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APRESENTACAO

E com satisfacdo e orgulho que apresentamos a comunidade juridica
mais uma edi¢io da Revista Direito em Movimento da EMER]J. Neste
novo volume, a publicagdo ganha félego por ofertar, a todos os leitores,

artigos de impacto académico e social.

Observar as reflexées de juizes, advogados e pesquisadores das cién-
cias sociais se sobressaindo academicamente como instrumento de mu-
danga de paradigmas para a consecugio de novos caminhos dentro do
Direito é o objetivo da Revista. A fim de seguir neste propésito, temos
valorizado o oficio de mestres e doutores, nos moldes exigidos pelo siste-
ma Qualis da CAPES, para melhor posicionamento académico do nosso
periédico.

Nessa toada, nos apropriamos das palavras de Friedrich Nietzsche,
para quem ‘o conhecimento € o mais potente dos afetos’, para revelar nossa
preocupagio e cuidado na disseminagdo de informagées em tempos de
descuido com os setores da ciéncia e da pesquisa, em especial das huma-
nidades. Por isso, os artigos apresentados neste volume trazem dimensdes
e perspectivas plurais de autores comprometidos com o desenvolvimento

e aprimoramento do universo juridico e social.

Por meio desses olhares argumentos diversos, as pesquisas aqui ofe-
recidas pretendem levar o leitor ao questionamento, ao estranhamento das
categorias postas e das verdades naturalizadas pela correria do dia a dia.
Existe o interesse explicito da Revista de observar e absorver a leitura do

mundo por diferentes lentes e saberes.

Em edi¢io histérica, que atravessa a pandemia global do coronavirus,
revolvemos apresentar 4 comunidade académica, inaugurando a sec¢do
inicial, o artigo do professor Klever Filpo, sobre o tema “Em tempos de

COVID-19, negociagio, conciliagio e mediagio podem ser usados sem restrigdes”.
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A contribui¢do trata-se de uma reflexdo acerca dos meios alternativos de

solugio de conflitos dada a excepcionalidade e urgéncia dos tempos vividos.

Apresentamos outros textos que ultrapassam a fronteira do Direito
e de sua dimensdo simbdlica para desnudar os fatos do mundo pritico,
como bem fazem Perla Alves e Marco Verissimo com o “Agui, até o pé ¢
Sfake! - Apontamentos sobre Lei de Drogas e agbes policiais no Brasil a partir
de um caso particular”. E como a discussdo do direito de cidadania é uma
mola mestra para a persecu¢io dos direitos fundamentais, apresentamos
a seguir uma reflexdo sobre as comunidades indigenas no norte do pais
em “Cidadania indigena: erradicacdo do sub-registro em comunidades tradi-
cionais de Roraima”, elaborada pelo magistrado e doutor em Direito Erick
Cavalcanti Linhares de Lima em coautoria com Alcenir Gomes de Souza.

A colaboragio para este volume conta também com uma andlise sobre
o positivismo juridico capitaneada pelos professores de Direito Constitu-
cional Gabriel Dolabela e Pedro Villas Béas Castelo Branco, em “O cami-

nho até o pds-positivismo’.

Abrindo espago para outras visdes dentro do Direito, a Direito em
Movimento traz adiante dois artigos de recomendada leitura. O de Silvia
Campos Paulino e Rosane de Oliveira, intitulado “Vadiagem e as novas for-
mas de controle da populagio negra urbana pés-aboligio”— exaltando o contex-
to histérico de um tipo penal ndo mais existente. E o artigo do Juiz do TJR]
e mestre em Direito Jodo Marcos Castello Branco Fantinato, intitulado “4

heresia ariana, explorando uma dimensdo historica da teologia crista.

Nio menos importante, na se¢io “Casos Célebres”, veiculamos estudo
dos professores Gustavo Proenca e Hector Luiz Martins Figueira sobre
“O caso Brown versus Board of Education e a segregagio racial nas escolas nor-
te-americanas - um paralelo com o racismo brasileiro”. E por derradeiro, Leo-
nardo Rabelo, coordenador do PPGD da Universidade Veiga de Almeida,
conjuntamente com Ana Flavia Eccard e Jordana Aparecia Teza tecem, em
coautoria, comentdrios sobre a polémica Medida Proviséria 927 do governo
federal, que fragiliza os pilares principiolégicos do Direito do Trabalho nos

dias atuais.
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Espera-se com o volume, ora tornado publico, colaborar para o ama-
durecimento dos assuntos desenvolvidos pelos autores, na intengio de con-
tribuir efetivamente para a disseminagio dos saberes em prol de uma ob-

servagdo atenta sobre os significados dos movimentos existentes no Direito.
Cristina Tereza Gaulia
Coordenadora Editorial da Revista Direito em Movimento
Hector Luiz Martins Figueira

Assessor académico da Revista Direito em Movimento
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EM TEMPOS DE COVID-19,
NEGOCIACAO, CONCILIACAO E
MEDIACAO PODEM SER USADOS
SEM RESTRICOES!

Klever Paulo Leal Filpo

Professor do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade
Catélica de Petrépolis (PPGD/UCP); Advogado-Orientador do Nucleo
de Prdtica Juridica do Instituto Trés Rios da Universidade Federal Rural
do Rio de Janeiro (NPJ/ITR/UFRRJ); Pesquisador do INCT/InEAC-UFF.
Endereco para acessar o Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.
br/1619725989694017. E-mail: klever.filpo@yahoo.com.br.

Recebido em: 20/04/2020
Aprovado em: 13/05/2020 e 14/05/2020

RESUMO: O artigo se propde a refletir sobre formas de lidar com as
consequéncias juridicas do isolamento social como medida de en-
frentamento & pandemia de COVID-19 no Brasil. Propde o estimulo
a utilizacdo mais ampla de formas consensuais de solucdo de con-
flitos, alternativas ou complementares ao Poder Judicidrio. Métodos
autocompositivos como a negociacdo, a mediacdo e a conciliacdo,
que encontram previsdo legal, podem proporcionar solucdes ade-
quadas para minimizar os efeitos econédmicos da pandemia, sobre-
tudo o seu impacto no campo do direito dos contratos. O didlogo
e o entendimento, mais do que a judicializacdo dos conflitos, é o
caminho para minimizar alguns dos efeitos juridicos do isolamento
social sobre a vida dos brasileiros.

PALAVRAS-CHAVE: COVID-19. Isolamento Social. Efeitos Juridicos.
Contratos. Solugdes Consensuais. Mediacdo de Conflitos.

ABSTRACT: The article aims to reflect on best ways to deal with juri-
dical effects of measures to combat COVID-19 pandemic in Brazil.
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It proposes to encourage the use of consensual forms of conflict
resolution, alternative or complementary to the Judiciary branch.
Self-compositional methods such as negotiation, mediation and
conciliation, which are legally provided, can allow adequate solu-
tions to minimize the economic effects of the pandemic, especially its
impacts in the field of obligations, to deal with breached contracts.
Dialogue and understanding, more than the conflicts judicialization,
is the way to minimize some of the legal effects of social isolation on
Brazilians lives.

KEYWORDS: COVID-19. Social isolation. Legal Effects. Contracts.
Consensual Solutions. Conflict Mediation.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

No momento em que escrevo este artigo, encontro-me no Brasil, em
companhia de minha familia, vivendo o isolamento social determinado pe-
las autoridades brasileiras ha cerca de 20 dias em fun¢io das medidas de
enfrentamento ao novo Coronavirus. Estamos em Petrépolis, Rio de Ja-
neiro, cidade ainda pouco afetada pela pandemia. Casos de contaminagio
pululam no territério brasileiro aqui e acold. Nada que se assemelhe, ao
menos até este momento, a catdstrofe que se abateu sobre a China e alguns
Paises da Europa, como Itilia e Espanha, que contam seus mortos as deze-
nas de milhares. A pergunta que nio quer calar: o que mais estard por vir,

enquanto a pandemia se alastra pelo mundo?

Para além das consequéncias no campo sanitdrio e das centenas de
vidas ceifadas, o debate sobre as medidas de enfrentamento ao COVID-19
no Brasil parece oscilar entre dois extremos: de um lado estdo os que advo-
gam a causa do isolamento social como medida indispensavel para evitar
um réapido alastramento do virus. Isso poderia evitar a sobrecarga do siste-
ma de saude, impedindo que destinasse tratamento adequado aos doentes
graves. Do outro lado, hd os que postulam ser necessério retornar logo a

normalidade para evitar maiores danos a economia do que aqueles que ja se
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verificam nessas poucas semanas de isolamento. Para estes, o atastamento

social ndo se justifica e pode ferir de morte a economia do pais.

Para evitar aglomeragdes que facilitariam a disseminagdo da doenca,
desde meados do més de margo normativas estaduais e locais suspenderam
aulas, atividades de casas de espeticulos e congéneres e, mais recentemente,
do comércio em geral, exceto as consideradas essenciais. Os impactos sobre
a economia ji se fazem sentir. Recolhidas as suas casas, as pessoas nio vao
a0s restaurantes, ndo levam seus filhos a escola, nio abastecem seus veicu-
los, ndo se hospedam em hotéis, ndo tomam o transporte piblico para ir ao
trabalho, isto é, nio consomem.

E certo que, além dos aspectos sanitarios, econémicos e politicos en-
volvidos nesse debate, alguns dos quais procurei ilustrar nos parigrafos an-
teriores, interessa pensar também — e ¢ esta a proposta do artigo — sobre
repercussdes juridicas decorrentes desse delicado cendrio. H4 muitos aspec-
tos para serem considerados, por exemplo, nas searas trabalhista, previden-
cidria, administrativa, fiscal.

A contribui¢do que pretendo dar é bastante especifica, ligada as pes-
quisas que venho desenvolvendo nos ultimos dez anos buscando com-
preender e descrever formas de solu¢do de conflitos alternativas ao Poder
Judicidrio (pesquisa com recursos do CNPg-Brasil e da FAPER]). Neste
texto, pretendo chamar atengio para o fato de que, mesmo passadas poucas
semanas desde que comegamos a sentir os efeitos da pandemia, jd se pode
antever um panorama bastante preocupante em relagdo & multiplica¢io de
conflitos de interesse de toda ordem. Tais efeitos sio sobretudo decor-
rentes do inadimplemento de obrigagdes contratuais ou, antes, da tentativa
de se buscar, pela via judicial, a revisio de contratos de diferentes espécies,
diante da constatagdo de que o dinheiro deixou de circular e de que néo ha
como honrar obrigacées anteriormente assumidas, sendo necessédrio desti-

nar os recursos existentes para, simplesmente, sobreviver.

Logo,a adogio macica de formas inovadoras para lidar com esses con-
flitos, alternativas complementares ao Poder Judicidrio, parecem ser mais

necessdrias do que nunca e precisam ser absorvidas tanto pelos profissio-
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nais do Direito quanto pela popula¢io em geral. Independentemente do
nome técnico que se lhes atribua, estou me referindo a habilidade de dialo-
gar, fazer concessoes, colocar-se no lugar do outro e construir solugdes que
possam atender os interesses de ambas as partes. Caso contrario, pode-se
antever que os Tribunais brasileiros, ja hd anos colapsados por uma grande
quantidade de demandas de que nio conseguem dar conta, estardo fadados
a paralisacdo, seja no auge da crise, seja quando jd estivermos buscando
retornar 4 normalidade.

Para deixar claro o foco que pretendo dar a esta contribuicio, vou
citar o teor de duas consultas que me foram feitas nos dltimos quinze dias,
em busca de orientagio juridica sobre como se deve proceder em situagoes
graves de privagido de recursos e suspensio de uma série de atividades, com
repercussdes econdmicas. Esses exemplos simples ilustram os impactos da
pandemia na seara do direito das obrigacdes e dos contratos.

No primeiro caso, o proprietirio de uma pousada decidiu cancelar as
reservas feitas pelos héspedes para o més de margo em diante, ndo tendo con-
di¢des de restituir, naquele momento, o valor pago a titulo de adiantamento.
Fechou as portas e concedeu férias a todos os funciondrios, sem conseguir
efetuar o pagamento dos direitos trabalhistas pertinentes. Informou que, ter-
minado o periodo de férias, os funciondrios nio podero retornar aos postos
de trabalho. Além disso, disse que ndo tem reserva suficiente para pagar mais
que um més de aluguel do imével onde a pousada estd instalada. Indagou-
me se seria possivel ajuizar agdo capaz de suspender os efeitos do contrato
de locagio, inclusive o pagamento do aluguel mensal, até que possa retomar
as atividades. Ou que possa devolvé-lo saindo livre das respectivas sangdes
contratuais, dada a excepcionalidade da crise que se instalou.

No segundo caso, um grupo de pais e responsaveis por alunos ma-
triculados em determinada institui¢do de ensino particular indagou sobre
a possibilidade de obter decisdo judicial para interromper a cobranga de
mensalidades, enquanto as aulas permanecerem suspensas por decisdo das
autoridades. O grupo argumentou que seria descabido continuar pagando

por um servi¢o que nio vem sendo prestado, mesmo porque outras prio-
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ridades surgiram neste momento de combate 4 pandemia. Os pais e res-
ponsdveis especularam sobre a possibilidade de reaver o valor ja pago pelas
aulas e demais atividades néo realizadas.

Nao seria dificil construir argumentagéo juridica plausivel para susten-
tar as pretensdes dos interessados nos dois casos acima relatados. Costumo
dizer aos meus alunos de Prética Juridica que o papel aceita qualquer coisa, e
que ¢ relativamente simples ajuizar uma agdo judicial de natureza civel. Este
é, alids, um direito de todo cidaddo brasileiro diante de uma lesdo ou amea-
¢a a um determinado bem juridico, desde que observe as regras processuais
aplicaveis em cada caso: o pagamento de custas, o patrocinio da causa por um
advogado, o direcionamento do pedido ao juizo competente, dentre outros.
Mas o que, de fato, poderiamos ganhar com essas demandas? Haverd chance

de sucesso em um pais profunda e gravemente afetado pela pandemia?

Respeitando posi¢oes contririas, ji adianto minha resposta em sen-
tido negativo: a solugdo deve ser a negociagio, em busca de um ponto de

equilibrio para minimizar os danos para todos envolvidos.

H4 um jargio muito conhecido na drea juridica ensinando que “o pri-
meiro juiz da causa é o advogado”. Logo, diante de momentos como estes, é
preciso ponderar sobre os melhores caminhos para enfrentamento dos pro-
blemas. E o que vem sendo chamado, mais recentemente, de “gestdo do con-
flito”, forma de atuagio profissional que conclama o advogado a refletir, jun-
tamente com o seu cliente, sobre as melhores escolhas a serem feitas dentro
das intimeras possibilidade existentes para o encaminhamento de um caso.

Por sinal, muito tem sido dito e ensinado nos bancos escolares dos
cursos de Direito acerca da chamada “cooperagio processual” (art. 6° do
CPC) e o estimulo a empatia em relagdo ao outro, numa aproximagio entre
o Direito e a Psicologia. Fala-se em uma advocacia colaborativa. Nos casos
examinados acima fica ficil perceber que, embora o direito de demandar
possa estar presente, o sucesso de uma parte implicard sérias consequéncias
para a parte contrdria. O locador do imdével também tem obrigag¢ées para
cumprir, ou necessita do aluguel para o seu préprio sustento. Os funciona-

rios da pousada carecem do pagamento para honrar suas contas. Os hés-
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pedes que tiveram a reserva cancelada devem receber de volta o dinheiro
pago. A escola, caso nio receba dos alunos a mensalidade integral, estard em
apuros para pagar os professores. Encerrado o isolamento, as criangas preci-
sam voltar a estudar, etc. Fica facil perceber o efeito dominé que o eventual
acolhimento dessas pretensdes pelo Poder Judicidrio poderia vir a causar.

Por outro lado, ndo seria de espantar se os Tribunais vierem a ser as-
solados por uma tsunami de processos — agdes de cobranca, execugdes, re-
visionais de contrato, consigna¢des em pagamento, dentre outras — o que
poderd vir a se constituir em mais uma triste heranca da COVID-19 em
um futuro bastante préximo.

-

E por isso que parece oportuno refletir sobre as melhores formas de
solugdo dos conflitos, aplicdveis ao campo das obriga¢ées e dos contratos,
envolvendo pessoas fisicas e juridicas de Direito Privado que venham a
ser impactadas pelos efeitos econémicos e financeiros da pandemia. Neste
artigo, pretendo sustentar que ¢ inevitdvel redescobrir e utilizar, em larga
escala, os métodos consensuais de solugio de conflitos, da forma como pre-

tendo demonstrar nas linhas seguintes.

2. AUTOCOMPOSICAO DE CONFLITOS

Existem varios métodos que podem ser empregados para a solugio de
um conflito. Para Fiorelli e Mangini (2017), o método tradicional ¢ o jul-
gamento. Um 6rgdo do Poder Judicidrio, levando em conta o ordenamento
juridico, profere uma sentenga declarando quem tem razdo naquela disputa
e quem ndo tem. Sob o prisma juridico, essa decisdo é importante porque
coloca fim a um impasse. E esse um dos mais importantes papéis exercidos
pelo Poder Judicidrio: a solugdo dos conflitos, o que promove a paz social.
Mas ha outros caminhos, como a mediagio e a negociagio, que se apresen-
tam como uma alternativa vidvel.

Também é possivel classificar os métodos de solucio de conflitos por
outros critérios, como, por exemplo, a presenga ou auséncia de terceiros ou

a forma como estes atuam. O método é considerado heterocompositivo
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quando a solugio do conflito é dada por um terceiro (o juiz, no processo
convencional; ou o drbitro, no caso da arbitragem, Lei 13.129/2015). Ou
autocompositivo, quando a solugio é obtida pelas préprias partes, que nio
delegam essa responsabilidade ao juiz, ainda que possam ser auxiliadas por

um terceiro devidamente capacitado (Messa, 2010).

A negociagio é uma possibilidade de tratamento do conflito em que
as partes discutem sobre ele, para chegar ao melhor resultado possivel. Uma
defini¢do bem abrangente é fornecida por Junqueira (1988, p. 5), segundo o
qual trata-se de “buscar aceitagio de ideias, propésitos ou interesses visando
ao melhor resultado possivel, de tal modo que as partes envolvidas termi-
nem a negociagio conscientes de que foram ouvidas, tiveram oportunidade
de apresentar toda a sua argumentagio e que o produto final seja maior
que a soma das contribui¢des individuais”. Pode ser empregada em espagos
extrajudiciais (o escritério de um advogado ou a geréncia de um condomi-
nio, por exemplo), ou mesmo fazer parte do julgamento, como é comum
acontecer em audiéncias de conciliagdo, no dmbito dos Juizados Especiais
Civeis (Lei 9.099/95).

Em relagio 4 conciliagdo, esta pode ser entendida como um método
cooperativo e informal, em que o conciliador questiona as partes sobre a
possibilidade de composigio, isto é, de chegarem a um acordo que possa
colocar fim ao conflito. Segundo Fiorelli e Mangini (2017), o conciliador
nio tem poder de tomar decisdo pelas partes, mas aceita-se que proponha
eventuais solugdes para o conflito. Caso empregada no contexto de um pro-
cesso judicial, pode proporcionar um desfecho mais rapido para o processo

S€ as partes conseguem um acordo.

Por fim, a mediagio também é um método de solugdo de conflitos que
pode ocorrer em juizo ou fora dele. Estd regulamentada no Cédigo de Pro-
cesso Civil (Lei n® 13.105/2015), quando se trata de processos judiciais em
que as partes envolvidas tém relacionamento duradouro (a¢des de familia
ou vizinhanga, por exemplo), e pela Lei de Mediagio (Lei 13.140/2015),

que também autoriza sua utiliza¢do extrajudicial.
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Trata-se de um meio de solugio de disputas em que duas ou mais pes-
soas, com a colaboragio do mediador, expdem seu problema, sdo escutadas
e questionadas, dialogam construtivamente e procuram identificar os inte-
resses comuns, opgdes e, eventualmente, firmar um acordo. Segundo Messa
(2010), esse método pode ser aplicado em diferentes temas e contextos: no
ambiente familiar, em processos que envolvem divércio, na drea comercial,
empresas familiares, nas escolas, hospitais e ainda em conflitos de ordem

politica, econémica e étnicas.

Costuma ser arrolada entre os mecanismos “alternativos” de admi-
nistragdo de conflitos (MIRANDA NETTO; SOARES, 2016). Se con-
duzida em ambientes externos ao Poder Judicidrio, é bastante informal,
porque se parte do pressuposto de que pessoas adultas e capazes podem
livremente dispor sobre o que é melhor para si e sobre a forma de resolve-
rem as suas disputas, sem que seja necessdria a intervengdo do Estado-Juiz,
quando o que estd em jogo sdo direitos patrimoniais disponiveis. A des-
necessidade de uma regulamentagio mais detalhada decorre, inclusive, das
caracteristicas da atuagdo do mediador: um auxiliar, um facilitador da co-
municagio entre as partes, que, a rigor, ndo opina nem sugere alternativas,

ndo carecendo, portanto, a principio, de conhecimento juridico especifico

para atuar (WARAT, 2004).

3. ENTRE QUALIDADES E RESISTENCIAS

Negociagio, conciliagdo e mediagdo ganharam espago no Poder Ju-
dicidrio brasileiro como promessa de solucdo rdpida, econémica e eficaz
para os processos. Possuem respaldo legal e sio veementemente estimula-
das pelo CNJ desde a Resolu¢do 125/2010. Segundo especialistas (Aguiar,
2009), seriam mais vantajosas que a tradicional via judicidria-estatal, em
que os conflitos de natureza civel se transformam em processos para serem
julgados/decididos pelos magistrados. Todo um movimento de incorpora-
¢do dos métodos consensuais no ambito do Poder Judicidrio foi promovi-
do no Brasil, na dltima década, pelas préprias autoridades Judicidrias (vide
FILPO, 2016). Isso chama a atengdo porque se trata de deixar um pouco

22 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 1, p. 15-27, 1° sem. 2020




de lado a primazia do processo judicial, com seus ritos caracteristicos, para
dar espago a novas metodologias que, até entdo, tinham pouco ou nenhum

lugar dentro do férum.

Contudo, pesquisas que tenho desenvolvido desde o ano de 2010, com
especial interesse na utilizagdo da mediacdo de conflitos em diferentes con-
textos (FILPO, 2016), tém apontado de forma recorrente que, a despeito de
todo o entusiasmo em torno da iniciativa de incorporar formas consensuais
de solugdo de conflitos no Brasil, hd resisténcias e dificuldades — de or-
dem cultural, estrutural, sociol6gica, dentre outras — que se colocam como
grandes obstdculos. Um deles é que ha na tradigdo juridica brasileira uma
percepgio bastante arraigada de que a solugio de conflitos é tarefa exclusiva

do juiz (NICACIO, 2012).

A experiéncia no férum costuma deixar clara a predilegdo das partes
pela deciso que sera dada pelo magistrado — o “capa preta”. E evidente que
se trata um direito que ndo pode ser menosprezado quando a Constitui¢do
apregoa a inafastabilidade da jurisdi¢dio como um direito fundamental de
todo cidadio. Contudo, existem outras maneiras de se lidar com o confli-
to para além da judicializagdo, embora esses outros caminhos nio sejam
preferenciais. Sdo essas resisténcias que me levam a propor, neste artigo, a
necessidade de redescobrir as formas consensuais de solu¢do de conflitos, as
quais, embora autorizadas pelo ordenamento juridico, tém pouca aplica¢io
prética no Brasil.

Muitos fatores contribuem para esse diagnéstico. Um deles é a pos-
tura de alguns advogados que, nio enxergando qualquer beneficio na utili-
zagdo de métodos consensuais, apegam-se aos burocréticos procedimentos
judiciais como se fossem a unica forma de resolver qualquer problema, sem
que nem mesmo seja dada uma chance para a negociagio, prévia ao ajuiza-

mento da agio.

Inclusive, na tentativa de modificar esse panorama, o Conselho Fe-
deral da Ordem dos Advogados do Brasil passou a considerar dever ético
do advogado aconselhar seus clientes sobre as possibilidades de emprego

das solugbes consensuais e também ratificou o direito desse profissional de
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receber honorarios, mesmo quando a solugdo do litigio ocorrer por meio de

um acordo (CEDOAB, 2016%).

4. MUDANCA DE PARADIGMAS EM TEMPOS DE COVID-19

E dificil tentar compreender um fenémeno social, qualquer que seja
ele, enquanto ainda estd ocorrendo. Néo se pretende prever como as coisas
acontecerdo por aqui, tampouco criar alarde. Mas editoriais e artigos de opi-
nido publicados por veiculos de comunicagio e instituigdes internacionais
vém apontando para um momento de fortes rupturas entre o0 mundo que
conhecemos e o que esta por vir, no pés-pandemia, nos mais diversos setores.
Neste artigo, proponho pensar que essas mudangas vio afetar severamente a
esfera juridica, convocando-nos para repensar as formas como tradicional-

mente lidamos com os conflitos de interesses envolvendo direitos disponiveis.

Em editorial publicado no 7he Chronicle Of Higher Education, Aisha
Ahmad (2020), professora da Universidade de Toronto, Califérnia, com
experiéncia em pesquisas sobre relagdes internacionais e dindmicas de con-
flitos em varias partes do mundo (Afeganistio, Paquistio e Somalia, dentre
outros), escreveu que tem observado uma resposta padrio a continua crise
de Covid-19. Segundo ela, seus colegas académicos estdo lutando brava-
mente por uma sensagio de normalidade, procurando manter suas ativi-
dades cotidianas , ainda que isolados. Estdao dispostos a esperar um curto
periodo até que as coisas voltem ao normal. Um movimento, por sinal, se-
melhante ao que temos presenciado em nosso circulo de relacionamento

pessoal e profissional no Brasil.

A professora, no entanto, como alguém que tem experiéncia com cri-
ses em todo o mundo, enxerga ai uma suposicio perigosa. Segundo ela, a
resposta para a pergunta “Quando isso vai acabar?” é simples e 6bvia, mas
terrivelmente dificil de aceitar. Segundo Aisha, a resposta ¢ “nunca”, no

sentido de que mudangas severas, em todos os setores, sdo inevitaveis.

1 Conferir em < http://s.oab.org.br/PDF/CFOAB-CED.pdf>.
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Essa percepgio parece ser compartilhada por Josep Borrell (2020), po-
litico espanhol que, entre 2004 e 2007, exerceu a presidéncia do Parlamento
Europeu. Em artigo de opinido publicado no sitio eletrénico do Servigo
Europeu para A¢des Externas, declarou que a “COVID- 19 vai remodelar
nosso mundo. Nés nio sabemos ainda quando a crise vai acabar. Mas po-
demos estar certos de que quando isso ocorrer, nosso mundo parecerd bem
diferente. O quéo diferente vai depender das escolhas que fizermos hoje”.

Embora o texto consultado seja especialmente destinado a tratar das
relagdes entre a Unido Europeia e paises fora do bloco, o raciocinio parece
vilido no tocante a interpretagdo sobre a mudancga de paradigmas que a
pandemia nos impde. Ela nos langou a todos, e nossas relagdes profissio-
nais, pessoais e contratuais, em um imenso turbilhio, provocando uma série

de rupturas e conflitos inesperados.

Infelizmente, esse caminho ndo foi uma op¢do. Mas a forma como va-
mos ou podemos lidar com esses conflitos é uma opgdo de cada um, sendo
certo que os juristas desempenham um papel fundamental nesse panorama,
pois lhes compete assessorar e apontar caminhos que possam se mostrar
mais eficazes para lidar com eles de forma adequada a sua natureza e comple-

xidade, sem perder de vista o contexto maior de crise em que estdo inseridos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Para aqueles que ainda resistem a essa perspectiva, talvez seja interes-
sante acompanhar o debate que vem sendo conduzido nos locais por onde
a COVID-19 ja passou, deixando para trds milhares de pessoas mortas e
economias arrasadas. Fica claro que a pandemia deixa como heranga uma
nova ordem, que ainda precisa ser compreendida em todos os seus desdo-
bramentos.

No caso deste artigo, estamos sugerindo que essa onda de mudan-
¢as que se avizinha deve ser capaz de sensibilizar os recalcitrantes sobre a
necessidade de deixar um pouco de lado a tendéncia a uma judicializa¢do

excessiva, buscando formas alternativas para lidar com a multiplicidade de
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conflitos com os quais nio tardaremos a nos defrontar, na esteira de toda

essa crise.

Os métodos consensuais, autocompositivos, poderdo dar solugio mais
rapida, economica e adequada para muitos dilemas, no contexto de uma
nova ordem que parece se aproximar, no plano interno e internacional, com
repercussio significativa em varios ramos da atividade humana. Ao menos
na drea juridica, nunca foi tio importante a capacidade de sentar, dialogar
e buscar consensos.
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RESUMO: O presente trabalho pretende descrever e interpretar pra-
ticas policiais e seus desdobramentos sociais e sociolégicos, a partir
de um caso ocorrido e capturado nas malhas da lei, inicialmente,
por suposta violacdo & Lei de Drogas (11.343/2006). Com episddio
bastante incomum no trabalho policial, cujo alvo era um suposto
traficante de cocaina em uma cidade do interior do estado Rio de
Janeiro, esta construcdo narrativa coloca em discusséo os efeitos
das prdticas policiais em relag@o aqueles que violam as normativas
legais vigentes construidas, aparentemente, com a pretensdo de re-
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gular e coibir a circulacéo de “drogas” postas na ilicitude. Em suma,
nossa proposta é contribuir para os estudos sobre os efeitos prdticos
da Lei de Drogas na contemporaneidade, com base em um ponto
incomum, um acontecimento excéntrico. A metodologia adotada é
de caréter qualitativo, fazendo-se uso da interlocugéo com policiais
que atuaram no registro do referido caso e, também, de entrevistas
semiestruturadas para a composicdo do texto.

PALAVRAS — CHAVE: Drogas — Prdticas Policiais — Lei — Moral.

ABSTRACT: This paper aims to describe and interpret police practices
and their social and sociological developments from a case that oc-
curred and was caught in the law, initially for alleged violation of the
Drug Law (11,343 / 2006). From the narrative construction of this very
unusual episode in police work aimed at a suspected cocaine trafficker
in a city in the interior of Rio de Janeiro state, we intend to discuss the
effects of police practices in relation to those that violate the current
legal regulations built apparently with the intention of regulating and
curbing the circulation of illicit “drugs”. In short, our proposal is to
contribute to studies on the practical effects of the Drug Law in con-
temporary times, illuminating them from an unusual point, an eccentric
event. The methodology adopted is qualitative, making use of dialo-
gue with police officers who acted in the registration of the case, and
also semi-structured interviews for the composition of the text.

KEYSWORDS: Drugs - Police Practices - Law - Moral.

1. INTRODUCAO

A lei que regula a produgio, circulagio, mercados e consumo de plantas
e substincias classificadas como drogas — no Brasil, a Lei n° 11.343, datada
de 2006 — tipifica o “trifico” e “uso” como crime. Contudo, atribui maior
pena aos sujeitos incriminados como traficantes (que, em tese, praticam o
mercado), em relagio aqueles enquadrados como usudrios (que, em tese,
praticam o consumo). Trabalhos publicados no ambito das ciéncias sociais
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(OBERLING: 2011, GRILLO; POLICARPO; VERISSIMO: 2011) ou
do Direito (BOITEUX: 2009) contribuem para o debate contemporaneo
de tais questdes. Pesquisas mais recentes realizadas sobre a sociedade brasi-
leira atestam que os consumidores de drogas sio discriminados de formas
variadas e, eventualmente, tém direitos violados por policiais em alguma

medida (COSTA: 2018).

O presente trabalho tem como foco de andlise uma situagio ocorrida
numa cidade com pouco mais de vinte mil habitantes, no interior do estado
do Rio de Janeiro. O fato causou estranhamento entre os operadores de
seguranga publica, em destaque policiais militares, e levou a imprensa local

a noticiar o ocorrido. Sobre o caso, consta a seguinte descrigio.

Um homem foi denunciado por vender cocaina e, posteriormente,
incriminado por vender fermento quimico em pé, em lugar da cocaina.
Uma mulher fizera contato, pessoalmente, com dois policiais militares (um
sargento e um cabo), dizendo que havia comprado um saco/¢ de cocaina de
uma pessoa que supostamente se dedicava ao comércio ilicito da “droga”,
numa localidade conhecida como Rato Molhado'. Contudo, apés abrir a
embalagem e fazer pouco uso da substincia, percebeu que o efeito esperado
nio se realizara; por isso, procurou o vendedor do pd para que a transagio
financeira fosse desfeita. Este resolveu ndo dar importancia a reclamagio de
sua cliente, evadiu-se do local, ndo aceitando devolver os vinte reais pagos
em troca da suposta “droga” (da qual uma quantidade infima havia sido

consumida) em fungio da baixa (ou quase nula) qualidade do produto.

Ap6s terem ciéncia das informagdes fornecidas pela mulher, os poli-
ciais foram em busca do suposto traficante. Contudo, este nio foi imedia-
tamente localizado e a cliente, lesada na rela¢do fraudulenta, ficou na pre-
senga dos policiais, no interior da viatura, por cerca de aproximadamente
uma hora. Até que, em certo momento, a guarni¢do vislumbrou o mercador
e o seguiu, no intuito de realizar a abordagem. No primeiro momento, o

mesmo negou que havia realizado a venda de cocaina para a mulher. Porém,

1Nome ficticio.
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ap6s um “sacode” — técnica de convencimento que inclui castigos fisicos e
pressdes psicoldgicas — por parte dos policiais, ele confessou que havia rea-
lizado a venda, sob a justificativa de estar necessitando de dinheiro.

Os policiais conduziram os dois até a delegacia com a intengio de
realizar o registro de trafico de drogas. O objetivo da agdo era a prisio do
mercador, tendo em vista sua confissao. Na delegacia, o sacolé foi apresen-
tado para a realizagio de exame toxicoldgico e, apds a verificagdo devida,
constatou-se que se tratava de 0,74 gramas de fermento em pé. O resultado
do exame causou considerdvel surpresa e perplexidade aos policiais presen-
tes. Apés outro “sacode”, o sujeito incriminado declarou precisar do dinhei-
ro e ndo ter a droga para vender, vendo, nesta estratégia (a falsificagio), uma
possibilidade de “levantar uma prata”, segundo seu préprio relato.

Em razio disso, o fato foi registrado como estelionato na delegacia,
o que, segundo a légica policial, causou espanto nos militares. Seguindo
a linha processual na fase apds o registro policial e dando continuidade a
um cendrio de surpresas, o Ministério Puablico ofereceu denincia do caso
e o magistrado da drea ndo a recepcionou, alegando que, embora o crime
estivesse ali configurado, nio foi cometido sobre violéncia ou grave ameaga.
Dessa forma, o juiz aderiu ao “principio da insignificincia’, argumentando
que o prejuizo causado a vitima, de valor monetirio de R$ 20,00, configu-

rava-se como inexpressivo.

O fato acima descrito comegou de maneira incomum, uma vez que
nio ¢ usual usudrios de “drogas” postas na ilicitude procurarem a policia
para reclamar de supostos traficantes, mesmo sendo lesados em suas rela-
¢oes de consumo.

Apesar da estranheza dos fatos, os policiais optaram pela procura do
mercador clandestino de cocaina a fim de prendé-lo e, apés isso, lograram
éxito em achd-lo. Até o momento do resultado do exame toxicoldgico, a
ocorréncia policial transcorreu de forma a fazer parte de uma sequéncia
de agbes comum no universo policial militar, no que concerne a agio na
repressdo de delitos da Lei de Drogas brasileira e a realiza¢do de registro

de um fato.
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Geralmente, os policiais encontram, apés uma abordagem, com ou
sem “sacode”, uma pequena quantidade de drogas com uma pessoa e, a
partir dai, pode ou ndo conduzi-la para a delegacia e realizar a apreensdo do
material, o que categoriza-se como crime de uso (artigo 28) ou de trafico

(artigo 33) de drogas.

Contudo, apés o resultado do exame toxicoldgico ter verificado se
tratar de fermento em pé, houve uma quebra de l6gica na apreensio e na
prética policial militar, que quase nunca vislumbra atuar num caso de este-
lionato (artigo 171 do Cédigo Penal) e estranha quando, jé na delegacia, os
policiais assim interpretam uma agéo delituosa.

Com base na narrativa acima, produzida na interlocugio direta com
os policiais que efetuaram a prisdo do suposto “traficante”, posteriormente
“estelionatdrio”, pretendemos explorar algumas consequéncias no ambi-
to da discussdo académica, através da descri¢io do caso e andlise de seus
desdobramentos, bem como propor interpretagdes por meio do arcabougo
tedrico das ciéncias sociais. Ao enfocarmos um resultado tido como atipico
de agdes policiais, tentaremos acessar as légicas correntes que tal resultado
contradiz, com énfase nas seguintes questdes: em que medida o ocorrido se
configura como um caso excepcional? Como os atores se posicionam diante
do insélito?

O objeto dessa proposta ¢ o estudo das praticas policiais e suas con-
sequéncias, em uma ordem proibicionista, bem como seus efeitos na socie-
dade brasileira, marcada pela naturaliza¢do das desigualdades e pelo que se
convencionou chamar, em meios ativistas, de “criminalizacio da pobreza”
(que tomaremos como categoria nativa). A lei é aplicada ao caso concreto
pelos operadores de seguranga publica (policiais), de acordo com suas pré-
prias subjetividades — mais ou menos — corporativas. Geralmente, esta for-
ma de operagio e enquadramento de sujeitos, derivada de abordagem nas
ruas, encontra encaixe nos processos judicidrios — ou seja, a incriminagio
é confirmada em varas e tribunais pelos juizes, de modo que uma possivel
consequéncia é a pena privativa de liberdade para o caso daqueles enqua-
drados por trifico (artigo 33 da Lei de Drogas). No entanto, pergunta-se:
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o que acontece quando essa légica é de alguma maneira quebrada? Que

estruturas e logicas o espanto com a excentricidade expde?

Para a apresentagio deste trabalho, utilizaremos como metodologia a
observagio participante, a partir da observagdo das praticas policiais, o que
permite interlocugdes e interagdes. “O observador participante coleta dados
através de sua participagdo na vida cotidiana do grupo ou organizagio que
estuda” (BECKER, 1993, p.14).

2. A HISTORIA DAS POLICIAS NO BRASIL E NO RIO DE
JANEIRO

A institui¢do policial, segundo Thomas Holloway, em “Po/icia no Rio
de Janeiro: repressdo e resisténcia numa cidade do século XIX”, é uma das ins-
tituigées fundamentais do mundo moderno, através da qual o poder do
Estado se assenhorou do espago publico para controlar e dirigir o com-
portamento dos sujeitos (HOLLOWAY: 1997). Sendo assim, tal entidade
se conecta a novos ideais de sociedade e direitos, avessos a privilégios do
chamado Antigo Regime, na transformacio estrutural da sociedade que
obteve como resultado a substituigdo dos antigos suditos por modernos
cidadidos. No caso brasileiro, notadamente no Rio de Janeiro, que foi for-
malmente sede de corte, de 1808 a 1889, primeiro, de um reino absolutista
(até 1822), depois, de um Império na periferia do mundo, a formagio das
forgas policiais seguiu outros imperativos que nio os da modernidade euro-
peia. O préprio trabalho historiogrifico de Holloway ¢ um estudo em torno
da especificidade das forgas policiais do Rio de Janeiro em seu nascedouro.

O servigo policial militar do estado do Rio de Janeiro ¢ caracterizado,
em alguma medida, pela imprevisibilidade e, em grande parte, pela aplica-
¢do particularizada da lei, além do respeito a uma “ética corporativa”. A lei
¢ atualizada pelos operadores indo ao encontro de praticas que representam
as éticas corporativas, ou seja, uma ética implicita, como aponta o antro-
pologo Roberto Kant de Lima (2007), cuja for¢a de adesdo ¢ intensa. Des-
respeitar essa ética corporativa ndo possui 0 mesmo peso que desrespeitar
a lei, tendo a primeira (ética corporativa) precedéncia sobre a segunda (lei).
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Enquanto a primeira tem uma aplicabilidade particularizada (e pritica), a
segunda € geral (e abstrata). Essa aplicagio particularizada da lei, exemplifi-
cada nas priticas do cotidiano policial, contribui para uma falta de protoco-
lo que faz com que, em situagdes com alguma similaridade, procedimentos

distintos sejam utilizados.

O historiador Marcos Bretas (1997) chama a atengio para outro mo-
mento. No inicio do século XX, segundo os discursos tornados publicos, o
trabalho dos policiais estaria associado a uma ideia de disciplinarizagio da
sociedade, que postulava entrar definitivamente na modernidade. Contu-
do, a sociedade ideal — desejada pelos politicos naquele inicio da histéria
republicana do pais — excluia grande parte da populagio real, ao passo que
privilegiava outros poucos segmentos. Nesse cendrio, a agdo da Policia Mi-
litar, que completa nesse periodo o primeiro centendrio, mais uma vez tem
seu emprego estruturado mais em torno dos interesses do Estado do que da
sociedade, objetivando “disciplinar”, a sua maneira, as tensdes decorrentes

desse projeto “civilizatério”, que interessava s classes dominantes.

Nos dias de hoje, cabe a Policia Militar a execugdo do policiamento
ostensivo e a manuten¢io da ordem publica, e os policiais sdo os operado-
res que selecionam os sujeitos que ingressardo ou ndo no sistema criminal.
Munidos de discricionariedade e Poder de Policia, eles decidem ou nio
pela abordagem fundamentada na necessidade de controlar e conhecer
as pessoas (COSTA, 2018). Cabe aqui apontar que o Poder de Policia
possui trés atributos: discricionariedade, autoexecutoriedade e coercibili-
dade. Para fins de anilise deste trabalho, chama atengéo o primeiro deles.
Em termos priticos, a discricionariedade ¢ traduzida na livre escolha pela
administragio publica da oportunidade e conveniéncia para exercicio do
Poder de Policia, bem como no apoio as san¢bes e emprego dos meios
necessdrios para que seja atingido o objetivo desejado, resumido na pro-
te¢do de um interesse publico especifico (DI PIETRO, 2007; MELLO,
2008). Entretanto, tal conceito revela-se como dogmitico e inadequado

para explicar as praticas policiais.
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Kant de Lima (1995) salienta que o exercicio desses poderes discricio-
ndrios implica uma flexibilidade na aplica¢do da lei, pois, quando o policial
opta por nio conduzir o usudrio de drogas para a delegacia baseado em seu
poder discriciondrio, faz uso desse mesmo poder, ndo raro, ao assim proce-
der, visando a reter a substancia de forma nio oficial. Dessa forma, cabe ao
policial aplicar a normatiza¢do da lei ou se beneficiar do seu nao cumpri-
mento de acordo com sua pessoalidade, assim catalogando os cidaddos en-
tre aqueles contra quem se aplica o rigor da lei e aqueles que merecem um

abrandamento desse rigor, em decorréncia de suas escolhas e da discricio-

nariedade prevista para o exercicio de seu cargo (COSTA, GARAU, 2016).

Na ocorréncia aqui colocada como ponto de partida de nossa andli-
se das préticas policiais e no que concerne a repressio de delitos da Lei
de Drogas, podemos perceber que os policiais militares tenderam a uma
aplicagdo subjetiva da lei em relagdo a seus atores, ao passo que a Poli-
cia Judicidria, através dos policiais civis, buscou tratar a questio com base
em elementos objetivos, considerando o material encontrado, apreendido
e apresentado como prova na delegacia. Dito de outra maneira, as praticas
policiais comuns no trabalho de patrulhamento da Policia Militar demons-
traram maior preocupagio com os atores envolvidos, enquanto os agentes
da Policia Civil, diante do laudo assinado por um perito vinculado ao Ins-
tituto de Criminalistica da Policia Civil, tinham muito menos espago para
interpreta¢des subjetivas: o pé apreendido e apresentado como prova era

fermento puro.

3. A PARTIR DO BALCAO DA DELEGACIA

“O Judicidrio ¢ uma vergonha. A gente prende e eles soltam”.

(Méxima entre os policiais)

“Mas vocé sabe, né, se o Judicidrio comegar a apertar demais
e barrar tudo que as guarnicdes fazem, fica dificil. Ai, os in-
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dices vdo cair e como eles vio se explicar para a sociedade? A
sociedade cobra”.

(Oficial superior)

Por mais que, num primeiro momento, ndo parega exatamente um
sistema, porque as linguagens, os operadores e as agdes sejam distintos e,
em poucos momentos, se encaixem, a policia e o Judicidrio sdo, em tese,

partes integrantes que se configuram como o Sistema de Justi¢a Criminal.

O registro se inicia com a a¢do do policial militar — que ndo inte-
gra o sistema da policia judicidria, e sim o da seguranga publica, diuturna-
mente nas ruas. O policial, por sua vez, atua de forma ostensiva, podendo
ser repressiva. O destino do processo geralmente é a mesa do juiz, outrora
com passagem pelos registros feitos na delegacia. Obs: A frase sublinhada
nio faz sentido. Entre a atuagio dos juizes e da Policia Militar, encon-
tramos a Policia Civil, em alguns casos, o Ministério Publico e o sistema
de administragdo penitencidria. Contudo, ndo podemos dizer que a Justica

Criminal e a Seguranca Publica se articulem em um sistema integrado.

Nio ha, no Brasil, uma aproximagio do Judicidrio e seus litigantes, tal
como, por exemplo, acontece em paises como a Franga, onde hd uma intera-
¢do entre juristas e leigos (GERALDO, 2011). A justica brasileira nio trata
todos de forma igual, e isso é naturalizado tanto nos tribunais quanto fora
deles. Uma evidéncia a esse respeito foi dada pela a prépria procuradora-
geral da Republica, recentemente, em evento nos Estados Unidos?, ao dizer
que € necessario acabar com sensag¢do de impunidade e com a desigualdade

de tratamento entre ricos e pobres no Brasil.

Mas a ideia de igualdade predominante na cultura juridica é aquela
que consiste em ‘quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam”, proclamagio do jurista e politico Ruy Barbosa, datada do ini-

cio do século XX. O idedrio de Ruy Barbosa transforma a diferenga com-

2 https://g1.globo.com/politica/noticia/decisoes-da-justica-nao-tem-feito-a-lei-valer-para-todos-diz-dodge.ghtml
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provadamente encontrada na natureza (as folhas e galhos de uma drvore
sdo citadas) em modelo das desigualdades sociais, reafirmando, assim, ju-
ridicamente, a desigualdade de tratamento juridico como ordem fundante
da igualdade juridica brasileira (BARBOSA: 1999), ou, melhor dizendo,
igualdade juridica a brasileira (TEIXEIRA MENDES, 2008), segundo a
qual o “outro” cidaddo, se for diferente, estd fadado a receber tratamento
juridico (leia-se, policial e judicial) desigual, ou o “choque de ordem”.

Onde o tratamento desigual ¢ regra (KANT DE LIMA, 2007) e
os direitos civis ainda nio foram totalmente incorporados (OLIVEIRA:
2010), a cidadania ndo pode ser considerada plena, definindo-se aqui sua
plenitude em correspondéncia com o modelo proposto pelo socidlogo bri-
tanico Thomas Marshall, em seu clssico trabalho intitulado “Cidadania,
classe social e status” (MARSHALL: 1967). A cidadania moderna seria en-
tdo composta de elementos que foram se constituindo numa sequéncia que
comegou com a consolidagio dos direitos civis (século XVII), seguidos dos
direitos politicos (século XVIII), culminando nos direitos sociais (século XX).
Ali, a superagio das contradi¢des do antigo regime levou, em parte da Eu-
ropa, a partir do século XVII, a institucionalizagio de formas sociais de
convivio e relagdes de poder em que as institui¢ées judicidrias funcionam
idealmente para arbitrar as discordincias e cobrangas entre sujeitos repre-

sentados como iguais.

Assim como, na se¢do anterior, vimos como as fungdes de vigilancia
policial no Brasil obedeciam, desde seu nascedouro, a imperativos distintos
das forgas policiais do chamado mundo moderno, o mesmo se deu no que
concerne 2 estruturagio do Judicidrio. Tal dissonancia em relagdo a modelos
como os descritos por Marshall ji foi amplamente trabalhada nas ciéncias
sociais brasileiras, mostrando diferentes formas de adjetivagio da nogio
de cidadania. Para o cientista politico Wanderley Guilherme dos Santos,
a cidadania no Brasil é “regulada” (SANTOS: 1987). Para o antropélogo
Roberto Da Matta, é “relacional” (DA MATTA: 2000). Ja o historiador
José Murilo de Carvalho prefere qualificd-la como uma “estadania” (CAR-

VALHO, 2002). De acordo com Kant de Lima (2009), esse descompasso
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se reflete nos obstdculos para a socializagdo normalizadora da populagio,
os quais trazem consigo uma troca de modelos institucionais de controle
social cuja forma mais explicita e contemporénea € a policia.

Toda essa esquizofrenia estrutural se reflete nas préticas policiais
que rejeitam a ideia de igualdade formal e pontuam que a aplicagio de
um tratamento desigual é cabivel, tendo em vista as desigualdades das
pessoas, na medida em que estas se desigualam. Dessa forma, as préticas
policiais revelam a reprodugdo de uma hierarquia que se apresenta desde
a formagio do nosso Judicidrio. Sendo assim, o caso concreto, objeto desta
discussdo, apresenta como pano de fundo uma esquizofrenia do sistema
de justi¢a criminal, o que ocasiona uma pritica policial baseada na “cri-
minalizagio da pobreza”, associada a uma légica policial e a uma disputa

de campo de poder.

Esta hierarquia nio ¢ funcional, mas em relagdo ao conte-
udo do trabalho, uma vez que os Procuradores nio apenas
avaliam a atuagdo dos policiais, mas também modificam o
significado do que é apresentado pelos policiais. Porém, esta
desconfianca institucionalizada nio se apresenta na forma de
identifica¢do da responsabilidade dos diferentes atores. Ne-
nhuma responsabilidade dos policiais ¢ apurada em caso de
uma interpretacio diferente dos fatos, assim como o préprio
entendimento dos Procuradores nio é colocado em questio

nestes casos. (GERALDO, BRACANTE, 2017, p. 173)

A ruptura da légica policial, que causou o estranhamento, no caso
concreto, corrobora com o campo de disputa que atinge ndo somente poli-
ciais e promotores de Justi¢a, mas todas as institui¢des envolvidas na admi-
nistragio de conflitos, quando estas concorrem na administragio simbélica
do direito (GERALDO, BRACANTE, 2017). Sem esquecer que o direito
lesado que deu origem a todo o caso policial complexo — a cliente que pa-
gou por uma coisa e recebeu outra — continuou sem ser administrado. Ao
denunciar o traficante para os PMs que patrulhavam a rua, ndo temos se-

quer como afirmar com certeza se objetivo da cliente era reparagio, dinhei-
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ro de volta ou vinganca. Fato é que os policiais se ajustaram perfeitamente
no papel de agentes da vinganga, caso essa fosse a intengdo da mulher, e
para isso tinham a favor de sua agdo a legislagdo vigente no Brasil no que

se refere a “drogas”.

4. A LEI DE DROGAS NO BRASIL E O PROIBICIONISMO

“Maconheiro nem é gente. Devia morrer tudo.”

(Sargento, com 18 anos de servigo)

“No dia que a minha guarnigio estd de servico, duvido que o
pessoal do morro desga. Duvido.”

(Sargento, com 18 anos de servigo)

A Lei 11.343/06, que regulamenta produgio, circulagdo, mercados e
consumos envolvendo “drogas” postas na ilicitude no Brasil, ndo elenca cri-
térios objetivos para diferenciar os usudrios de traficantes. Isso ocorre a des-
peito do fato de o tratamento judicial e penal destinado ambos ser distinto,
considerando que o porte de drogas para uso nio prevé a possibilidade de
pena privativa de liberdade. Jd os casos de porte de drogas para trifico po-
dem ser punidos com penas entre 5 ¢ 15 anos de reclusido. Paralelamente a
isso, sdo muito difundidas na opinido publica, nos meios de comunicagio
e — como ndo poderia deixar de ser — nos meios policiais, representagdes
segundo as quais as pessoas que decidem consumir drogas passam entdo
a financiar o chamado narcotrifico e a compra de armas pelos operadores
das organizagdes criminosas. Por isso, percebem como injustiga o fato de
os ditos “usudrios” (artigo 28 da Lei 11.343) nio responderem pelo des-
cumprimento da Lei com penas privativas de liberdade, tendo tratamento

diferenciado dos ditos sraficantes (artigo 33 da Lei 11.343).

“Essa nova lei de drogas é uma vergonha. Ela desmerece nosso
trabalho. Do que adianta pegar o vagabundo se o delegado de
policia vai 14 e solta porque a lei ndo permite que ele fique
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agarrado? Viciado tem que ficar preso. Viciado ¢ quem financia
o trdfico. Se ndo existisse o consumidor, nio existiria a ofer-
ta do produto. E se nio existisse o trafico, nio existiria essa
guerra que se tornou o Rio de Janeiro”.

(Subtenente, com 17 anos de servigos)

Estudos desenvolvidos pelos antropélogos Frederico Policarpo, Ca-
rolina Grillo e Marcos Verissimo, nos anos imediatamente posteriores a
entrada em vigor da referida normativa legal (2007-2009), e posterior-
mente publicados (2011), sugerem que esse abrandamento da pena a fa-
vor do usudrio pode servir como um argumento por parte dos policiais
no sentido de compensar a frouxidio da lei, tornando assim mais duras
suas abordagens aos consumidores, incluindo castigos informais variados.
Como a conduta enquadrada como uso de “drogas” postas na ilicitude nio
foi descriminalizada, apesar de despenalizada, o registro na delegacia ainda
continua sendo uma medida administrativa que o policial é obrigado a to-
mar. E nesse momento que a discricionariedade inerente ao cargo policial,
na forma como é realizada no Rio de Janeiro (conforme vimos nas se¢des
anteriores), pode ou nio ser usada como um #runfo, por assim dizer, em
eventuais negociagdes junto a individuos flagrados em posse de drogas. Sob
essa perspectiva, o abrandamento em relagdo a punigdo aos usudrios trazido
pela lei de 2006 faz com que os policiais permeiem suas atitudes entre a le-
galidade e a ilegalidade. Os autores pontuam que a auséncia de critérios que
facilitem a disting@o entre o uso e o trifico ndo ¢ uma imperfei¢do da lei,
mas uma consequéncia da impossibilidade de uma diferenciagio objetiva e
eficaz, tornando arbitrarias as classificagdes penais (GRILLO; POLICARPO;
VERISSIMO: 2011).

Na forma como ¢ apropriada e demandada no trabalho policial coti-
diano, a Lei de Drogas em vigéncia no Brasil permite ainda que determina-
dos grupos sociais sofram com mais intensidade os efeitos da arbitrariedade
perpetrada por certos agentes policiais. Esse ndo é um tipo de apropria¢io

que tenha sido trazido no bojo da normativa legal mais recente no assunto,
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uma vez que deixa raizes na prépria tradi¢ao histérica brasileira.

Em outubro de 1830, a Camara Municipal do Rio de Janeiro, em uma
atitude inédita no pais, proibiu a venda e o uso do pito do pango® (FRAN-
CA, 2015) , que era uma prética comum entre os colonos (VERISSIMO:
2017). Seus usos sociais estavam relacionados 2 sensagio de relaxamento
provocada por suas moléculas em contato com o organismo humano, efei-
tos clinicos que, embora hoje sejam em grande medida aproveitados em di-
terentes terapias (FIGUEIREDO; POLICARPO; VERISSIMO: 2017),
sdo desde a época colonial interpretados negativamente por estudiosos que
viam nisso tdo somente uma capacidade maligna dessa planta e seus deriva-

dos de modificagio (para pior) da personalidade moral das pessoas.

A questdo da proibi¢do nos leva ao seguinte questionamento: a
proibicio foi consequéncia da percepgio de que o aumento do canabismo*
era um problema? O alvo do controle policial e penal é o usudrio abstra-
to, que infringe a lei, ou seriam determinados grupos sociais especificos?
Contemporaneamente, maconha, cocaina e crack sio as “drogas” postas na
ilicitude que ganham com mais intensidade a atengdo e a intengdo repres-
siva das forgas policiais que patrulham as ruas do Rio de Janeiro, da regido

metropolitana e do interior do estado.

Substancia psicoativa, substincia psicotrépica, droga psicotrépi-
ca ou simplesmente psicotrépico é qualquer substincia quimica que age
principalmente no sistema nervoso central, alterando a fungio cerebral e
modificando temporariamente a percepgio, o humor, o comportamento e
a consciéncia. Propondo uma abordagem mais ampla, podemos citar como
psicotrépicos os remédios que controlam a dor, a ansiedade, o transtorno
alimentar e de atengdo, a depressio, o cigarro e o dlcool. Sendo assim, a
Lei de Drogas vigente no Brasil é aquilo que se chama na literatura ju-

ridica de uma Lei Penal em Branco, porque a normativa legal define que

3 Pito de pango, diamba, cannabis séo nomes atribuidos & maconha. Contudo, é também como se chamava, &
época, o cachimbo artesanal produzido e amplamente utilizado para se consumir maconha.

4 Ato de consumir cannabis
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determinadas plantas ou substincias fazem mal e devem ser banidas da
sociedade. Aqueles que a isso se opdem devem sofrer as sangdes penais
correspondentes. Todavia, quem define quais sdo os agentes naturais ou
compostos a formar esta lista de proibidos néo ¢ a Policia nem o Sistema
Judicidrio, e sim o Ministério da Saude, através da Agéncia de Vigilancia

Sanitiria (ANVISA).

No que concerne ao peso penal que o consumidor ou o mercador
sofrem com a Lei, se observarmos as normativas legais referentes a esse as-
pecto nas décadas mais recentes no Brasil, perceberemos que o rigor sobre
o primeiro sofreu uma oscila¢do nesse periodo. Em 1968, época de Regime
Militar (1964-1985), o Cédigo Penal sofreu alteragdes através do Decreto
-lei 385/68 para estabelecer a mesma sangdo para traficantes e usudrios de
drogas. Até aquele momento, no Brasil, s6 se criminalizava o traficante, ou
seja, a criminalizagdo do usudrio foi decorrente das inclinagoes ideoldgicas
do periodo militar, que igualou em gravidade o uso e o trifico, ambos sendo

tratados como atos subversivos.

Em 1976, ainda no periodo dos governos militares, criou-se a Lei 6.368,
que previa sangdes para os usudrios e traficantes. Como salienta o antropé-
logo Edward MacRae e Julio Assis Simdes (2006), esta lei era de aplicagio
ampla, ndo fazia distingdo entre as diversas substincias ilicitas e continuava
fragil a distingdo entre o que constituiria uso e trifico de drogas. Em outu-
bro de 2006, implantou- se no pais a Lei 11.343, que reduziu a pena para o
usudrio e, em contrapartida, avolumou a pena para o traficante. Contudo, a
diminui¢do nos nimeros de registros de posse e uso nio significa dizer que as

abordagens realizadas pelos policiais militares aos usudrios de drogas tenha

sido reduzida (GRILO; POLICARPO; VERISSIMO: 2011).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Aqui, até o po é fake”, disse o policial por ocasido da ocorréncia aqui
tomada como disparador de nossas reflexdes, que chegam agora em suas

consideragoes finais. Diante da andlise realizada no Instituto de Crimi-
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nalistica, o experiente PM achou aquela situagio estranha e desconfortd-
vel. A adi¢do de outros elementos (de uma gama relativamente varidvel,
que vai do fermento ao vidro moido, a composi¢ido daquilo que se vende
no varejo das bocas de fumo no Rio de Janeiro como cocaina) ¢ um fato
conhecido das forgas policiais e publicizado em, ao menos, uma contri-
bui¢do académica no campo da antropologia (RANGEL: 2017). Muitos
sd0 os casos em que uma quantidade praticamente nula desse alcaloide é
encontrada nas amostras oriundas de apreensdes em agdes policiais que
levam pessoas ao cércere, de modo que o resultado da pericia, ndo raro, é

inconclusivo para a presenga de cocaina.

Mas ndo ¢ isso que parece estar em questdo quando se trata de pensar
nas rotinas e valores que acionam os policiais, incluindo o caso aqui narrado
para ser estudado. Todavia, o desfecho inusitado aguga, em uns, perplexida-
de, que por sua vez pode gerar a inquietagdo que estd no inicio de qualquer
processo de andlise em torno de problemas sociais sob a perspectiva acadé-
mica (LENOIR: 1998). O antropélogo Victor Rangel realizou uma etno-
grafia situada em dois pontos distintos onde questées em torno da cocaina
e seus niveis de pureza (ou impureza) sdo centrais: o primeiro é um grupo
de consumidores do ‘pd” que se retine em um bar na zona norte da cidade
de Niteréi, enquanto o segundo é o material na forma de p6 apreendido sob
a denominagio de cocaina, junto aos peritos do Instituto de Criminalistica

da Policia Civil no exercicio de seu oficio de anilise.

Vejamos primeiramente uma pequena amostra do que o antropélogo

conseguiu extrair de sua interlocu¢do com os consumidores no bar:

Consumidores mais antigos, no decorrer das entrevistas, rela-
taram, muitas vezes num tom saudosista, como a cocaina era
na década de oitenta e noventa em compara¢io com a atual,
vendida nas favelas. E unanime nos relatos que a qualidade
decaiu ao longo dessas décadas. Alguns alegam que essa que-
da na qualidade foi motivada visando o lucro e, relacionado

a isso, as perdas com as politicas estaduais e nacionais de re-
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pressdo ao trifico. Outro fator também levantado foi que os
traficantes investiram em tecnologias farmacéuticas. Santos,
por exemplo, relatou que antigamente havia um farmacéutico
ou quimico que atendia vérias favelas. Hoje em dia, segundo
ele, cada favela tem um responsavel para essa fungdo. Nesse
sentido, além das substincias chamadas cargas para dar volu-
me, outros medicamentos comegaram a ser incorporados para

imitar os efeitos estimulantes e anestésicos da cocaina. (RAN-

GEL: 2017, p. 65)

Em seguida transcrevemos parte do que o trabalho etnogrifico de

Rangel produziu na interlocug¢do com os peritos:

Ora, cinquenta saquinhos com selos contendo dizeres, sim-
bolos e desenhos relacionados a facgdes criminosas contendo
um pé branco, dificilmente o advogado do suspeito ou algum
membro do Ministério Publico ird contestar o laudo neste con-
texto da apreensio. Apesar de tudo conspirar para que aquilo seja
mesmo ou contenha alguma quantidade de cocaina, algumas
vezes ocorreu de os peritos ndo acharem nenhuma quantidade

de cocaina nessas embalagens contendo o pé branco. (RAN-

GEL: p. 177, grifos nossos)

Sendo assim, podemos afirmar que o que causou perplexidade ao po-
licial ndo foi o fato de nio haver cocaina no material apreendido e apre-
sentado como prova do delito de trifico, e sim o fato de isso ter sido em-
pecilho para que o sujeito por ele preso fosse condenado como traficante e
que, por conta disso, fosse passar boa parte de sua vida recolhido em uma
instituigdo carcerdria. Mas foi o préprio ‘acode” que o suposto traficante
recebeu para que os policiais pudessem produzir provas para incrimind-lo
que ensejou a produgido de provas para livri-lo do tipo penal de trafican-
te. Afinal, foi s6 ap6s um persuasivo interrogatério feito pelos PMs que
o sujeito finalmente admitiu, sim, que tentara lesar sua cliente em seu

direito de consumidora, vendendo a ela ndo um produto adulterado, mas
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um produto falso. E fermento em pé nio consta da lista de substancias

proibidas definidas pela ANVISA.

Além disso, embora informagdes colhidas pelos policiais em seu lo-
cal de patrulhamento dessem conta de que aquele sujeito era traficante,
uma vez que, segundo seus relatos, era conhecido na localidade por vender
“drogas”, nido havia mengdes a organizagdes criminosas na embalagem do
¢ que vendera como cocaina. Certamente, estes aspectos conjugados com-
puseram um ‘Contexto da apreensio” que o favoreceu, para que o caso fosse
tratado de uma maneira bastante distinta daquela que costuma ser a usual.
Uma vez registrado o caso como estelionato (artigo 171 do Cédigo Penal
brasileiro), pode responder em liberdade e, posteriormente, ser perdoado
por um magistrado que acreditava que nio se deve punir um estelionatdrio

que opere com valores tdo infimos (R$ 20,00).

Do ponto de vista da cliente lesada, nada indica, com as informagoes
que pudemos ter acesso para a produgio deste trabalho, que ela tenha sido
ressarcida do valor que lhe fora subtraido através de um golpe de falsidade.
Ao experimentar o produto e nio sentir nem o efeito da cocaina, nem efei-
to algum, sua indignagio a levou a procurar os policiais, que, por sua vez,
atendendo ao seu acionamento, acabaram posteriormente tendo frustradas
suas inten¢des de prender um traficante. Postula-se que, se a reclamante
que dera inicio a ocorréncia tivesse experimentado alguma sensacio iden-
tificada como prazerosa ao cheirar o produto, mesmo que sabidamente nio
provocada pelas moléculas oriundas da cocaina, sua compra dificilmente
teria se tornado uma ocorréncia policial. O trabalho de Rangel, conforme
demonstram as citagdes acima, explicita que os consumidores de cocaina

no Rio de Janeiro estdo habituados a usar um produto de qualidade, no

minimo, duvidosa (RANGEL: 2017).

Sabe-se que administradores de bocas de fumo utilizam em suas mer-
cadorias recursos para que elas produzam efeitos alternativos e que, embora

esses efeitos sejam diferentes daqueles experimentados no consumo de uma
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cocaina pura ou de qualidade razodvel, sio aceitos (com resignac¢do) por
aqueles que compram pd para aspirar em busca de determinadas ‘ondas”.
No caso descrito para este estudo, aquele que foi primeiramente acusado de
traficante e posteriormente de estelionatirio, se tivesse acesso a produtos e
medicamentos, ndo teria encarado os problemas que teve com a Justica em

virtude daquela venda.

Desse modo, com base na narrativa que pudemos produzir a respeito
de um caso policial e através do uso de uma rede interpretativa acionada
através das referéncias bibliogréficas utilizadas ao longo do texto, podemos
afirmar que a Lei de Drogas, do ponto de vista de seus objetivos manifestos,
nio cumpre com suas finalidades, uma vez que nunca foi capaz, no Brasil
ou em qualquer outro lugar do mundo, de banir o consumo das substincias
proscritas. Porém, apenas se pudermos olhar para além do seu contetdo
manifesto, para sua aplicagdo, para a capacidade que tais regramentos proi-
bicionistas tém de pautar o trabalho policial de uma determinada maneira
no controle repressivo de determinados grupos sociais, tais leis sdo um ver-

dadeiro sucesso.

Colocadas na ilicitude, diferentemente de outras drogas como élcool,
tabaco e medicamentos de uso controlado, maconha e cocaina sdo, nio raro,
radicalmente adulteradas antes de serem postas no mercado ilicito, fora do
controle do Estado, sem nenhuma perspectiva de controle de qualidade.
Como exemplo, é possivel citar o préprio crack que, embora apresente-se
na forma de pedra, tem composi¢io semelhante a da cocaina, além de ser
substancialmente mais adulterada. Esses fatores configuram a impossibili-
dade de fiscalizar a qualidade da cocaina posta a venda nos mercados, sendo
o crack em si um produto do proibicionismo. De toda forma, o presente
trabalho visa a demonstrar que a aplica¢io da Lei 11.343, conhecida como
a Lei de Drogas brasileira, nio sé nio logra éxito em poupar as populages
de travarem contato com substincias que possam vir a fazer-lhes mal indi-

vidual ou coletivamente, como também agrava o problema.
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RESUMO: Os indigenas brasileiros, infelizmente, ao longo de nossa
histéria tém padecido de um “esquecimento” estatal. Esse fenémeno
se materializa em vdrias formas, mas ganha um contexto extremo
quando direitos bdsicos sdo negados as comunidades tradicionais,
como por exemplo, acesso a educacéo, previdéncia ou direitos po-
liticos, em razdo da falta de registro civil oficial. A fim de encerrar
esse “abismo” e criar mecanismos efetivos que garantam a plena
cidadania aos indios, o CNJ e entidades parceiras estabeleceram
a base legislativa para a emissGo de certiddo de nascimento em
respeito aos aspectos culturais e identitdrios desses brasileiros e, no
caso aqui apresentado, coube & Justica Itinerante de Roraima sua
implementacéo.

PALAVRAS-CHAVE: Registro Civil. CNJ. Direitos. Cidadania. indios.

ABSTRACT: The Brazilian natives, unfortunately, throughout our his-
tory, has suffered from a state “forgetfulness”. This phenomenon ma-
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terializes in several ways, but it gains an extreme context when basic
rights are relegated to traditional communities, such as access to
education, welfare system or political rights, due to the lack of official
civil registration. In order to close this “abyss” and to create effective
mechanisms that guarantee full citizenship to the indigenous people,
the CNJ and other partner entities established the legislative basis for
issuing birth certificates in respect to the cultural and identity aspects
of those Brazilians, and, in the case presented here, the Roraima
[tinerant Justice was the one who implemented it.

KEYWORDS: Civil Registry. CNJ. Rights. Citizenship. Indigenous.

1 INTRODUCAO

No Brasil, como em outras sociedades modernas, o eficaz exercicio da
cidadania depende da existéncia documental das pessoas perante os 6rgaos
estatais, sendo o registro civil, materializado na certiddo de nascimento, o
primeiro e o mais relevante dos documentos, pois dele decorrem todos os
demais. Sua importancia é tamanha que o Constituinte Origindrio o posi-
cionou dentre as garantias fundamentais previstas na Constitui¢do Federal,
ao dispor expressamente que “sio gratuitos (...) o registro civil de nasci-

mento” (art. 5.°, LXXVI, alinea ‘@”).

Infelizmente, muitas pessoas, especialmente as que vivem em comu-
nidades tradicionais ou em dreas de dificil acesso, ndo conseguem obter
sequer o registro de nascimento, instrumento essencial para o gozo de di-
reitos e primeiro documento formal de identidade. Sao as chamadas po-
pulagdes brasileiras invisiveis, aquelas que, por serem esquecidas, no sio
contadas, nem lembradas e passam 4 margem da prote¢do constitucional e

dos cuidados a que todo nacional tem direito.

Essa questdo, hd tempos, é objeto de preocupagio dos érgios gover-
namentais. Entretanto, o referido “grupo” ficou mais perceptivel quando
dos cadastros de familias carentes em programas sociais do Executivo, no
final da década de 90 e inicio deste século, quando se constatou que um
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segmento significativo da populagdo nacional ndo possuia sequer o registro
de nascimento.

Esse ¢ o eixo do problema aqui enfrentado: como combater o sub-regis-
tro nas sociedades tradicionais? E como o Judicidrio pode participar do pro-
cesso de concessdo da cidadania formal, pelo acesso a documentagio basica?

Dentro dessa perspectiva e para responder a essas indagagdes, foram
examinadas as principais razdes que levam esses brasileiros a permanece-
rem sem o registro civil, bem como as a¢des que contribuem para a solugio
desse problema.

Desse modo, este artigo descrevera as agdes que foram implemen-
tadas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e executadas pela Justica
Itinerante de Roraima para erradicar o sub-registro civil nas comunidades
indigenas do referido estado, bem como analisard os resultados obtidos no

periodo de 2001 a dezembro de 2018.

Roraima foi escolhido como objeto de estudo porque é, proporcional-
mente, de acordo com o Censo 2010, do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), o estado mais indigena do Brasil, com 11% de sua po-
pulagio se autodeclarando amerindia e com 46,37% de sua drea demarcada
em terras indigenas, dentre as quais se destacam os territérios Yanomami,
Macuxi, Wapichana, Wai Wai, Taurepang, Patamona, Ingaricé, Yecuana e
Waimiri Atroari.

Além disso, o estado de Roraima conta com uma Justi¢a Itinerante
bem estruturada e que ao longo dos anos vem se especializando no aten-
dimento as populagdes mais isoladas do Brasil, fato que ja foi reconhecido
com uma mengio honrosa no Innovare de 2014, justamente pelo trabalho

na erradicagdo do sub-registro indigena.

2 O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E O REGISTRO
INDIGENA

O sub-registro ¢ sinénimo de iniquidade social, uma vez que a falta de

certiddo de nascimento exclui a prépria cidadania e atinge de forma mais
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pungente as populagdes mais vulneraveis. A titulo de exemplo, o Censo de
2010 apontou que entre os nio indigenas, cerca de 98% das criangas sio re-
gistradas no préprio ano de nascimento ou nos trés meses do ano seguinte.

Entre os indios, esse indicador cai para 67,8%, segundo dados do IBGE.

Com o escopo de equacionar esse problema, o CNJ, em parceria com
a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH),
langou o projeto “Cidadania, Direito de Todos”. Esse programa busca ga-
rantir a aquisi¢do de direitos bdsicos como a educagio, acesso ao mercado
de trabalho formal, direitos previdencidrios e assisténcia social, por inter-
médio da regular expedi¢do da documentagio necessiria, especificamente
para os indigenas, uma vez que esse grupo possui as maiores dificuldades
na obten¢io da documentagio civil, conforme se depreende dos dados do
Censo de 2010.

A fim de viabilizar a aplicagdo efetiva do projeto em comento, o0 CN]J
assinou o Acordo de Cooperagio Técnica (ACT) n.© 47, de 22 de fevereiro
de 2012, com o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), a
SDH, a Fundagdo Nacional do Indio (FUNAI), a Defensoria Publica da
Unido (DPU), a Associagio de Notirios e Registradores do Brasil (ANO-

REG) e a Associagio Nacional de Registradores das Pessoas Naturais
(ARPEN).

A cldusula primeira desse acordo determina a “[...] conjugacio de es-
forgos entre os participes no sentido de assegurar cidadania aos povos indi-
genas mediante a expedi¢do de documentagio bésica”. E, para tal, a cldusula
segunda prevé as seguintes responsabilidades comuns aos participantes:

I. divulgar a relevincia do exercicio da cidadania por parte dos
indios e disseminar informagdes referentes a legislagdo vigen-
te que regulamenta o acesso a documentagio civil ao indigena,
garantindo a preservagdo de sua identidade social e cultural;

II. mobilizar os recursos humanos e parcerias necessarios para
a realiza¢do das agdes para a expedi¢do de documentos pes-
soais aos membros da comunidade e aldeias indigenas, com
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periodicidade minima anual nos estados em que ja iniciadas
as acoes;

III. atuar na busca de recursos financeiros para fortificar as
acdes previstas neste Acordo de Cooperagio Técnica;

IV. compartilhar informagées para a identificagdo das comu-
nidades indigenas nas quais hd maior demanda para a expedi-
¢do de documentos;

V. cooperar para articulagio com outras institui¢des, comités e
colegiados das diversas politicas ligadas a tematica;

VI. acompanhar o desenvolvimento destas a¢des e seus re-
sultados.

Ao estabelecer agdes em dmbito nacional direcionadas para a erradi-
cagdo do sub-registro entre os indigenas brasileiros, o Conselho Nacional
de Justica e as institui¢des parceiras pretenderam encerrar o longo periodo
de “invisibilidade” civil desses povos origindrios, bem como materializar
os elementos formais da plena cidadania para esse grupo que, historica-
mente, tem sofrido um degredo for¢ado em sua prépria terra e a destrui-
¢do de sua cultura.

Entretanto, muitas vezes, propostas regulamentirias acabam criando
largas distincias entre a ideia original e a prixis cotidiana, isto ¢, resultado
muito aquém do esperado, devido a baixa adesdo da comunidade envolvida.
E como vencer essa resisténcia social, especialmente no caso aqui em debate,
no qual lidamos com comunidades tradicionais?

A solugdo estd na engenharia desse acordo de cooperagio que, ao se
preocupar expressamente com a preservacdo da identidade cultural da co-
munidade indigena, deixa claro que todas as a¢des envolvendo a erradicagio
do sub-registro, entre os grupos étnicos, devem ser perpassadas pelo respei-

to aos aspectos tribais, histéricos e sociais desses povos.

A fim de esclarecer as reais vantagens do registro civil as comunidades
indigenas, deu-se énfase na divulgagdo do programa, com explicagdes sobre
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a importincia da documentagio bdsica para a vida moderna e, principal-
mente, aclarando o fato de que eles ndo deixam de ser indigenas ao adqui-
rirem documentos de “branco”.

Durante o periodo de divulga¢io do programa nas comunidades in-
digenas mais isoladas, percebeu-se que essa era a questio mais recorrente
e sensivel apresentada pelos “tuxauas” das tribos visitadas pela Justica Iti-
nerante. Nesse aspecto, o senso de pertencimento a comunidade repelia a

ideia de qualquer registro que pudesse ameagar essa condigdo.

E importante que se diga, em homenagem ao devido respeito cultural,
que nada deve ser compulsério ou revestido de subterfigios que manipulem a
vontade livre e consciente do individuo. A escolha ¢ deles, a respeito de como
e quando serdo atendidos para a obtengio do registro civil. Isso significa que
as a¢oes de cidadania devem ser executadas em comum acordo com as comu-
nidades tribais, segundo o calendério por eles sugerido, que levard em conta
os periodos reservados para a roga, caga e festas religiosas e culturais.

Ao cunhar tais “deferéncias”, ndo se deve imaginar que o Estado bra-
sileiro estaria criando um tratamento diferenciado entre nacionais, a ferir o
principio da igualdade, previsto no art. 5.°, caput, da Constitui¢io Federal,

como ensina Edilson Vitorelli Diniz Lima:

No que tange a aplicagio das leis brasileiras aos indios, as leis
do Estado brasileiro sdo cogentes e aplicdveis a todos os bra-
sileiros de forma igual, contudo, considerando as diferencas
existentes entre os individuos, ou até mesmo entre as coleti-
vidades, é reconhecido o principio constitucional da isonomia
ou igualdade material, que permite tratar os desiguais, de for-
ma desigual, na medida em que igualem.

Nesses termos, conforme o pardgrafo dnico do art. 1.2 do Es-
tatuto do Indio, todas as leis do pais sio aplicaveis aos indios e
comunidades indigenas da mesma forma que sdo aplicadas aos
demais brasileiros, desde que sejam compativeis com os usos,

costumes e tradi¢des indigenas (LIMA, 2011, p. 21).
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Tratar os desiguais de forma desigual talvez seja a maior das igualda-
des que o ordenamento legislativo pode conceber. Exatamente por isso, em
alinhamento com esse acordo de cooperagio, que, em 19 de abril de 2012,
no Dia do Indio, o Conselho Nacional de Justica e 0 Conselho Nacional do
Ministério Publico assinaram a Resolu¢do Conjunta n.° 03, para normati-

zar o assento de nascimento de indigenas nos cartérios de pessoas naturais.

A principal inovagio dessa resolugio é o enfoque diferenciado que incor-
pora ao ato registral, estabelecendo, pela primeira vez no Brasil, o inafastével
respeito a cultura indigena e as suas tradi¢des ancestrais. Na verdade, garantiu
a efetividade do comando previsto no artigo 231 da Constituigdo Federal, que
ensina que “sdo reconhecidos aos indios sua organizagio social, costumes, lin-

guas, crencas e tradigoes” .

Em razido dessa normativa conjunta, o indigena tem direito a livre
escolha de seu nome de registro, sem nenhuma restri¢io da sociedade nio
india, como até entdo existia no momento da expedi¢do da certiddo de nas-

cimento, por exemplo. E o que se vé no art. 2° da norma em estudo:

Art. 2°. No assento de nascimento do indigena, integrado ou
nio, deve ser langado, a pedido do apresentante, o nome in-
digena do registrando, de sua livre escolha, ndo sendo caso de

aplicagdo do art. 55, pardgrafo unico da Lei n.© 6.015/73.

O mencionado paragrafo tnico do art. 55 da Lei n.© 6.015/1973" au-
torizava os cartdrios a negarem registro a prenomes que podiam expor a ri-
diculo seus portadores e foi, muitas vezes, indevidamente usado para obstar
o assento de nomes tradicionalmente indigenas, sob a avaliagdo do ponto

de vista, em tese, preconceituoso do olhar do ndo indio.

1 Art. 55. Quando o declarante néo indicar o nome completo, o oficial langard adiante do prenome escolhido
o nome do pai, e na falta, o da mée, se forem conhecidos e ndo o impedir a condicdo de ilegitimidade, salvo
reconhecimento no ato.

Parédgrafo Gnico. Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus
portadores. Quando os pais ndo se conformarem com a recusa do oficial, este submeterd por escrito o caso,
independente da cobranca de quaisquer emolumentos, & decisdo do Juiz competente.
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A pritica de registrar indios como ndo indios ¢é antiga e objetiva des-
contextualizd-los culturalmente. Ciente dessa viola¢do histérica, o Conselho
Nacional de Justica rompeu essa cultura de destribaliza¢do centendria que

retroage aos aldeamentos portugueses, como se vé no texto seguinte (GAR-

CIA, 2007, pp. 23-38):

Em meados do século XVIII, o ministro Sebastido José de
Carvalho e Melo, futuro Marqués de Pombal, elaborou uma
série de medidas visando integrar as populagdes indigenas
da América a sociedade colonial portuguesa. Estas medidas
foram sistematizadas no Diretério que se deve observar nas
povoagdes dos indios do Pard e do Maranhdo enquanto sua
majestade nio mandar o contrério, publicado em 3 de maio
de 1757 e transformado em lei por meio do alvard de 17 de
agosto de 1758.

O Diretério tinha como objetivo principal a completa inte-
gracio dos indios a sociedade portuguesa, buscando nio ape-
nas o fim das discriminag¢des sobre estes, mas a extingdo das
diferengas entre indios e brancos. Dessa forma, projetava um
futuro no qual nio seria possivel distinguir uns dos outros, seja
em termos fisicos, por meio da miscigenagio bioldgica, seja
em termos comportamentais, por intermédio de uma série de
dispositivos de homogeneizagio cultural.

Como um dos elementos viabilizadores deste futuro, em que
nio seria possivel distinguir brancos de indios, o Diretério enfa-
tizava a necessidade da realizagio de casamentos mistos, assim
como ordenava que os filhos gerados nestas unides fossem con-
siderados mais capacitados que os colonos brancos para ocupar
cargos administrativos nas antigas aldeias indigenas transfor-
madas em vilas e cidades portuguesas.

[...]

O sucesso deste projeto nio deixa vestigios documentais. Um
individuo de nome portugués, versado neste idioma e que te-
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nha adotado, por escolha ou nascimento, habitos “civilizados”,
ndo poderd ser diferenciado, pelo pesquisador, dos demais
colonos na documentagio legada pela burocracia colonial.

(GARCIA, 2007, pp.23-38).

A Lei Registral é anterior a Constituigdo Federal de 1988 e parte de
um paradigma de transitoriedade da cultura amerindia, isto é, o desenvol-
vimento “civilizatério” do indigena estd em evolugio e, ao abandonar sua

cultura e tradi¢des, passa a ser plenamente capaz.

Em outras palavras, a ideia de capacidade civil (e de acesso aos docu-
mentos formais de existéncia) estava vinculada ao abandono tribal e 4 in-
ser¢do na cultura ndo india. Assim, havia uma relagio direta e inversamente

proporcional entre tutela ao indigena e integragio na cultura envolvente.

Seguramente, por isso, os cartérios brasileiros negavam o registro a
nomes indigenas, invocando o citado art. 55 da Lei n.° 6.015/1973. Essa
interpretacio ja era de duvidosa constitucionalidade, segundo os parime-
tros da Constitui¢do Federal de 1967, mas, apés a Carta de 1988, passou a
ser manifestamente inconstitucional, pois a Constitui¢do Cidada garantiu
aos indigenas a sua organizagio social, o que inclui, dentre outros, o direito

a identidade, a lingua e as tradigGes.

Agora, tanto o indio que vive em sua terra como aquele que reside na
cidade (por isso a Resolugdo Conjunta fala em “integrado ou nio”) pode
fazer o registro de nascimento de acordo com sua lingua e cultura, e nio

segundo os requisitos do Cédigo Civil ou da Lei Registral.

A violagio desse direito, que a principio é dificil de mensurar, fazia
com que muitos indigenas deixassem de se registrar, em razio da “proibi-
¢a0” de averbar seu préprio nome ou porque eram obrigados a usar o nome
e sobrenome de “branco”, causando um sentimento de perda ou privagio de

identidade dentro de sua familia e comunidade.

A Resolugio Conjunta n.° 03, em seu art. 2., §§ 1.2 e 2.2, também

resolveu virios problemas préticos, ao tornar optativo aos indigenas langar
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a etnia como sobrenome e a aldeia ou terra como local de nascimento. Até
entdo, era relativamente comum o indigena ser registrado como nascido
fora de sua terra e com sobrenome que lhe era estranho ou que nio repre-
sentava sua tradi¢do.

Ao optar pelo registro indigena seguindo os tragos culturais, 0 CNJ e
o CNMP abalizaram a retificag¢io das alteracdes de nomes e sobrenomes,
algo comum entre os indios, mas até entdo de dificil execugio pratica devido
a distor¢des do sentido axiol6gico dos arts. 57 e 58 da Lei n.” 6.015/19732,
que respaldavam o indeferimento desses pleitos, sob o fundamento da imu-
tabilidade do nome ou eventual seguranca juridica.

Agora, essas retificagbes encontram robusto amparo na multicitada

Resolugdo n.” 03. Veja-se:

Art. 3°. O indigena jd registrado no Servigo de Registro Civil
das Pessoas Naturais poderd solicitar, na forma do art. 57 da

2 Art. 57. A alteracdo posterior de nome, somente por excegdo e motivadamente, apés audiéncia do Minis-
tério Piblico, serd permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o mandado e
publicando-se a alteragdo pela imprensa, ressalvada a hipétese do art. 110 desta Lei.

§ 1° Poderd, também, ser averbado, nos mesmos termos, o nome abreviado, usado como firma comercial
registrada ou em qualquer atividade profissional.

§ 2° A mulher solteira, desquitada ou viGva, que viva com homem solteiro, desquitado ou vidvo, excepcional-
mente e havendo motivo ponderdvel, poderd requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja
averbado o patronimico de seu companheiro, sem prejuizo dos apelidos préprios, de familia, desde que haja
impedimento legal para o casamento, decorrente do estado civil de qualquer das partes ou de ambas.

§ 3° O juiz competente somente processard o pedido, se tiver expressa concordéncia do companheiro, e se da
vida em comum houverem decorrido, no minimo, 5 (cinco) anos ou existirem filhos da unido.

§ 4° O pedido de averbagdo sé terd curso, quando desquitado o companheiro, se a ex-esposa houver sido
condenada ou tiver renunciado ao uso dos apelidos do marido, ainda que dele receba pensao alimenticia.

§ 5° O aditamento regulado nesta Lei serd cancelado a requerimento de uma das partes, ouvida a outra.

§ 6° Tanto o aditamento quanto o cancelamento da averbag@o previstos neste artigo serdo processados em
segredo de justica.

§ 7° Quando a alteragdo de nome for concedida em razdo de fundada coagéo ou ameaga decorrente de cola-
boracéo com a apuracéo de crime, o juiz competente determinaré que haja a averbagéo no registro de origem
de mencédo da existéncia de sentenca concessiva da alteragdo, sem a averbagdo do nome alterado, que somente
poderd ser procedida mediante determinacéo posterior, que levard em consideragéo a cessacéo da coagéo ou
ameaca que deu causa & alteracgo.

§ 8° O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderdvel e na forma dos §§ 20 e 7o deste artigo, poderd
requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado o nome de familia de seu padrasto
ou de sua madrasta, desde que haja expressa concordéncia destes, sem prejuizo de seus apelidos de familia.
Art. 58. O prenome serd definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos notérios.
Pardgrafo Gnico. A substituicdo do prenome serd ainda admitida em razéo de fundada coacéo ou ameaca
decorrente da colaboragdo com a apuracéo de crime, por determinacdo, em sentenca, de juiz competente,
ouvido o Ministério Publico.
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Lei n.© 6.015/73, pela via judicial, a retificagdo do seu assento
de nascimento, pessoalmente ou por representante legal, para
inclusdo das informagdes constantes do art. 2°, “caput”e § 1°.

[...]

§ 2°. Nos casos em que haja altera¢cées de nome no decorrer
da vida em razdo da cultura ou do costume indigena, tais
alteragbes podem ser averbadas a margem do registro na forma
do art. 57 da Lei n.° 6.015/73, sendo obrigatério constar em
todas as certidoes do registro o inteiro teor destas averbagdes,
para fins de seguranca juridica e de salvaguarda dos interesses
de terceiros.

A Resolugio Conjunta em comento guarda perfeita harmonia com
o art. 4.°,item 3, da Convengio n.° 169° da Organizagio Internacional do
Trabalho (OIT) - promulgada pelo Decreto n.© 5.051 de 19 de abril de
2004 - e confere aos indigenas o gozo dos direitos de cidadania, sem limi-
tagoes em razdo de sua cultura ou modo diferenciado de vida. Em outras
palavras, o indio, por ser indio, ndo é menos cidaddo. O direito ao nome e
a sua grafia como elementos da identidade cultural deve ser preservado e

garantido sempre.

Trazemos a tona a histéria da lideranga indigena roraimense Davi
Kopenawa, para fundamentar o raciocinio em questio, pois ao longo de

sua vida ele trocou diversas vezes de nome, segundo aspectos culturais ou

contextuais (KOPENAWA, 2015, pp. 70-71):

Antes de os brancos aparecerem na floresta, distribuindo seus
nomes a esmo, tinhamos os apelidos que nos davam nossos
familiares. Porém, entre nés, nao sdo nem as maes nem os pais
que dio nome as criangas. Estes s6 se dirigem a seus filhos pe-

3 Artigo 4°

(]

3. O gozo sem discriminagédo dos direitos gerais da cidadania néo deverd sofrer nenhuma deterioracdo como
conseqiéncia dessas medidas especiais.
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quenos com o termo “Gse!” (filho/ filha) [...] Sdo os membros
da familia, tios, tias ou avds, que atribuem o apelido a crianga.

Depois de algum tempo, outros brancos chegaram.

[...] Foram eles que me nomearam “Davi”, antes mesmo de
os meus familiares me darem um apelido, conforme o costume
dos nossos antigos. [...] Fiquei com ele desde entio.

Quando me tornei homem, outros brancos resolveram me dar
um nome mais uma vez. Dessa vez, era o pessoal da Funai.
Comegaram a me chamar de Davi “Xiriana”. Mas esse novo
nome nio me agradou. “Xiriana” é como sio chamados os Ya-
nomami que vivem no rio Uraricad, muito distante de onde
eu nasci. Eu ndo sou um “Xiriana”. Minha lingua ¢ diferente
da dos que vivem naquele rio. Apesar disso, tive de manté-lo.

[...]

Meu dltimo nome, Kopenawa, veio a mim muito mais tarde,
quando me tornei mesmo um homem. Esse é um verdadeiro
nome Yanomami. Ndo é nem nome de crian¢a nem um ape-
lido que outros me deram. Um nome que ganhei por conta
prépria. Na época, os garimpeiros tinham comegado a invadir
nossa floresta. Tinham acabado de matar quatro grandes ho-
mens Yanomami, 14 onde comed¥am as terras altas, a mon-
tante do rio Herou. A Funai me enviou para 14 para encontrar
seus corpos na mata, no meio de todos aqueles garimpeiros,
que bem teriam gostado de me matar também. Nio havia
ninguém para me ajudar. Tive medo, mas minha raiva foi mais

»

forte. Foi a partir de entdo que passei a ter esse novo nome.’

(KOPENAWA, 2015, pp. 70 ¢ 71).

Outro ponto relevante a mencionar, é o registro tardio de indigenas,
tema dos mais importantes, que foi disciplinado no art. 4. da Resolugio
Conjunta em anilise, que estabeleceu as seguintes possibilidades:
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a) mediante a apresentagdo do Registro Administrativo de
Nascimento Indigena (RANI), documento fornecido pela
propria FUNAI que ja cuida dos assentamentos de nasci-

mento, casamento e Gbitos de indigenas em livros préprios
(arts. 12 e 13 do Estatuto do Indio);

b) pela apresentacio dos dados de nascimento do indigena,
perante o Cartério de Registro de Pessoas Naturais, em reque-
rimento formulado pelo préprio indio ou por representante da
FUNALI, a ser identificado no assento; ou seja, o funciondrio
da Fundagio nfo ird substituir ou representar o indigena, mas

apenas auxilid-lo;

¢) na forma do art. 46 da Lei n.° 6.015/73, esse dispositivo
disciplina o registro tardio, inclusive perante a autoridade

judicial.

Ao autorizar o registro civil com base no RANI, o CNJ e 0 CNMP
deram um passo essencial na prote¢io e garantia dos direitos indigenas,
ao eleger, dentre as interpretagdes do pardgrafo unico do art. 13, da Lei
n.° 6.001/1973* (Estatuto do Indio), aquela que assegurava mais direitos
e garantias a esses povos origindrios. Dessa forma, a existéncia de registro
administrativo na FUNAI dispensa outras provas sobre o nascimento do

indigena.

Esse disciplinamento dado ao registro do indio encontrou solo fértil
no Judicidrio de Roraima, que desde 1999, por intermédio de sua Justica
Itinerante, tem atuado no sentido de garantir a plena cidadania as popula-
¢oes isoladas do estado, em especial aos povos indigenas, mediante o esfor-

¢o pela erradica¢do do sub-registro e pelo acesso a documentagio bidsica.

4 Art. 13. Haverd livros préprios, no érgdo competente de assisténcia, para o registro administrativo de nasci-
mentos e ébitos dos indios, da cessacdo de sua incapacidade e dos casamentos contraidos segundo os costumes
tribais.

Paragrafo Gnico. O registro administrativo constituird, quando couber documento hébil para proceder ao regis-
tro civil do ato correspondente, admitido, na falta deste, como meio subsidiario de prova.
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2.1 A Corte Interamericana de Direitos Humanos e a juris-
prudéncia contra a marginalizacédo indigena

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) tem conso-
lidada jurisprudéncia (vinculativa aos Estados-membros) contra a discri-
minagdo e a marginaliza¢do dos indigenas, o que ¢é feito por intermédio
do reconhecimento de seu direito 4 autodeterminagio e a sua identidade
cultural.

O primeiro julgado paradigmatico da Corte de San José que deter-
minou a um Estado-membro a realizagio de a¢bes de cidadania em comu-
nidades indigenas foi o caso Sawhoyamaxa vs. Paraguai, julgado em 29 de
marg¢o de 2006. No inicio da decisdo, a CIDH reconheceu que a auséncia
de identidade obsta a aquisigdo e o exercicio de direitos:

188. O direito ao reconhecimento da personalidade juridica
representa um pardmetro para determinar se uma pessoa pos-
sui ou ndo os direitos em questio e se pode exercé-los. A viola-
¢do desse reconhecimento supde ignorar em termos absolutos
a possibilidade de possuir esses direitos e obrigagdes de con-
tratagdo, e torna o individuo vulnerdvel ao ndo cumprimento

pelo Estado ou pelos individuos.

Disse também que incumbe ao Estado assegurar a identidade das pes-
soas, a fim de evitar a segregacio e o consequente preconceito pela exclusio

social e juridica:

189. E dever do Estado buscar meios e condigoes legais em
geral, para que o direito ao reconhecimento da personalidade
juridica possa ser exercido por seus titulares. Em particular, o
Estado ¢ obrigado a garantir as pessoas em situagio de vulne-
rabilidade, marginalizagio e discriminagio as condi¢oes legais
¢ administrativas que assegurem o exercicio desse direito, de

acordo com o principio da igualdade perante a lei.
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Esse julgado deixa claro que o reconhecimento estatal da existéncia
da pessoa é impositivo e nio abre espago para anilise de critérios de conve-
niéncia e oportunidade do administrador publico:

190. No presente caso, a Corte demonstrou que 18 dos 19
membros da Comunidade Sawhoyamaxa que morreram em
decorréncia do descumprimento pelo Estado do seu dever de
garantir o seu direito a vida nfo tiveram nenhum registro [...]
do seu nascimento e morte, ou com qualquer outro documen-
to fornecido pelo Estado capaz de demonstrar a sua existéncia
e identidade.

191. Também fica claro, a partir dos fatos, que os membros
da Comunidade vivem em condi¢des de extremo risco e vul-
nerabilidade, pelo que tém sérios impedimentos econdmicos
e geograficos para obter o registro adequado de nascimentos
e mortes, bem como outros documentos de identidade. [...]

192. Os membros da Comunidade acima mencionados per-
maneceram em um limbo juridico em que, embora tenham
nascido e morrido no Paraguai, sua prépria existéncia e iden-
tidade nunca foram legalmente reconhecidas, ou seja, nao ti-
nham personalidade juridica.

193. Este Tribunal, além de ter rejeitado este argumento do
Estado e declarado a violagdo do artigo 4.1 da Convencio,
[...] considerou que o Paraguai nio apresentou ao Tribunal
as provas solicitadas por ele, para melhor resolver, cuja carga
recai sobre o Estado [...]. A Corte considerou que era dever
do Paraguai implementar mecanismos que permitissem a cada
pessoa obter o registro de nascimento ou outros documentos
de identificagdo, garantindo que esses processos, em todos os
niveis, sejam legal e geograficamente acessiveis, a fim de reali-
zar o direito ao reconhecimento. Com base nas consideragoes
anteriores, e apesar de outros membros da Comunidade se en-
contrarem na mesma situagio, a Corte considera que o Estado
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violou o direito ao reconhecimento da personalidade juridica
consagrado no artigo 3 da Conveng¢io Americana.

Entdo, adotando como base a interpretagio da CIDH, para que o
Brasil cumpra seu papel constitucional de garantir o acesso a4 documenta-
¢do basica, o Acordo de Cooperacdo Técnica (ACT) n.° 47, de 22 de feve-
reiro de 2012, firmado entre o CNJ e institui¢des parceiras, determinou a
implementacdo de agdes praticas para superar a situagdo de sub-registro
dos membros de comunidades indigenas, como se percebe no inciso II, da
Clausula Primeira:

II. mobilizar os recursos humanos e parcerias necessarios para
a realiza¢do das agbes para a expedi¢do de documentos pes-
soais aos membros da comunidade e aldeias indigenas, com
periodicidade minima anual nos estados em que ja iniciadas
as acoes;

Assim, os atores do Sistema de Justi¢a, juntamente com os Carté-
rios de Registro Civil, devem implementar agdes de cidadania focadas na
erradicacdo do sub-registro, respeitando o direito a diferenca cultural, con-
forme assegurado pela Resolugdo Conjunta n.° 03, de 19 de abril de 2012.
Nesse contexto de urgéncia, a nosso sentir, o mais adequado instrumento
para essas acoes de cidadania é a Justica Itinerante, constitucionalmente
prevista (arts. 107, § 2.2, 115, § 1.0 ¢ 125, § 7.°), por sua flexibilidade, sim-
plicidade e praticidade, ferramenta que se constitui na pedra angular de um
novo sistema de prestagio jurisdicional.

2.2 Justica Itinerante de Roraima: instrumento para a cida-
dania indigena

O modelo itinerante de prestagio jurisdicional, hoje uma realidade em
vérias Unidades da Federagio, tem sua origem com a Lei n.© 9.099/1995, que
modernizou a prestag¢io jurisdicional mediante a institui¢do de uma Justica

pautada na oralidade e em um processo ideologicamente informal e acessivel.
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Em Roraima, a prestagdo itinerante de servico judicial teve seu inicio
no ano de 1997, quando foi aprovada a Resolugdo n.° 01, oriunda do Tribu-
nal Pleno da Corte de Justica roraimense, que instituiu o “Juizado Especial
Volante”, sob a fundamentagio da “necessidade de criagio de um drgio
jurisdicional para levar a Justiga as portas da comunidade, deslocando-se
da sede dos Juizados aos bairros mais distantes e chegando, com eficiéncia,
até aqueles que geralmente desconhecem seus direitos e necessitam de uma

Justica presente, acessivel e célere”.

Em julho de 1999, o Tribunal de Justi¢a de Roraima ampliou o campo
geogrifico de atuagio do programa da “Justi¢a Volante”, por intermédio da
criagio da Justiga Itinerante, com o objetivo de levar a tutela jurisdicional
para os municipios que ndo eram sedes de Comarca.

A partir de entdo, uma equipe do Judicidrio, juntamente com a par-
ticipagdo de vérios 6rgios parceiros, como o Ministério Publico Estadual,
a Defensoria Publica Estadual, o Tribunal Regional Eleitoral, o Instituto
Nacional de Seguro Social, a Fundagio Nacional do Indio e o Instituto de
Identificagio, dentre outros, passou a percorrer diversos pontos do estado,
incluindo lugares nos quais a presenca puiblica ainda nunca havia chegado.

Em 2001, a prestagio jurisdicional de forma descentralizada ji in-
dicava o sucesso da atuagio, bem como clamava por um incremento na
estrutura fisica, humana e administrativa. Frente a essas demandas, uma
nova organizagio foi apresentada e recebeu o nome de Justica Volante, que
englobava os servigos da Justica Itinerante e da Justica no Transito.

A Emenda Constitucional n.° 45, denominada de Reforma do Judi-
cidrio, deu assento constitucional a Justi¢a Itinerante’, o que representou
importante impulso para a institucionalizagdo do programa dentro do Judi-

cidrio de Roraima. Tanto que, em 2006, devido a importancia dos servigos

5 Art. 125. Os Estados organizardo sua Justiga, observados os principios estabelecidos nesta Constituicdo.

[..]

§ 7° O Tribunal de Justica instalard a justica itinerante, com a realizagdo de audiéncias e demais funcées da
atividade jurisdicional, nos limites territoriais da respectiva jurisdigdo, servindo-se de equipamentos publicos e
comunitdrios.
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prestados a populagio, o Programa Itinerante foi transformado em unidade
jurisdicional autdnoma (Vara da Justica Itinerante - VJI) com competéncia
para atuar em todo o estado.

Dessa forma, essa Unidade Jurisdicional passou a abrigar, dentre ou-
tros, os Programas Itinerantes de Registro e de Cidadania Indigena, que,
até entdo, careciam de centralizagdo e coordenagio de agdes, representando,
portanto, expressivo avango na prote¢io das garantias fundamentais dos
povos tradicionais da regido.

2.3 Atuacao da Justica Itinerante de Roraima no combate
ao sub-registro indigena

A Justica Itinerante roraimense desenvolveu, a partir do seu Programa
de Registro, uma agdo prioritdria e especifica com o fito de erradicar o sub
-registro nas comunidades tradicionais do estado, com objetivo de garantir a
inclusdo social e a cidadania plena aos povos indigenas, mediante o acesso a
documentagio bésica.

Os numeros apontam a dimensdo do desafio, pois, como ji mencio-
nado, e segundo o dltimo censo demogrifico do IBGE (2010), Roraima é,
proporcionalmente, a unidade da Federagio com mais indigenas em seu
territério, seguido pelo Amazonas (4,84%) e Mato Grosso (2,99%). Segun-
do a pesquisa, cerca de 11% da populagio roraimense é indigena, ou seja,
55.992 pessoas. A maior parte desses roraimenses estd localizada na terra
Yanomami, onde residem mais de 25 mil individuos, e na Raposa Serra do
Sol, com cerca de 23 mil pessoas.

A materializagio dessa politica judicidria inclusiva e social ocorre em
mutirdes, por intermédio de a¢des organizadas pela Justica Itinerante e seus

parceiros em aldeias por todo o estado, obedecendo a seguinte metodologia
de trabalho:

a) anualmente é elaborado, na Justi¢a Itinerante, um calendirio de
atendimento que contempla virias malocas no estado de Roraima. Ou-

tras comunidades indigenas podem, posteriormente, ser incluidas nos
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atendimentos, a depender de solicitagio dos préprios Tuxauas (caciques)

ou da FUNALI;

b) uma semana antes da visita agendada, uma equipe precursora distri-

bui cartazes e relembra 4 comunidade do atendimento da Justi¢a Itinerante;

¢) no dia do atendimento, sdo montadas equipes, uma para certidio de
nascimento, outra para o registro indigena da FUNAI, outra para carteira
de identidade, e assim sucessivamente, de forma que todos os érgios par-
ceiros tenham uma estrutura minima de pessoal para garantir a efetividade

do atendimento.

Cada institui¢do exerce um papel fundamental para o éxito do tra-
balho, uma vez que a implementagio da atividade requer planejamento
minucioso e logistica complexa de suprimentos e deslocamentos, muitas
vezes em pequenas aeronaves ou com a utilizagio das “rodovias” fluviais
do estado.

Vencido o entrave estrutural que envolve esse tipo de agdo, a Itine-
rante passa a materializagdo do registro propriamente dito, que segue o

seguinte rito, de acordo com as necessidades do individuo atendido:
a) a Defensoria Publica requer o registro de nascimento civil;

b) o Judicidrio, por intermédio da Justica Itinerante, o defere, apés

ouvir o Ministério Publico;

¢) o Cartério de Registro de Pessoas Naturais emite a certidio de nas-

cimento;

d) a carteira de identidade ¢ fornecida pelo Instituto de Identificagio
Estadual;

e) o Cadastro de Pessoa Fisica (CPF) ¢ emitido, em parceria com a

Receita Federal, também no local de atendimento;

f) os beneficios sociais como, por exemplo, auxilio-maternidade, auxi-

lio-doenga e aposentadoria rural, sdo requeridos junto ao Instituto Nacio-
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nal do Seguro Social (INSS), que também ¢é parceiro do projeto e acompa-
nha a equipe do Judicidrio.

Os frutos alcangados por esse programa de atendimento as comuni-
dades tradicionais sdo expressivos. Desde 2001, o Judicidrio roraimense re-
gistrou mais de 32 mil indigenas, isso representa aproximadamente 57,95%
da populagio de indios do estado. O quadro a seguir bem ilustra o 4mbito

social do atendimento, no tocante, exclusivamente, a expedigio de registros

de nascimento™:

) REGISTROS DE
TERRA INDIGENA ETNIA ATENDIMENTOS | NASCIMENTO
EFETUADOS
R"pos"é if”" do Macuxi Desde 2005 21.992
Yanomami Yanomami Desde 2005 3.408
Waimiri Atroari Kinja Desde 2018 1984
Pium Wapixana Desde 2003 1038
Sao Marcos Macuxi Desde 2009 990
Jacamim Wapixana Desde 2005 939
Aracd Macuxi Desde 2001 765
Malacacheta Macuxi/Wapi- Desde 2003 609
xana
Barata Macuxi/Wapi- Desde 2001 225
xana
Sucuba Macuxi Desde 2002 197
Canauani Macuxi/Wapi- Desde 2009 106
xana
Boqueirdo Macuxi Desde 2008 38
Serra da Moca Macuxi Desde 2003 107
TOTAL 32.448

* Dados fornecidos pela Coordenadoria da Justica ltinerante do TJRR, em 10

de maio de 2019.
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3 JUSTICA ITINERANTE CONJUNTA - ACORDO DE COO-
PERACAO JUDICIAL ENTRE OS TRIBUNAIS DO AMAZO-
NAS E DE RORAIMA

No final do ano de 2016, a Justica Itinerante de Roraima, com o au-
xilio da FUNAI, iniciou as tratativas para atender a ultima comunidade
indigena do estado que ainda ndo havia recebido o programa de registro
de nascimento. Os Waimiri Atroari, autodenominados 4inja (pronuncia-se
Quinha - que significa “gente de verdade”, em tradugio livre para o portu-
gués), estio divididos entre Roraima e Amazonas, sendo impossivel a a¢do
itinerante sem a integragdo do Judicidrio dos dois estados.

Além disso, h4 uma forte memoria coletiva sobre o conflito com o
homem “branco”, que remonta a meados da década de 1960. Na ocasido, os
kinja decairam de 3 mil pessoas para apenas 374, em 1987, segundo relatos
da comunidade. Desde entdo, a tribo tem se recuperado enquanto povo.
Todavia, ainda ¢ perceptivel uma “médgoa” histérica em relagio a sociedade
branca pela hecatombe que sofreram.

Felizmente, em outubro de 2017, na sede do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF), em Brasilia, com a presenga da ministra Cdrmen Lucia, os
Tribunais de Justica de Roraima e do Amazonas firmaram Acordo de Coo-
peracdo Judicial, o primeiro do género no Brasil, para o desenvolvimento
de agbes conjuntas de atendimento itinerante as populagdes limitrofes das
Unidades Federativas acordantes, com énfase aos indigenas e ribeirinhos.

A unifo dos dois Tribunais de Justica contempla as trés espécies de
cooperagio disciplinadas pelo Conselho Nacional de Justi¢a: compartilha-
mento de recursos (Recomendagio CNJ n.c 28/2009), cumprimento de
atos fora da competéncia (Recomendagio CNJ n.° 38/2011) e desenvol-
vimento conjunto de projetos de Justi¢a Itinerante (Meta n.° 6/2017 da
Corregedoria Nacional de Justica).

No final de 2017, os juizes responséveis pelo programa em seus res-
pectivos estados se reuniram com as liderangas do povo indigena Waimiri
Atroari, justamente na divisa entre o Amazonas e Roraima, para, em con-
junto com as liderangas locais, definir a forma pela qual se daria o atendi-
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mento e quais servicos de materializacdo da cidadania formal seriam pres-
tados 4 comunidade, de forma a garantir a melhor concretizagio de direitos
na esfera fatica.

3.1 Justica Itinerante e Cooperacéo Judicial

Essa acdo integrada entre as Justicas Itinerantes de Roraima e do
Amazonas (Projeto Cidadania sem Fronteiras), ao transformar em reali-
dade as regras sobre cooperagio (Recomendagées CNJ n.o 28/2009 e n.°
38/2011 e Meta n.° 6/2017 da Corregedoria Nacional), demonstrou que
é factivel a realizacdo de projetos conjuntos entre diferentes Tribunais de
Justica para que, integrados, prestem jurisdi¢io as popula¢ées na divisa en-
tre Estados e, especialmente, com o propésito da concretiza¢do plena de

direitos e garantias.

A cooperagio ¢ um instrumento importante de gestdo e guarda ali-
nhamento com o principio constitucional da eficiéncia, pois abre novas
possibilidades de articulagio na execugdo de atividades, tanto quanto per-
mite o compartilhamento de estruturas, sistemas e métodos de trabalho
que conduzem a melhores resultados e com a otimizagdo dos limitados
recursos publicos.

Além disso, a fim de incrementar a troca de experiéncias, a 5.2 cliusula
do acordo de cooperagio em comento inovou, ao permitir o intercimbio de
magistrados de outras Unidades da Federagio. Nessa operagio, por exem-
plo, trés juizes do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro parti-
ciparam da agdo itinerante, em rica e proveitosa troca de experiéncias, que
melhorou o servigo judicial (autorizagio concedida no procedimento TJRR

n.° 0000215-89.2018.8.23.8000).

3.2 Fases da Cooperacédo Judicial e resultados

O primeiro fator a impulsionar a cooperacao foi o reconhecimento da
existéncia de uma demanda reprimida por servico judicial na divisa dos dois
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Estados e, na sequéncia, a compreenséo de que essa situagio nio poderia ser

resolvida por nenhum dos Tribunais de Justica trabalhando isoladamente.

Constatado esse problema e a possivel solucio, passou-se ao processo
de cooperagio entre os Tribunais de Justica de Roraima e do Amazonas,
que teve uma fase inicial da construgio de confianga, com visitas entre os
magistrados idealizadores do programa, a fim de conhecerem as experién-
cias de cada Tribunal no tocante 4 matéria.

Posteriormente, houve a fase de institucionalizagio, que resultou no
Acordo de Cooperagio para atividade jurisdicional conjunta, assinado em
outubro de 2017. Firmada oficialmente a parceria, os magistrados respon-
saveis pelas Justicas Itinerantes dos dois estados se reuniram com os lideres
do povo Waimiri Atroari, na terra indigena, e juntos definiram quais servi-
cos melhor atenderiam a comunidade, bem como as datas de atendimento e
as regras de comportamento a serem seguidas nas aldeias, sempre no intuito

de respeitar e preservar a identidade cultural daquela populagio.

Determinados os servigos jurisdicionais que seriam prestados, pas-
sou-se a fase de interligagdo das equipes dos Tribunais envolvidos, com
a defini¢do das tarefas, elaboragio de cronograma especifico e detalhado,
montagem de equipes mistas e convite aos parceiros de ambos os Estados.

Fazer os Tribunais de Roraima e do Amazonas prestarem jurisdigio
de forma integrada, pritica incomum no Poder Judicidrio brasileiro, segura-
mente foi a etapa mais desafiadora. Com efeito, embora a cooperagio seja a
melhor op¢io para agbes complexas e dispendiosas, ndo ¢ a mais facil de tirar
do papel. Sua implementagio na pratica foi complexa e exigiu a superagio de
virias dificuldades, como:

- criagdo do espirito de unidade entre as equipes dos dois tribunais,
sob a perspectiva da criagdo da cultura de grupo, com foco na importin-

cia social da a¢do;

- superagio dos “ruidos” do discurso de forma a garantir uma comuni-
cagdo direta, clara e transparente entre as equipes, principalmente entre os
magistrados envolvidos;
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- respeito pelas diferentes técnicas de trabalho das equipes envolvidas,
todavia, com um comprometimento na criagio de uma tnica forma de a¢ido
(mais efetiva);

- disponibilidade ao didlogo para a construgio de solugdes;

- demonstrar que ¢ possivel levar atendimento de cidadania aos povos
indigenas, sem comprometer suas tradi¢oes e cultura.

Por fim, iniciou-se a etapa de execugido do programa, ocasido em que
foram atendidas as aldeias localizadas no eixo rodovidrio da terra indigena
(de 26 de fevereiro a 03 de marco de 2018) e as comunidades situadas na
area fluvial (de 02 a 07 de abril de 2018), logrando-se registrar, nas duas
etapas de atendimento, quase duas mil pessoas, até entdo invisiveis ao Es-
tado brasileiro.

Como frutos dessa ag¢ido inédita, podemos destacar, por exemplo, o
senhor Warypeki Comprido Waimiri, de 95 anos, o mais idoso (nascido em
1923), e Wakié José Porfirio, que, com 45 dias de vida, foi o 2000° indigena
da etnia e representa o renascimento de um povo para a vida e para a cida-
dania plena, como parte legitima do Estado brasileiro.

CONCLUSAO

Ao descrever e analisar o Acordo de Cooperagio Técnica n.° 47, de
22 de fevereiro de 2012, bem como a Resolugido Conjunta n.° 03, de 19 de
abril de 2012, este trabalho demonstrou que as agdes do Conselho Nacional
de Justica, em relagdo aos indigenas, pretendeu facilitar o acesso daqueles
nacionais a plena cidadania, sem olvidar do respeito a sua identidade tribal
e sem imposi¢do de qualquer ordem.

Em um pais como o nosso, de extensio territorial continental, a efe-
tivagdo do principio da dignidade, previsto em nossa Constitui¢io Fede-
ral, sem davida é o desafio basilar dos trés poderes da nagdo. Em Rorai-
ma, a Justica Itinerante tem se destacado como um util instrumento na

efetivagdo dos direitos das populagdes mais desassistidas, pois permite a
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presen¢a do Estado-Juiz em locais geogrifica ou culturalmente distantes

dos féruns de justica.

Nessa seara, os mais de trinta mil registros de nascimento efetua-
dos pela Justica Itinerante roraimense ou o resultado expressivo da Agido
Conjunta entre as Justicas do Amazonas e Roraima (Projeto Cidadania
Sem Fronteiras) impressionam e, todavia, também nos alertam que ain-
da hd muito o que fazer no tocante ao combate ao sub-registro indigena
no Brasil.

A ideia motriz por trds dessas a¢des ¢ garantir dignidade as pessoas
“esquecidas” pelo Brasil, talvez por conta do isolamento geogrifico ou por
outros fatores que nio cabem aqui a discussdo. Em trabalhos como esses, é
facil verificar, por exemplo, trés geragdes sendo registradas pela primeira vez
na vida: avés, pais e filhos, um ciclo de “invisibilidade social” sendo vencido,
e uma centelha de esperan¢a por um futuro melhor e mais digno surge por
intermédio daqueles simples documentos que a todos sido garantidos, pelo
ordenamento normativo nacional.

Historias como a da senhora Kwida Syde Atroari, que recebeu, pela
primeira vez, o seu registro de nascimento aos 91 (noventa e um) anos de
idade e se maravilhou ao ver o documento que trazia seu nome escrito nele,
ou ainda como a do senhor Meki Mércio Atroari, que registrou de uma sé
vez os seus 14 filhos, durante uma ag¢do da Justi¢a Itinerante na Comuni-
dade Waimiri Atroari.

Essas acoes concebidas pelo CNJ e executadas pela Justica Itinerante
e seus parceiros propiciaram o fortalecimento da plena cidadania indigena,
diminuiram a distincia histdrica entre o indio e o “branco” e propiciaram,
por exemplo, a expedi¢io do titulo de eleitor que garantiu para muitos des-
ses brasileiros, pela primeira vez, o exercicio pleno da capacidade eleitoral
ativa e passiva nas comunidades tradicionais, culminando com a elei¢do
para a Camara Federal da primeira mulher indigena da histéria, a advo-
gada Joénia Batista de Carvalho (REDE), ou como ¢ conhecida na regido,

Joénia Wapichana.
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RESUMO: O presente trabalho visa a esclarecer como se deu o
desenvolvimento tedrico e histérico do direito, para se chegar até o
atual cenério do pés-positivismo, que é teoria pouco compreendida
na doutrina brasileira.
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INTRODUCAO

E sustentado atualmente por grande parte da doutrina brasileira que
o paradigma do positivismo juridico, que por muito tempo estabeleceu um
modelo de discurso axiomatico-dedutivo do direito amplamente aceito, te-
ria sucumbido, dando lugar a um novo modelo, que se convencionou cha-
mar de “pés-positivismo”. Nio é raro ver a doutrina afirmar que o positi-
vismo juridico seria uma visdo teérica ultrapassada, que faria do juiz a boca
do legislador, sendo retrégrada, pregando a legalidade levada ao extremo,

tendo, assim, o conddo de legitimar atrocidades. (BARROSO, 2009, p. 242)

Estabeleceu-se, assim, sobretudo no periodo posterior a Segunda
Guerra Mundial, um mosaico de criticas ao positivismo — algumas in-
clusive injustas (DIMOULIS, 2006, p.45) — e, como resposta, tenta-se
um novo modelo de aplicagio do direito, com o reconhecimento de que
elementos axiolégicos como justi¢a e moral penetram na célula da aplicagio
juridica, o que até entdo era negado. Em outras palavras, a acep¢do forma-
lista do direito alicercada em um raciocinio 16gico-dedutivo perdeu espago
e, a partir dai, muitos autores passaram a buscar responder inquietagdes
tedricas, tentando reaproximar o direito de no¢des como a moral e a justica.
Cunhou-se, pois, apressadamente, a expressio “pds-positivismo”, a fim de
rotular esse movimento difuso de autores que tentam revisitar a teoria do
direito em oposi¢do ao positivismo juridico.

No presente trabalho, tentar-se-a tragar o caminho percorrido pela
teoria cldssica do direito até se chegar a esse cendrio pés-positivista. Dada
a complexidade do tema, o presente artigo se cingird a apenas alguns as-
pectos e a um limitado apanhado de autores que versam sobre o assunto.
Tentaremos esclarecer em termos gerais como se deu a ascensdo e a queda

do positivismo juridico, sem pretensdo de completude do tema.

A VITORIA DO POSITIVISMO JURIDICO

O jusnaturalismo é a orientagio juridica e filoséfica que reconhece a
existéncia de um direito natural, ou seja, a existéncia de valores que nio
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emanam do Estado e que seriam vigentes em qualquer época e lugar. Como
diz Juan Manuel Teran, “el derecho natural es aquel que existe para todo
tempo y todo lugar, universal y necessirio”. (TERAN, 1974, p. 225) A
acep¢do de direito positivo surge justamente em um primeiro momento
como contraposi¢do ao direito natural, em uma busca de codificagdo do

direito, a fim de se estabelecer clareza, unidade e seguranga.

No periodo anterior as revolugdes liberais do século XVIII, tinha-se
Estados absolutistas, com uma confusio arbitraria entre o direito, a vontade
do monarca e a divindade. Nesse contexto, a concepgio de direito natural
se mostrou fundamental fator para impulsionar as revolugdes liberais que,
alicercadas na justificativa da existéncia de direitos inerentes a condi¢do
humana, romperam com esses modelos absolutistas e limitaram o poder do
Estado. Todos os autores idealizadores da acepgio de contrato social, como
Hobbes, Locke e Rousseau, valeram-se da ideia de um estado de natureza,
de direitos existentes antes da atividade humana, para justificar a necessi-
dade de um contrato social. A afirmacio da existéncia de direitos anteriores
a formacio do Estado foi, sem duavidas, o argumento indispensével para
exigir a limita¢do da atuagio de arbitrariedades dos Estados. (BOBBIO,
2004, p. 15)

Como observou Carl Schmitt, o estado de natureza foi fundamental
as teorias de transi¢do. Aqueles autores que partiam de uma visio “boa” da
natureza humana, defenderam um Estado liberal, sem intervengées na vida
privada. Jd os autores que partiam de um estado de natureza de homens
perversos, tenderam para um Estado mais s6lido, intervencionista. (SCH-
MITT, 2009, p. 65)

Nesse contexto, por mais curioso que possa parecer, ocorre uma es-
pécie de superagio histérica do direito natural, com o inicio do processo
de codificagdo do direito, na busca de estabelecer, como ja dito, clareza,
unidade e segurancga. O “éxito” do direito natural em justificar as revolugdes
liberais, significou também a sua morte, pois os novos Estados passaram a
consagrar esses direitos em diplomas legais. (LIMA, 2000, p. 181) Pode-se

dizer que positivismo-juridico, ja nesse contexto, torna-se marco do pen-
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samento do direito na modernidade, uma vez que a prépria concepgio de
Estado de Direito moderno nasce na forma de Estado Legislativo, com

uma ansiedade pela afirmagio do direito vélido, posto por autoridade com-
petente. (FERRAJOLI, p. 422-423)

No processo de codificagio, outra corrente ganha projecio e mere-
ce aqui destaque: a escola que passou a ser chamada de “histérica”. Seu
principal nome foi o do alemédo Savigny. O que inspirava essa escola era
o sentimento de tradigdo, um apego ao passado para elucidar o presente e
motivar o futuro. De tal sorte, o direito nio seria um mero produto racional,
seria fruto da histéria peculiar de cada povo. Haveria uma irracionalidade
e concretude nessa histéria do povo que se contrapde ao racionalismo abs-
trato até entdo sustentado pelo direito natural. Savigny, em especial na se-
gunda fase de sua obra, nio aceitava a existéncia de um direito unico, igual
para todos os tempos e lugares, uma vez que o pensamento juridico vive

acompanhando os fenémenos sociais: dai suas criticas ao direito natural.

(LARENZ, 1969, p. 3-4)

De volta ao positivismo juridico, ¢ de se dizer que tal corrente ganhou
notoriedade com as codificagdes paulatinas na Europa e com os novos teé-
ricos do direito que surgiram a partir dai. Em seguida, alguns estudiosos
passam a buscar estabelecer rigor epistemolégico ao direito, em uma tenta-
tiva de estabelecer uma verdadeira “ciéncia do direito”. Ou seja, apresentou-
se o positivismo juridico nesse contexto como uma tentativa ontoldgica e
epistemoldgica de estabelecer o direito como uma verdadeira ciéncia, com

rigor na formagio de suas conclusdes.

John Austin, autor inglés, costuma ser mencionado com um dos mais
importantes autores nesse aspecto. Concentrou seus estudos nas ideias de
“comando”, “soberano” e “hdbitos de obediéncia”, para tentar explicar a cha-
ve da teoria do direito. Em sua visdo, o estudo da ciéncia juridica teria por
objeto o direito positivo, que seria referéncia as leis impostas por superiores
politicos a seus suditos, espécies de ordens. (SGARBI, 2009, p. 2-4) Ou
seja, seria o direito positivo constituido pelos comandos emanados pela au-
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toridade soberana representativa do Estado, numa sociedade politica inde-

pendente. (AUSTIN, 1972, p. 220)

O autor mais lembrado, contudo, ao se falar em positivismo juridico,
¢ o austriaco Hans Kelsen, cuja obra representou uma versio mais elabo-
rada do pensamento normativista. Sua preocupagio central também era de
al¢ar o direito ao szatus cientifico, de modo que postula, na “Teoria Pura do
Direito”, objetividade do direito e que o Estado, com forga coativa e im-
peratividade, seja sua fonte exclusiva. (KELSEN, 2006) Nesse sentido, ao
aplicar o direito, ndo deveria haver qualquer juizo de valor de seu contetido,
mas somente uma andlise da validade da norma. Como consequéncia, nio
seria possivel qualquer discussio acerca de justi¢a e moral. O nome Teoria
Pura do Direito decorre justamente dessa postura, isto ¢, do entendimento
de que o direito é a norma, desvinculada de quaisquer outras dreas do saber,
tais como a filosofia, a sociologia, a moral, etc. Em outros termos, a “pureza”
da teoria do direito estaria na nio interferéncia de outros campos de co-
nhecimento. Elementos politicos, religiosos, sociais e éticos, por exemplo,

deveriam ser alijados do campo juridico.

“Validade” expressaria o fato de a norma existir e, por esse singelo
fato, ser juridicamente obrigatéria. Essa norma seria o unico parimetro
para dizer se determinado ato ¢ licito ou ilicito. Em outras palavras, o que
vai dizer se algo ¢ ilicito ou nio é a interpreta¢do da norma juridica e néo a
facticidade que envolve o ato. O que faria o “matar alguém” ser homicidio
seria sua tipificagdo no Cédigo Penal. O que faria o contrato ser contrato
seria 0o Cédigo Civil. Sdo fatos objetivos que satisfazem as condi¢ées da
norma juridica. Desse entendimento, nasce uma importante distingéo feita

por Kelsen entre “ser” e “dever ser”.

Todo comando seria um fim em si mesmo, sendo que, para ser cum-
prida, a norma seria dotada de sangdo, criando uma coagio psiquica, bus-
cando, em tultima anilise, a paz social. Ademais, toda conduta humana seria
regulada: todos os atos humanos ou seriam proibidos pela norma — ilicitos,

portanto,— ou seriam regulados de maneira negativa, sendo licitos por nio
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serem proibidos. Toda conduta seria, portanto, prevista em norma, ainda

que de maneira negativa.

Kelsen assevera que o direito regula sua prépria criag¢io, sendo que,
a0 mesmo tempo, toda criagio do direito é uma aplicagdo do direito. Por
exemplo, no momento em que o legislador cria leis, ele cria o direito e apli-
cando o direito, uma vez que respeita a Constitui¢do e cria uma norma. De
igual modo, quando o juiz julga, estd criando o direito (criando uma norma
individual) e est aplicando o direito com base em normas superiores. E se-
guida uma légica piramidal: norma individual (decisdo judicial), com fun-
damento em uma lei, que tem fundamento na Constitui¢do, que, por fim,
se fundamenta na norma hipotética fundamental. Essa tltima norma, por
sua vez, por ser pouco explicada, acaba sendo um ponto de irracionalidade
da obra kelseniana.(KELSEN, 2006)

Certo ¢ que o austriaco, pela busca de um rigor epistemoldgico capaz
de levar o direito a categoria de ciéncia, entende que justica e moral nio
sdo elementos constitutivos do direito (KELSEN;, 2006, p. 50), o que, mais
adiante, mostrou-se o maior fator de criticas.

O ROMPIMENTO COM O POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo juridico alcangou certa hegemonia no pensamento ju-
ridico, o que fica claro ao se verificar que o que chamamos de “direito”
na atualidade ¢ o direito positivo, enquanto sistema normativo vigente em
determinada época e determinado lugar, sendo certo que a ideia de direito
natural passou a ser tratada mais como uma questio filos6fica do que pro-
priamente juridica. (BOBBIO, 2006, p. 26) No entanto, diversos aspectos

dessa escola positivista passaram a ser objeto de severas criticas, sobretudo
no periodo que sucedeu a Segunda Guerra Mundial.

As criticas principais enfrentam a separacio completa entre direito,
moral e justi¢a. O positivismo pregou a cisdo entre direito e justica, pois, em
caso contrdrio, haveria uma autorizag¢io para que todos desobedecessem a

lei invocando a justica, o que acarretaria a falta de seguranca juridica. Ro-
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bert Alexy rebateu tal afirmagio, argumentando que néo deve ocorrer uma

anarquia e desobediéncia legal, mas apenas uma busca de justica em casos

de injusti¢a extrema:

“Se, além disso, parte-se do julgamento que cada um faz da
justica para autorizar a todos que desobedecam as leis, o ar-
gumento da seguranca juridica se refor¢a, transformando-se
em argumento de anarquia. Mas nio hd necessidade de dar
continuidade a essa ideia, pois nenhum nio positivista que se
preze defende tais pontos de vista. Aqui, trata-se apenas de
saber se um conceito de direito, que ndo desconsidera o cardter
juridico em todos os casos de injusti¢a, mas somente naqueles
de uma injustica extrema, pde em risco a seguranca juridica. A

resposta deve ser negativa.” (ALEXY, 2011, p. 63)

H4, ainda, uma tentativa da doutrina brasileira de demonstrar um fra-

casso histérico do positivismo juridico, por ter legitimado barbaridades em

certas passagens. Afirma-se que a reveréncia a legalidade, sem atengdo a

justica e 2 moral, teriam sido o argumento para legitimar atrocidades. Nesse

sentido, por exemplo, afirma Luis Roberto Barroso:

84

“A decadéncia do positivismo é emblematicamente associada
a derrota do fascismo na Itdlia e do Nazismo na Alemanha.
Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder
dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a bar-
barie em nome da lei. Os principais acusados em Nuremberg
invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens ema-
nadas da autoridade competente. Até mesmo a segregacio da
comunidade judaica, na Alemanha, teve inicio com as chama-
das leis raciais, regularmente editadas e publicadas. Ao fim da
Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juri-
dico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura
meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja
ndo tinha aceitagio no pensamento esclarecido.” (BARRO-
SO, 2009, p. 242)
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Igualmente afirmam Daniel Sarmento e Cléudio Pereira de Souza Neto:

“A ascensdo do partido nazista ao poder, por exemplo, ocorreu
pelos meios previstos na Constitui¢do de Weimar. Chegando
ao poder, os nazistas utilizaram o Direito como instrumento
para a imposi¢do de politicas repressivas e discriminatérias.
A Ciéncia do Direito que simplesmente descrevesse esse or-
denamento juridico, deixando de se pronunciar sobre a ex-
trema injustica de seu contetdo, podia ser condenada como
omissa, quando a afirmagio politica do Estado de Direito era
demandada em todos os niveis, mesmo no da teoria do Direi-
to. Perante a dramadtica irracionalidade do Direito e do Estado,
se tornava completamente inadequada a concepgio segundo a
qual apenas a anilise objetiva do fenémeno juridico poderia
ser validada como racional.” (NETO, 2014, p. 200)

Sobre esse ponto, entendemos ser indispensavel ressalvar imprecisdo
histérica dos aludidos autores. Parece haver, em verdade, uma tentativa de
se caricaturar o positivismo juridico. Com efeito, os nazistas também invo-
cavam valores, justica e moral. Afirmaram a justica e moral das diretrizes
nazistas e do grupo no poder. (DIMOULIS, 2006, p. 261) O regime na-
zista na Alemanha buscou uma estrutura juridica contrdria ao positivismo
juridico, em verdade. Nio custa chamar a atengdo ao fato de que o pré-
prio Hans Kelsen, principal nome do positivismo juridico, era judeu e foi
perseguido pelo movimento nazista. Por outro lado, os juristas partidarios
do nazismo dedicaram parte de sua obra a criticar o positivismo. Cite-se
como exemplo Carl Schimitt (2007), autor alemio, que, no periodo de as-
censdo do nazismo na Alemanha, almejava ser o grande pensador do Ter-
ceiro Reich, de maneira que teve grande enfoque em legitimar os poderes
do Reich. (CASTELO BRANCO, 2011, p. 5) Além disso, travou intenso
debate com Kelsen sobre quem deveria ser o “Guardido da Constitui¢io”,
desenvolveu extensa obra apontando falhas ao sistema positivista, criando

uma corrente de pensamento designada, em oposi¢do a norma fundamental
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kelseniana, por “decisionista”, na qual a decisdo funcionaria como o tltimo

fundamento de validade do sistema juridico.

Outro aspecto do positivismo juridico muito criticado € o fato de, em
certa medida, ignorar a contingéncia da realidade empirica. O positivismo
juridico parte da ideia de que o texto legal preveria todas as situa¢oes fu-
turas, o que, a evidéncia, é impossivel (LUHMANN, 1980). Lénio Luiz
Streck chega a dizer que:

“[...] se fosse possivel uma lei (um texto juridico) prever todas
as hipéteses de aplicagio, estar-se-ia diante do fenémeno da
entificagdo metafisica dos sentidos. Seria, pois, a invengio da
< ) < . )

regra fundamental’ ou ‘regra perfeita’, uma vez que entre texto
e sentido do(s) texto(s) ndo haveria qualquer tipo de tensdo.”

(STRECK, 2006, p. 332)

Talvez a principal critica nesse aspecto tenha partido do americano
Ronald Dworkin. Esse autor alvejou o positivismo juridico, em especial a
doutrina de Hart, fazendo uma distingio entre principios e regras, apon-
tando que os principios seriam uma diretriz, uma razio que conduziria o
argumento a uma determinada dire¢do, sendo observado pelo intérprete
como uma exigéncia de justica e moral, ao contririo das regras (dogma
positivista), que seriam aplicadas 4 maneira do tudo ou nada. (DWORKIN,
2010, p. 46.)

Na d6tica de Dworkin, em casos dificeis (hard cases), o conflito nio
pode ser subsumido a uma norma juridica estabelecida previamente por
alguma institui¢do, de maneira que ai residiria uma insuficiéncia do positi-
vismo. Para solucionar essas hipéteses de hard cases, o autor propde corre-
lagdo entre direito, principios, moral, politica e até mesmo economia. Essa
critica inicialmente foi dirigida a Hart, pois esse autor, em uma espécie de
positivismo juridico moderado, afirmava a necessidade de aplicagio rigida e
fria da norma juridica. Em casos de auséncia de norma juridica aplicével, no
entanto, caberia ao juiz julgar discricionariamente, criando o direito no caso
concreto. (HART, 1986) Em outras palavras, para Hart, deveria ser usada
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uma ldgica relativa a antecedentes até que houvesse uma lacuna, momento

em que se muda a légica para a discricionariedade.

Dworkin rejeita a saida da discricionariedade. Para ele, ao julgar esses
hard cases, o juiz poderia usar argumentos de principio ou argumentos po-
liticos; no entanto, na visio do autor, “devem ser, de maneira caracteristica,

gerados por principios e nio politicas”, isso porque:

“[...] um argumento de principio estipula alguma vantagem
apresentada por quem reivindica o direito que o argumento
descreve, uma vantagem cuja natureza torna irrelevantes as
sutis discriminagbes de qualquer argumento de politica que
a ela se pudesse opor. Assim, um juiz que nio é pressiona-
do pelas demandas da maioria politica, que gostaria de ver
seus interesses protegidos pelo direito, encontra-se, portanto,
em melhor posi¢do para avaliar o argumento.” (DWORKIN,
2010, p. 129-134)

A percepcio do direito como sistema estitico de regras era rejeitada
por Dworkin, em especial por for¢a da existéncia desses casos dificeis, que,
na visio do autor, nio deveriam ser solucionados na férmula de Hart. E
que o juiz criar o direito no caso concreto seria inaceitivel, uma vez que
haveria a criagio de normas retroativas, sem a participagio democratica.
A solugio, portanto, seria a aplicagio de principios. Nesse aspecto, o autor
americano pregard a aproximagio de moral e direito, reconhecendo a juri-
dicidade de certos valores morais, e buscando introduzir uma razoabilidade

filoséfica e moral na estrutura do direito.

Certo ¢ que, além dessas criticas, o positivismo juridico sofreu diversas
outras, que, somadas, importaram em uma tentativa de supera¢io de seu
modelo. E bem verdade que existem inimeros teéricos que ainda defendem
o positivismo juridico e repensam os pontos objetos de criticas. De igual
quilate, é certo que, ndo raras as vezes, as criticas sdo feitas simplesmente ao

« o s - 1 . I .,
pOSlthlSl’nO JurldlCO y desconsiderando as suas inimeras vertentes e os ind-
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meros autores diferentes que se dizem positivistas, isto é, hd um evidente

reducionismo, a fim de se criar um inimigo facilmente combativel.

-

E corriqueiro notar que os criticos chamem a atengdo para o fato
de o positivismo subordinar o direito a lei, ao reduzir o juiz “a boca do
legislador”. Isso é uma critica deveras injusta. Somente defenderam isso as
versdes positivistas mais primitivas, como da Escola da Exegese, que teve
seu apogeu em meados de 1830 e declinio de 1880 em diante, tendo como
seus principais expoentes autores franceses como Alexandre Duranton,
Charles Aubry e Frédéric Charles Rau. (BOBBIO, 2004, p. 84) Essa ver-
tente positivista realmente sustentou a necessidade de a interpretacio da
lei ser alicer¢ada na intengio do legislador. Partia da compreensio de que o
unico direito seria aquele contido na lei, compreendido como manifestagio

escrita da vontade do Estado.

As versbes mais contemporaneas, como a kelseniana, deram maior
abertura ao tema. Kelsen sustentou que a norma juridica funcionaria como
uma moldura, sendo que, dentro dela, haveria varias possibilidades de deci-
soes judiciais, que configurariam normas individuais. Era reconhecido um
campo de discricionariedade do juiz dentro da moldura:

[...]“O Direito a aplicar forma, é uma moldura dentro da qual
existem vdrias possibilidades de aplicagio, pelo que é confor-
me ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro
ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido
possivel.”[...]

“[...] uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma tnica
solugdo como sendo a unica correta, mas possivelmente a vi-
rias solugdes que — na medida em que apenas sejam aferidas
pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma
delas se torne Direito positivo no ato do érgio aplicador do
Direito — no ato do Tribunal, especialmente. Dizer que uma
sentenca judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade,
sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a
lei representa — nio significa que ela é a norma individual, mas
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apenas uma das normas individuais que podem ser produzidas

dentro da moldura da norma geral.” [...]. (KELSEN, 2006.
p. 390/391)

De mais a mais, o fato é que os tedricos do direito, em sua grande
dimensio, preferem sustentar a superagio ou, a0 menos, um forte esvazia-
mento do positivismo juridico. Mais do que isso. Alguns autores decretam
de modo arbitririo o fim do positivismo. Novas teorias do direito passam

a ganhar coro.

POS-POSITIVISMO: UM CONCEITO DESCONHECIDO

Derrubados os pilares do positivismo juridico, de maneira apressada e
pouco cuidadosa, passou-se a falar em “pds-positivismo”. Inicialmente, vale
a ressalva de que essa expressio nio parece exata do ponto de vista crono-
l6gico, uma vez que muitas das teorias apontadas como pdés-positivistas sio
anteriores a teorias positivistas mais recentes. (DIMOULIS, 2006, p. 51).
No entanto, parece, com essa denominagio, ter sido satisfeita a necessidade
patoldgica da doutrina por rétulos. Ndo parece haver uma compreensio
uninime do que seria o pés-positivismo. Pode-se, como fez Albert Calsa-
miglia (1998), espremer as teorias criticas do positivismo juridico em dois
pontos nodais, a saber: os limites do direito; e a relagdo entre direito e
moral. Mas ainda assim ndo se chegard a uma compreensio exata e bem

definida do que seria efetivamente o pds-positivismo.

De todo modo, das criticas doutrindrias ao positivismo, encara-se o
pos-positivismo como um esfor¢o de dissipagdo do normativismo, sem um
retorno a metafisica do jusnaturalismo, valorizando a aplicagdo direta de
principios, bem como o uso de uma nova dinimica hermenéutica, que, em
ultima analise, visa a aproximar o texto da lei a moral e ao sentimento geral

de justica. Guilherme Sandoval Gdes sintetiza o pds-positivismo como:

“[...] a superagio da racionalidade linguistico-subsuntiva li-
gada ao texto da norma que cede a racionalidade discursiva
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associada a dimensdo retérica das decisdes judiciais. Agora, a
normatividade do Direito nio se atrela tdo somente ao con-
teddo da norma em abstrato, mas, também, ao grau de acei-
tabilidade da norma-decisdo pela consciéncia epistemolégica
da comunidade aberta de intérpretes da Constitui¢do”. (CAL-
SAMIGLIA,1998, p. 210).

Passa-se a reconhecer que elementos axiolégicos como justica e moral
integram o direito. Quando da tomada de decisées, como consequéncia, em
casos de complexidade, o magistrado podera ter argumentos favoraveis aos
dois lados. Nio sendo a norma juridica o inico elemento capaz de solucio-
nar a controvérsia, caberd ao juiz valer-se de outros elementos que pode
ser condensados na ideia de juizo de valor. (PERELMAN, 2004, p. 89
Para além dos elementos normativos, o julgador se valera de principios, va-
lores morais, direitos fundamentais de grande abertura seméntica e técnicas
arrojadas de hermenéutica.

Luciene Del Ri afirma sobre o tema que o pés-positivismo:

“[...] se trata de um idedrio difuso pelo fato de os “autores que
se classificam como pds-positivistas” criticarem o sistema po-
sitivista nos mais variados aspectos, surgindo estudos especial-
mente em trés campos: na questdo da reinsergdo dos valores e
da ética no mundo juridico; na elaboragio de uma teoria que
concedia normatividade aos principios, e outros dedicando-se
a0 estudo de uma nova hermenéutica e uma nova forma de

aplicacdo do Direito.” (DAL RI, 2018, p. 3-24)

Portanto, ficam disponiveis ao aplicador de direito um enorme mosai-
co de opgdes de técnicas e recursos no exercicio de seu mister, sem qualquer
necessidade de reveréncia a normatividade. No entanto, quando da tomada
de decisdo, serd necessirio um maior esforgo argumentativo e retérico, a fim
de demonstrar o caminho percorrido para se chegar aquela solugdo. Passa
a ser indispensavel a busca por legitimagio das decisdes, com sua aceitagdo
pelo jurisdicionado e pelo tecido social.
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CONSIDERACOES FINAIS

O positivismo juridico, que estabeleceu uma acep¢io formalista do di-
reito alicer¢ada em um raciocinio 16gico-dedutivo, passou por um momen-
to de erosdo apds a Segunda Guerra Mundial. Malgrado muitas criticas se-
jam injustas, a partir desse marco temporal, o positivismo juridico ocupou o
banco dos réus, sendo rotulado como teoria do direito ultrapassada. Em um
movimento apressado, surgem novas e arrojadas teorias visando a reaproxi-
mar o direito de nog¢des como a moral e a justica, sem que isso significasse
um retorno a metafisica do direito natural. Esse movimento, dada a neces-
sidade irracional de rétulos, passou a ser apelidado de “pés-positivismo”,
com a inclusio do prefixo “pés”, na tentativa de atestar a nova concepgio
do direito superadora, que rompe com o formalismo, adequando-se a com-
plexidade da realidade empirica.

Ocorre uma transi¢do brusca a um novo cendrio, em que o julgador
passa a ser municiado de diversos recursos de aplica¢do do direito, para muito
além da lei. H4 uma reconcilia¢io entre direito e valores, bem como uma hi-
pertrofia da importancia dos principios. No presente trabalho, tentou-se, em

curtas linhas, demonstrar o caminho percorrido para essa transicao.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo discutir acerca do
controle da populac@o negra brasileira, egressa do sistema escra-
vocrata, nos centros urbanos nos anos subsequentes ao término da
escraviddo e inicio da Republica Velha. Através de pesquisa biblio-
grdfica tracaremos consideracées acerca das penalizacées previstas
pelo tipo penal enquadrado na vadiagem no Cédigo Criminal de
1890 e em qual medida esse diploma legal foi instrumento para
segregacdo racial urbana e sua influéncia na execucédo das reformas
promovidas por Pereira Passos no inicio do século XX na cidade do
Rio de Janeiro.

PALAVRAS-CHAVE: Negro, Abolicao, Penal, Vadiagem, Repdblica Velha.

ABSTRACT: The aim of this article is to discuss the control of the Bra-
zilian black population, after the slavery system, in urban centers in
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the years following the end of slavery and the beginning of the Old
Republic. Through bibliographical research we will draw up consid-
erations about the penalties foreseen by the criminal type included in
the vagrancy in the Criminal Code of 1890 and to what extent this
legal diploma was an instrument for urban racial segregation and its
influence in the execution of the reforms promoted by Pereira Pas-
sos in the beginning of the XX century In Rio de Janeiro city.

KEYWORDS: Black, Abolition, Criminal, Trial, Pereira Passos.

INTRODUCAO

A aboli¢io da escraviddo em 1888 no Brasil se deu apés fortes ten-
soes internas e externas. A principio parecia que o fim do trabalho escravo
ensejaria novos instrumentos ou a¢des sociais para a inser¢io da populagio
egressa da escraviddo de maneira plena a sociedade. Contudo, as politicas
publicas pleiteadas por parte dos abolicionistas foram sufocadas pela elite
brasileira representada pela oligarquia. Portanto, percebe-se que o pacto
com a ja sucumbente Coroa brasileira para a assinatura da Lei Aurea ob-

servava necessariamente a manutengdo das hierarquias e dos latifindios.

Constituindo-se como uma méo de obra desvalorizada para o traba-
lho urbano e sem terras que pudessem cultivar, aos recém-libertos, que nio
se mantiveram sob o jugo de seus antigos senhores, restava tentar a prépria
sorte e inserir-se como trabalhadores assalariados no campo ou nas cida-
des. Ocorre que parcela consideravel dessa populagdo se deslocou para os
meios urbanos, e um grande contingente nio foi absorvido pelo mercado
de trabalho, permanecendo sem qualquer ocupagio, vagando pelas cidades
ou fomentando o mercado informal, submetendo-se aos subempregos e a
baixa remuneragio.

Insurge assim ao Estado, diante do crescente inchago populacional
das cidades, no caso, em especial a Capital Rio de Janeiro, meios eficazes
de tornar a cidade mais “aprazivel” com o afastamento dos centros urbanos

dos individuos socialmente “indesejaveis” que vagavam a esmo pela cidade
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supostamente sem qualquer ocupagio. Nesse contexto, é remoldada no ce-
ndrio legal brasileiro a figura penal tipificada no Cédigo Criminal de 1890

como vadio.

Diante desse panorama, exploraremos no presente artigo a influéncia
do supramencionado dispositivo legal como uma nova forma de controle
dos individuos egressos da escraviddo e como tal tipicidade penal constitui-
se em um viés do aparelho repressivo e ideoldgico do Estado para a manu-
tengdo das hierarquias residuais do sistema escravocrata na cidade do Rio
de Janeiro, caracterizando uma segregagio racial urbana, culminando com
o “Bota Abaixo” de Pereira Passos, iniciado em 1903.

PROCESSO ABOLICIONISTA E PROCLAMACAO DA RE-
PUBLICA

Os processos para aboli¢do da escravatura no Brasil se deram tanto
por movimentos internos dos abolicionistas, quanto externos, visto o in-
teresse da Inglaterra em por fim ao trabalho escravo no Brasil e fomentar
o mercado com um maior nimero de mio de obra assalariada. Em meio
a tais pressoes, podemos observar um movimento legislativo do império
brasileiro para se adequar, principalmente as exigéncias britinicas, visto a
importancia econoémica da Inglaterra para o Brasil nos séculos XVIII e
XIX. Nesse cendrio, observamos a promulga¢io do Tratado de 23 de no-
vembro de 1826; da Lei de 7 de novembro de 1831; da Lei n. 2040, de 28
de setembro de 1871; da Lei 3.270, de 1885; e finalmente, em 13 de maio
de 1888, a promulgagio da Lei Aurea.

Com o avango dos movimentos abolicionistas, houve exigéncias in-
ternacionais, principalmente inglesa, bem como o movimento republicano
que também avangava; o Parlamento brasileiro pos em discussdo, em 03 de
maio de 1888, o projeto de lei que visava ao fim da escravidio. Contendo
apenas dois artigos, a Lei Aurea foi assinada pela Princesa Regente Isabel
em 13 de maio de 1888, ignorando as exigéncias de divisdo de terras para
os ex-escravizados, postulada por André Rebougas (1838-1898), assim
como as reclamagdes indenizatérias de Senhores de escravos.
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O império do Brasil utilizou a aboli¢4o para aplacar os anseios repu-
blicanos, que vinham principalmente dos abolicionistas. Mas o efeito espe-
rado diante da lei omissiva assinada pela Princesa Isabel causou insatisfagdo

tanto dos abolicionistas quanto dos ex-senhores de escravos.

A insatisfagdo da elite brasileira, composta majoritariamente por se-
nhores de escravos, ndo tardou, engrossando o coro republicano e ruindo
a ja sucumbente monarquia brasileira com a proclamagio da republica em
1889 através de um golpe militar. Como bem observa o professor Alencas-
tro (2018):

“A aboli¢io também nio foi uma benevoléncia da princesa
ou do governo. A monarquia ji estava caindo, fez uma ultima
manobra e caiu ao tentar captar a plataforma abolicionista
para enfraquecer o movimento republicano.” (ALENCAS-

TRO, 2018)

Segundo a professora Schwarcz (2012), a sociedade brasileira sofre
uma profunda modifica¢ido com o fim da escraviddo. Embora nio houvesse
uma mudanga com rela¢do 4 marginalizagio dos egressos da escravidio, era
inegédvel que o contingente de negros libertos acabou alterando as cores e
os costumes da sociedade da época, levantando outros debates até entdo
mitigados pelo regime escravocrata, que perpassava a questdo de cidadania

e mercado de trabalho. (Cf. SCHWARCZ, 2012).

Conforme leciona a professora Maria Helena Souza Patto (1999), “A
Republica foi, acima de tudo, resultado de uma cisdo da classe dominante
que se configurou ao longo do Segundo Reinado”. (PATTO, 1999, p.168)
Dessa cisdo, iniciou-se a Republica no pais, que herdava do império uma
populagio de egressos da escraviddo ndo inseridos plenamente na sociedade
como uma problematica.

Nio sendo previsto aos egressos da escraviddo qualquer mecanis-
mo que viabilizasse a inser¢do social ou ao mercado de trabalho, a procura
de um trabalho assalariado por essa populagio representou um inchago dos

centros urbanos de um expressivo contingente de ex-escravizados, visto
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que muitos nio apresentavam qualifica¢io para oficios urbanos ou simples-
mente eram rechagados pelo preconceito estrutural. Assim, o Estado passa
a dispor de novos mecanismos de controle dessa populagdo, que egressa da

escraviddo, ndo conseguia compor um grupo assalariado.

Nesse contexto, a Republica Velha (1889-1930) utilizou-se da tipifi-
cagdo penal da vadiagem como forma de promover uma “higienizago ur-
bana” através do controle dos egressos da escraviddo, impondo um novo
estigma 4 populagio recém-liberta. Como bem observa Fraga (2018), a
penalizagio da vadiagem “era uma tentativa de controlar e limitar a liber-
dade dos egressos da escravidio de escolher onde e quando trabalhar, e
de circular em busca de alternativas de sobrevivéncia”. (FRAGA, 2018, p.
356). Assim, o direito, como um dos aparelhos repressivos e ideolégicos do
Estado, conforme a doutrina de Althusser (2004), promovia seu papel de
segregacio urbana da populagio negra no Brasil.

ADVENTO DO CODIGO CRIMINAL DE 1890 E A CRIMI-
NALIZACAO DA VADIAGEM

A criminalizagio da vadiagem ndo foi inovagio juridica trazida pelo
Cédigo Criminal de 1890, visto que o diploma criminal do império ja tra-
zia tal designagdo. Contudo, diferente da legislagdo da Republica Velha, o
Cédigo Criminal do Império de 1831, em seu artigo 295, previa pena de
trabalho de 8 a 20 dias, com as devidas adverténcias do Juiz de Paz, en-
quanto o diploma penal da Republica tornava a punibilidade ao tipo penal
mais rigida, prevendo pena de 15 a 30 dias de prisdo.

Muito embora o Cédigo Criminal de 1890 previsse tipos penais mais
abstratos, ndo tendo mais crimes préprios aos escravizados, visto o fim da
escravidao no ano anterior, o dispositivo penal direcionava a tipificagdo des-
sa contraveng¢do penal aqueles egressos da escraviddo. Como dispoe Anto-

nio Reguete Monteiro de Souza (2010):

“Em uma sociedade recém-saida da escravidio, diversificada
social e culturalmente, com um crescimento urbano vertigino-
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so, sob a tensdo de revoltas urbanas, epidemias, crises politicas
e diante de uma redefini¢do econdmica, politica e social, colo-
ca-se a necessidade da reformulagio e criagio de uma estrutu-
ra juridico-policial capaz de dar conta destas transformagoes.
No entanto, esta nova organizagio juridica continuava im-
pregnada de aspectos de base colonial, criando uma singular
combinagio entre a pritica policial e a legislagdo.” (SOUZA,
2010, p.80)

A manutencgio da estratificagdo social é deslocada da seara da legali-
dade do trabalho escravo e passa ao controle social urbano através do di-
reito penal com a criminalizagio dos vadios. O artigo 399 da lei penal da

Republica trazia o tipo penal do “vadio”, assim descrito:

“Art. 399. Deixar de exercitar profissio, officio, ou qualquer
mister em que ganhe a vida, ndo possuindo meios de subsis-
tencia e domicilio certo em que habite; prover a subsisten-
cia por meio de occupagio prohibida por lei, ou manifesta-
mente offensiva da moral e dos bons costumes

Pena — de prisdo cellular por quinze a trinta dias.” (BRASIL, 1890)

Outrossim, podemos citar ainda o Decreto n° 145, de 1893, que au-
torizava a cria¢io da Colonia Correcional na Fazenda Boa Vista, no Rio
de Janeiro, que retoma a qualificagdo dos “vadios”, visto que tal colonia era
prevista ao encarceramento destes. As Colonias Correcionais tinham como
principal diretriz o trabalho como forma disciplinar e de controle da po-
pulagido ociosa urbana, corroborando com os anseios civilizatérios da nagdo
que se formava. O decreto descrevia os vadios da seguinte forma:

“§1° Os individuos de qualquer sexo e qualquer idade que,
nio estando sujeitos ao poder paterno ou sob a direc¢do de
tutores ou curadores, sem meios de subsistencia, por fortu-
na propria, ou profissio, arte, officio, occupacio legal e ho-
nesta em que ganhem a vida, vagarem pela cidade na ociosi-

dade.” (BRASIL,1893)
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Somamos ainda as caracteristicas atribuidas ao tipo penal do “vadio’
aquelas determinadas em julgados do inicio do século XX, como podemos
extrair do Acérddo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo de 26 de julho de
1902, que determina que:

“A vagabundagem ¢ um delito especial, subordinado a (sic) sua
existéncia aos trés seguintes elementos: 1°. Falta de domicilio
certo; 2°. Ndo possuir meios de subsisténcia; 3°. Ndo exer-
cer profissio, oficio ou qualquer mister em que ganhe a vida.

(Apud. PRANDO, 2014)

Como podemos observar das fontes colacionadas, temos a seguinte
composi¢io para o enquadramento do individuo desviante nessa tipificagio
penal, qual seja: (1) auséncia de profissio ou oficio; (2) ndo possuir meio de
subsisténcia; (3) nio possuir domicilio; (4) vagar pela cidade ociosamente;
(5) exercer ocupagdo que atente contra a moral e os bons costumes. Perce-
be-se que tais condi¢des ndo sio cumulativas, podendo a configuragio de
qualquer um dos verbos penais, de forma isolada ou conjunta, qualificar o

sujeito na figura criminal do “vadio”.

Todavia, embora nio tenhamos uma designagio racializada prépria na
vadiagem, através de simples hermenéutica é possivel perceber quais eram
os individuos alcangados por esse tipo penal. Nota-se que os denominados
“africanismos”, como a capoeira, tinham um tipo penal préprio no artigo
402, porém estavam inseridos no mesmo capitulo XIII dos vadios, que le-
vava o titulo Dos Vadios e Capoeiras, o que esclarecia que grupo o capitulo

XIII do diploma penal objetivava punir.

Percebe-se que hd uma inten¢io da punibilidade e do afastamento
do centro urbano da populagio excedente, que, saida da escravidio, nio
encontra uma nova inser¢io na légica civilizatéria instaurada no inicio do
século XX no Brasil, criando uma segregagio espacial urbana; utilizando
por analogia o que nos diz Wacquant (2005) ji de maneira contemporinea,

tal segregacdo é forma de intensificagdo de dificuldades sociais.
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Apesar do alto controle policial contra a vadiagem, havia decisdes
judiciais ja nos primeiros anos de vigéncia do Cédigo Criminal de 1890
que colocavam em xeque sua aplicabilidade, como podemos verificar no
seguinte trecho de julgado da 92. Pretoria Criminal em 1909, no qual o juiz
Jodo Marques esclarece que “a circunstincia de achar-se alguém, alta ma-
drugada, na rua nio é prova de vagabundagem”. O que demonstra algumas
mitigacdes a aplicagdo rigida da lei.

Conquanto encontremos alguns julgados nos anos de 1900 que re-
lativizam a aplicagdo da punigdo ao ato de vadiagem, é certo que as obras
estruturais promovidas pelo prefeito do Rio de Janeiro Francisco Pereira
Passos (1836-1913), denominada “Bota Abaixo” (1902-1906), encontra-
ram subsidio legal para a higieniza¢do urbana da populagio considerada
“indesejdvel”, personificando-a na figura dos “vadios”, intensificando assim
o uso desse dispositivo penal nesse periodo.

OS VADIOS E O CONTROLE DA POPULACAO URBANA

Nos anos introdutérios do século XX, com menos de uma década do
fim da escraviddo, a cidade do Rio de Janeiro passa por uma grande reor-
denagdo urbana, que ficou popularmente conhecida como “Bota Abaixo”.
Encabegada pelo prefeito Pereira Passos, o “Bota Abaixo” tinha como ob-
jetivo sanear, higienizar, ordenar, demolir e civilizar a capital do Brasil, o
Rio de Janeiro. De acordo com a professora Marly Motta (2016), a forma
autoritdria da reordenagio urbana, com a demoli¢do de corti¢os, marcou a
reforma iniciada em 1903. Segundo as li¢des da professora:

“Reconhecida como indispensavel para o processo de remo-
delagdo urbana da capital federal, em especial pelos efeitos
que teve sobre a circulagido pelo Centro e sua ligagio com
outras zonas da cidade, a operagdo “bota-abaixo” ficou mar-
cada pela maneira autoritiria com que lidou com as milhares

de pessoas prejudicadas pela perda de suas moradias e negé-

cios.” (MOTTA, 2016)
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A Belle Epogque almejada por Pereira Passos jd era ansiada desde o
fim da monarquia e consistia em pensar e reestruturar a cidade conforme
os moldes de Paris. Tratava-se do embelezamento estético e sanitirio do

ambiente urbano. Conforme as li¢des de Patto (1999):

“O discurso sobre as cidades que tomou corpo no fim do século im-
perial tinha na base o desejo de embelezamento das cidades brasileiras, a
oposi¢do a sua falta de estética, a vontade de fazé-las elegantes, artisticas e
modernas como a Paris remodelada.” (PATTO, 1999, p.179).

Contudo, nio s6 o controle das habita¢oes precdrias, como os casardes
e cortigos, foram alvos da Belle Epogue visionada por Pereira Passos. Seu
projeto também perpassava pelo acirramento do mecanismo legal da vadia-
gem, objetivando ndo permitir que os individuos “indesejaveis socialmente”
e agora desprovidos de moradia, se tornassem uma horda vagando pelas
cidades, visto que o Rio de Janeiro, o maior centro urbano da época, que
apresentava um crescimento vertiginoso desde o fim do século XIX, com a
aboli¢do da escravatura e com a chegada de imigrantes no pais, seria obvia-

mente o mais afetado pela desapropriagdo em massa.

Como observa a historiadora Livia Freitas Pinto Soares (2017), o
“Bota Abaixo” influenciou a dinimica de ocupagio do espago urbano da
populagio mais pobre, em sua maioria composta por negros, que foi des-
locada para os morros e periferias. Essa dinimica populacional pode ser
apontada como uma constante em se tratando das “renovagdes” urbanas,
a exemplo do que dispde Sennett (1994) ao falar da experiéncia europeia
no século XVIII, que igualmente empurrou a pobreza, concentrando-a em

locais mais distantes das principais cidades.

Na mesma esteira das licdes de Sennett (1994), Parks (1972) assina-
la que o fendémeno de segregagio social e racial urbana é uma constante
dos grandes centros urbanos. Regides denominadas como colonias e dreas
segregadas abrigam grupos estigmatizados socialmente, que criam uma di-
namica prépria de solidariedade. Assim, as “distancias fisica e sentimental

reforcam uma 2 outra, e as influéncias da distribui¢do local da populagio

] 02 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 1, p. 94-110, 1° sem. 2020




participam com as influéncias de classe e raga na evolugio da organizagio

social”. (PARKS, 1972, p.32).

Assim, podemos observar que o movimento de modernizagio da ci-
dade do Rio de Janeiro no inicio do século XX, engendrado por Perei-
ra Passos, conforme simetricamente nos reportamos as licées de Sennett
(1994) e Parks (1972), fomentou uma dinamica urbana no Rio de Janeiro
de favelizagio e suburbaniza¢io da populagio das classes mais baixas da
sociedade, em grande parte ex-escravizados e seus descendentes.

Segundo a professora Patto (1999): “A Republica nasceu sob o signo
da ordem publica” (PATTO,1999, p.170), sendo assim, o alto grau de coer-
¢do aos grupos socialmente “indesejiveis” era condizente com o padrdo que
se buscava estabelecer. A professora observa que, sob a lei da vadiagem e
respaldados no argumento de manutencio da ordem, entre os anos de 1890
e 1924, houve indmeras prisoes arbitrarias. Esclarece ainda que, em muitos
casos, as prisdes efetuadas ndo chegavam a constituir processo penal, visto
que ndo era possivel comprovar o delito, como observado no ano de 1905,
no qual houve em torno de 11 mil detidos por vadiagem, dos quais, apenas
cerca de 800 foram efetivamente processados.

Nio obstante a tipificagio penal do tipo “vadio” ou “vagabundo” cons-
tar da falta de oficio como determinante, é notério que muitos enquadrados
nessa contraven¢io penal tinham empregos informais e peculiares. Muitos
desses oficios, que ndo eram reconhecidos pela sua informalidade ou por
atentar contra a moral e os bons costumes, foram retratados no inicio do
século XX pelo cronista Jodo do Rio (1881-1921), que descrevia em suas
passagens pela cidade do Rio de Janeiro personagens como as prostitutas,
os trapeiros, os ratoeiros, entre tantas outras figuras marginalizadas por seus
subempregos.

Cabe salientar que, apesar da aplicagdo amplamente coercitiva da
contravencio penal da vadiagem, os trabalhadores informais que povoa-
vam a cidade do Rio de Janeiro utilizavam-se de diversos artificios para
que nio fossem enquadrados como “vadios”. Um comumente utilizado,

conforme aponta a professora Marina Vieira de Carvalho (2008), era o
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uso de enderecos de forma genérica, a fim de que nio ficasse constatada

a auséncia de domicilio.

Retomando ainda as li¢oes da historiadora Carvalho (2008), a analise
dos inquéritos dos individuos presos pela pritica de vadiagem demonstram
que ndo havia uma passividade quanto a aplica¢do dessa norma, principal-
mente pelo uso de tticas para esquivarem-se da tipificagdo penal, o que cor-
robora com um conceito de afirmacio desse grupo no ambiente urbano.

A figura do “vadio” ultrapassa o mero caréter positivado na legislagio
criminal e é um constructo social que bebe da fonte do “Darwinismo Social”
de Spencer (1820-1903) e das teses da criminologia positiva de Lombro-
so (1835-1909). O “vadio” é associado ao 6cio, mas é também raiz da crimi-
nalidade e da desordem devido a influéncia do meio e/ou por determinismo
biolégico. O “vadio” era um obsticulo ao progresso, a ordem e ao modelo

civilizatério que a nascitura Republica brasileira almejava, assim tal premissa

(...) “se materializava em leis e préticas sociais, concretizadas
cotidianamente através do recolhimento das ruas, pragas, ta-
vernas, corti¢os e zungus daqueles classificados como ‘vadios’e
‘vagabundos’, que eram submetidos a pena de detencio, prisio

ou a trabalhos forgados.” (SOUZA, 2010. p.60)

O controle populacional urbano da figura mitificada do “vadio”,
como a personificagio da criminalidade, incutia no imaginario social a
necessidade da higienizagdo das cidades, visto que o desenvolvimento e
a “beleza” urbana perseguida nio correspondiam a pobreza. Portanto, a
nova elite brasileira apoiava amplamente as arbitrariedades policiais e
as prisdes dos individuos “socialmente indesejiveis”, como podemos ve-
rificar em trecho extraido do Didrio da Manhi de 21 de marco de 1905,
citado por Garzonni (2009):

“Ontem, a noite, o inspetor Camara, com o louvivel afa de
fazer a higiene moral do Meyer, realizou uma dessas memo-
raveis ‘canoas’, conseguindo pescar seis gajos, esfarrapados e
da mais perigosa espécie. Prossiga o pessoal da 162 nesse em-
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preendimento moralizador e terdo os moradores de sua zona,
razdo de sobra para muito aplaudi-lo.” (Apud. GARZONNI,
2009, p.87)

Percebe-se que, na noticia colacionada, o termo utilizado é “higiene
moral”, demonstrando uma proximidade da figura do “vadio” com um or-
ganismo que infecta e adoece o meio urbano, necessitando de controle ab-
soluto para a sobrevivéncia e progresso da cidade. Para tanto, criminalizar a
pobreza através da vadiagem correspondia 4 higienizagio urbana premente

40 avango.

Assim percebemos que a criminalizagdo da vadiagem pode ser en-
tendida em dupla acep¢do do aparelhamento do Estado, nos reportando
as licoes de cunho marxista de Althusser (2001). O primeiro viés é a le-
gislagio como o aparelho repressivo do Estado, que efetivamente utiliza a
forga coercitiva para o deslocamento do grupo de individuos “socialmen-
te indesejaveis”. O segundo, uma fun¢io mais sutil, é a mesma legislacdo
atuando como aparelho ideolégico do Estado, como forma de reprodugio
das estruturas hierarquizantes.

A criminalizag¢io da vadiagem como uma contravengio configurou-
se no aparato legal que se estendia ao controle urbano da populagio mais
pobre, principalmente no que tange aos egressos da escraviddo. O direito,
como aparelho repressivo do Estado, foi essencial na adequagio desse tipo
legal, servindo ao projeto civilizatério e sanitarista da Belle Epogue do Rio

de Janeiro do inicio do século XX.

A figura do vadio permaneceu no ordenamento juridico na Lei de
Contravengoes Penais (decreto-lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941) ain-
da vigente no pais, tendo sido utilizado como arcabougo legal para a ma-
nutengdo do controle estatal sobre a populagio urbana e do espago publico
no regime ditatorial do Estado Novo (1937-1945), comandado por Getilio
Vargas (1882-1954). Contudo, tal tipo penal na atualidade nio vislumbra
mais aplicabilidade, ja tendo sido aprovada no Congresso Nacional, em
2012, a extingdo do referido tipo penal.
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CONSIDERACOES FINAIS

O fim da escraviddo no Brasil, em 1888, desprovido de qualquer me-
canismo de inser¢io social da populagio egressa do trabalho escravo, foi um
dos fatores cruciais ao aumento da populag¢io urbana do Rio de Janeiro no

introito do século XX.

Em que pese o aumento populacional urbano também vislumbrar
uma consideravel parcela de imigrantes europeus, a maior problematica ur-
bana residia no contingente de ex-escravizados ndo absorvidos pelo merca-
do de trabalho que, em suma, resultavam, na visdo estatal, em subempregos,

criminalidade e mendicancia.

Nesse cendrio, a figura do “vadio”, jd criminalizada pelo Cédigo Cri-
minal do Império (1831), ganha novo contexto, adequando-se tanto em sua
tipificagdo quanto no seu nivel de coergdo e punibilidade no Cédigo Crimi-
nal de 1890, ji na égide republicana. Assim, o Cédigo Criminal da Repu-
blica Velha ia ao encontro das demandas referentes a ordem exaltada pelo
novo sistema de governo. Igualmente, a tipificagdo penal do vadio serviu ao
propdsito, ndo s6 como aparelho repressivo, mas sobretudo como aparelho

ideolégico do Estado, criminalizando de forma obliqua a pobreza urbana.

No inicio do século XX, o projeto civilizatério urbano de desenvol-
vimento e “embelezamento” postulado pela Belle Epogue de Pereira Passos
para a cidade do Rio de Janeiro encontrou também auxilio do presente dis-
positivo penal para o deslocamento das popula¢des urbanas amalgamadas

na figura dos “vadios”.

O vadio tornou-se a figura da nascente da criminalidade urbana no
imagindrio, haja vista a forte influéncia do cientificismo europeu e da cri-
minologia positiva, incutindo a figura do delinquente nato aqueles margi-
nalizados que vagavam pelos centros urbanos sem ocupagio, com oficios
informais e até mesmo as ocupagdes que atentavam contra a moral e os

bons costumes.
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O papel da legislagdo penal serviu ao propésito de higienizar a popu-
lagdo urbana do Rio de Janeiro, afastando do centro urbano, pela coercibili-
dade, um contingente de individuos “indesejaveis socialmente”, bipartindo

a cidade por um viés econémico e racializado.

E notério que, em face dos individuos definidos como “vadios”, houve
uma forte coergio policial, um extenso processo de favelizagio e suburba-
nizagdo , principalmente através do “Bota Abaixo” de Pereira Passos, que
tinha a pobreza urbana como grande empecilho para o progresso civilizaté-
rio da cidade do Rio de Janeiro. Contudo, tal sujeito nio foi erradicado. Os
“vadios” continuaram compondo o cendrio e o imagindrio urbano.
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RESUMO: Quando o Império Romano se tornou oficialmente cris-
tGo, o cristianismo passou a enfrentar profundas dissidéncias em sua
teologia, notadamente sobre a Santissima Trindade. Em 318, Ario
concebeu que o Filho teria sido criado pelo Pai e, portanto, lhe seria
subordinado. Tal nocéo, entretanto, reduzia a divindade de Cristo
e, por isso, foi considerada heresia, despertando fortes resisténcias
na Igreja. Para resolver a controvérsia, Constantino convocou o pri-
meiro concilio ecuménico da Histéria em Nicéia, em 325, o qual
estabeleceu que o Filho é “consubstancial” ao Pai. A unidade da
Igreja e do Império, contudo, nao restou garantida. O arianismo so-
breviveu ainda entre os povos germénicos que invadiram o Império
e, no Oriente, surgiram ainda discérdias sobre as naturezas humana
e divina de Cristo. A heresia ariana, porém, ajudou a Igreja a definir
melhor a teologia cristd, afastando ideias contraditérias.

ABSTRACT: When the Roman Empire became Christian, christianity
had to face deep dissentsin its theology, namely about the Holy Tri-
nity. As of 318, Arius has conceived the Son as beeing created by
the Father and, therefore, subordinate to Him. Such a conception,
however, decreased lts divinity and, thus, was considered an heresy,
provoking a strong resistence whithin the Church. In order to solve
the problem, Constantine summoned up the first ecumenical council
of History, in Nicaea, 325, which decided that the Son was ‘consubs-
tantial’ to the Father. Nevertheless, the unity of the Church and of the
Empire were not granted. Arianism has survived among the germa-
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nic peoples that invaded the Empire thereafter and, in the East, new
controversies about the human and divine natures of the Son soon
arose. But the Aryan heresy has helped the Church to better define
the Christian theology, avoiding contradictory ideas.

PALAVRAS-CHAVE: Histéria do cristianismo. Heresias da Santissima

Trindade. Arianismo. Concilios ecuménicos.

KEY-WORDS: History of Christianity. Heresies of the Holy Trinity. Aria-
nism. Ecumenical councils.

1 - INTRODUCAO

Os primeiros séculos da Igreja cristd foram na clandestinidade. Entre-
tanto, em 313, com o édito de Milio de Constantino, passou a usufruir da
mesma isencdo fiscal de que gozava a religido oficial do Império. Comegou
entdo a crescer e se desenvolver em simbiose com o Estado, ameagando
assim a pureza de sua pregacio religiosa. Os bispos ganharam poder po-
litico e passaram a rivalizar com os magistrados imperiais. O imperador
compreendeu essa importincia para sua legitimacio politica, valendo-se
da concepgio de um Deus, uma Igreja e um Império. De seu lado, a Igreja
também comegou a se beneficiar da prote¢io do Estado.

Nesse contexto de expansdo, no entanto, surgiram ideias teolégicas
dissonantes dentro do cristianismo. Essa situacdo passou a ameagar a uni-
dade da Igreja e, por consequéncia, do Império. As primeiras divergéncias
dessa nova era giravam em torno da Santissima Trindade, dogma estrutural
da religido cristd. Com efeito, a heresia ariana considerava que o Pai tinha
criado o Filho e que este lhe seria subordinado, reduzindo assim a divinda-
de de Cristo. Sucederam-se outras, como o nestorianismo e o monofisismo,
em torno das naturezas humana e divina do Filho. E dai em diante.

Este trabalho se concentra na heresia ariana - a primeira de vérias
sucessivas — pois representou sério desafio para a Igreja e o Império logo
no inicio dessa relagdo oficial. Para a Igreja, trata-se de uma fase crucial,
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de formagio de sua prépria identidade. E as repercussoes dessa questio
afetardo profundamente os tempos subsequentes, com consequéncias até
séculos depois.

2 - O ARIANISMO

A histéria do século IV teve como importante pano de fundo a ques-
tdo teolégica do arianismo. A controvérsia comegou com Constantino, em
318, quando o cristianismo se algou a religido oficial do Império Romano,
e s6 foi pacificada no Concilio de Constantinopla de 381, com Teodésio
I. Girava em torno da divindade de Jesus Cristo, com suas implica¢ées na
transcendéncia e unidade divinas. Como conciliar o monoteismo cristdo
com a distingdo entre Pai e Filho e a consequente encarnagio de Cristo?
Desde os gnésticos!, nos séculos 11 e 111, discutia-se a dimensdo do mistério
da Santissima Trindade. Origenes?, da escola neoplatonica de Alexandria,
valeu-se do método alegérico de interpretagio das Escrituras para distin-
guir no Deus tnico trés Aipostasis ou pessoas. Ario’, em seu turno, concebeu
que o Filho, embora de duragio mais longa do que tudo que foi criado,
teria também sido criado pelo Pai*, e que assim teria um fim. Essa teoria
subordinacionista do Filho em rela¢do ao Pai ndo foi admitida pela ortodo-
xia, gerando sérios debates dentro da Igreja, muito em razdo de rivalidades

1 Segundo nos relata GIBBON, Edward, (The decline and fall of the roman empire, The Modern Library, vol. I,
p. 393), as escolas gnésticas sdo caracteristicas dos primeiros séculos da cristandade e sdo formadas, em sua
grande maioria, por cristos de origem ndo judaica, fundindo elementos teolégicos de vérias matrizes. Eram
divididas em mais de 50 seitas, tais como basilianos, valentinianos, marcionitas, carpocracianos, maniqueus etc.
Na sua maioria, surgiram no século Il DC, floresceram no século Il e foram suprimidas nos séculos IV e V, pela
prevaléncia de controvérsias mais relevantes, que foram as heresias da Santissima Trindade.

2 Origenes de Alexandria foi um dos grandes pensadores da Igreja e viveu entre 185-253 DC. Aplicou os
instrumentos da filosofia platénica ao cristianismo. Seu pensamento enfatizava a distinggo entre alma/corpo e
espirito/matéria, para explicar a encarnacéo do Logos, segundo a Santissima Trindade.

3 Ario era um presbitero origindrio da Cirenaica que vivia em Alexandria, tendo nascido por volta de 250 DC.
Era discipulo de Luciano de Antioquia, de quem tinha extraido as bases de seu pensamento para formular
sua heresia. Sobre o tema, recomenda-se a leitura de WILLIAMS, Rowan, Arrio, Ediciones Sigueme, Sala-
manca, 2010.

4 Um ponto polémico nas Escrituras sobre essa questdo estd no Provérbio 8, 22, Elogio & Sabedoria, que diz que
“O Senhor me criou, como primicia de suas obras, antes do comego da terra”.
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entre dioceses e seus patriarcas’. Essas rivalidades provocaram a interven-
¢do de Constantino, que convocou um concilio ecuménico para pacificar
a disputa, reunido em Nicéia, em 325, o primeiro da cristandade. Nele se
fixou a férmula pela qual o Filho seria “consubstancial” ao Pai (homoousios,
em grego), e o arianismo foi proscrito.

Inaugurava-se uma era de intervengdo imperial nas questdes religiosas
e eclesidsticas (os bispos que se mantiveram fiéis ao arianismo perderam
suas sedes e foram banidos). A necessidade de unidade do Império a deter-
minou, pois, com sua conversio®, Constantino buscava a legitimidade que
o monoteismo cristdo trazia & nova concepgio de império, governado por
poderes absolutos. Entretanto, seus sucessores, sobretudo Consténcio II e
Valente, restabeleceram os bispos arianos em suas dioceses’ e promoveram
a defecgdo dos nicenos. Os bispos, que uma geragio antes fugiam das per-
seguicdes®, tornaram-se agora figuras palacianas, gravitando em torno de
favores imperiais. Sua ascendéncia politica variava menos em fungio da sua
concepgio teolégica do que da riqueza das suas dioceses.

Em 380, ascende Teodésio I, e o credo niceno é restabelecido com
forga total. Os arianos sdo banidos, e a heresia vira crime, com sua tipicida-
de definida no Edito de Salénica'. A controvérsia ariana havia se espalha-

5 Em resumo, a escola de Antioquia adotava um critério mais literal na interpretacéo das Escrituras, notadamente o
Prov. 8, 22, denominando-se neoaristotelismo, ao passo que a escola de Alexandria permitia uma interpretacéo
mais alegérica, de matriz neoplaténica.

6 As causas da conversdo de Constantino ndo teriam sido meramente politicas, préprias de estadista pragmdti-
co, mas corresponderiam a uma indagacéo filoséfica sincera de sua parte. Quanto a esse tema tdo explorado,
vale ler a obra de VEYNE, Paul, Quando nosso mundo se tornou cristéo, Ed. Civilizagao Brasileira.

7 Ario foi reabilitado por Constantino em 335, pouco antes deste falecer, o que revela a indeciséio do imperador
quanto & questéo.

8 As perseguicdes aqui referidas séo aquelas realizadas durante o reinado de Diocleciano, em 303 e 305, de
longe as maiores.

9 Teodésio | (347-395 DC) nasceu em Cauca, na Hispénia, e representou o Gltimo dos grandes imperadores
do Império unificado. No seu governo, pode-se afirmar que o cristianismo se tornou a religido de Estado, eis
que Constantino havia apenas legalizado a crenca, conferindo-lhe isencéo fiscal nos moldes usufruidos pela
religido oficial.

10 O édito de Salénica de 380 foi promulgado por Teodésio, logo que foi elevado & pUrpura, e antes de chegar
& sua capital Constantinopla. Nele afirma que o Filho é consubstancial ao Pai e que as opinides em sentido
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do pela Igreja do Oriente e virou ponto de disputa com a ocidental, a qual
se manteve fiel ao credo niceno. A oriental invocava sua precedéncia, mas
Roma advogava sua primazia hagioldgica, por abrigar o timulo dos dois
maiores apéstolos da cristandade, S. Pedro e S. Paulo. Essa fratura entre as
partes do Império dd inicio gradual ao cisma que cindird a cristandade no
final do primeiro milénio. Do ponto de vista teolégico, contudo, a contro-
vérsia acabou por definir o dogma intrincado da Santissima Trindade. A
soluc¢do encontrada concebe Deus como uma tnica ousia e trés hipostasis,
como o pretende o Oriente; ou uma Gnica substantia e trés personae, segun-
do os latinos. Vale ressaltar que estes tinham mais senso praitico e nao viam
tanto problema nos pormenores semanticos da discussdo; jd os gregos pos-
sufam um idioma mais sofisticado para conceitos abstratos e se debatiam
em torno de sutilezas, consideradas vis pelos romanos''.

Ario provinha da Cirenaica® e era presbitero em Alexandria, onde,
em 318, tivera contato com a filosofia neoplatonica de Origenes sobre as
trés pessoas da Santissima Trindade. O pensamento de Origenes era passi-
vel de ser interpretado como subordinacionista, visto que ‘@unque concebia
el proceso de derivacion del Hijo del Padre como generacion eterna y continua,
al aplicar el esquema platonico de la generacion a partir de un principio, distin-
guia un antes 'y un después, con el consiguiente cambio” (ESCRIBANO, 2003,
p. 420). Ario também herdara influéncias subordinacionistas de Luciano
de Antioquia®, que teve também como discipulos Eusébio de Cesaréia e
Eusébio de Nicomédia'.

diverso s@o heresias e constituem crime. Trata-se de extenso diploma legal positivando a questdo da Santissima
Trindade.

11 GIBBON, Edward, op. cit., p. 659, afirma que, na época de Constantino, a Igreja catélica era administrada
por 1.800 bispos, dos quais 1.000 nas provincias de fala grega e 800 nas de fala latina.

12 Tal informagéo nos é dada por Filostérgio, historiador ariano da época, que menciona também a existéncia
de outros bispos aliados seus na regido libia, Segundo e Teonas (apud WILLIAMS, Rowan, op. cit., p. 43).

13 A rigor, aqueles que comungavam as ideias de Ario, na época, ndo eram chamados de arianos, como hoje
os designamos, mas de lucianistas, dada a precedéncia de Luciano de Antioquia em elaborar teorias subor-
dinacionistas para o Filho. E o que transparece de uma correspondéncia de Ario a Eusébio de Nicomédia, ao
empregar o termo sylloukianista.

14 Eusébio (280-341), bispo de Beirute, tornou-se em seguida Eusébio bispo de Nicomédia e depois bispo de
Constantinopla. E mais conhecido como de Nicomédia, e assim serd designado neste trabalho. Trata-se de um
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De sua obra, citem-se as cartas a Eusébio de Nicomédia, figura im-
portante no arianismo, a Alexandre, bispo de Alexandria e seu rival, e ao
imperador Constantino. Escreveu também pequenas cangdes dirigidas ao
povo de Alexandria, no intuito de popularizar suas convicgdes cristoldgicas,
tais quais os jingles de hoje. Essas informagées provém de Eusébio de Ce-
saréia, na sua “Vida de Constantino”, de Epifanio, no seu “Panarion”, além
de Rufino, Sécrates, Sozomeno®, Teodorete, Filostorgio e principalmente
Atandsio, em sua “Apologia contra os arianos’.

Seu texto mais importante, entretanto, é a “Zhalia”, do qual nenhum
exemplar nos chegou, mas somente as criticas da parte de Alexandre e Ata-
ndsio, o que nos dd uma ideia apenas fragmentdria do seu contetido. Foi es-
crito apés sua excomunhido e expulsio de Alexandria, quigd em 320, quando
se refugiou na Palestina e teve mais contato com circulos lucianistas. Nele
apresenta a defesa das suas ideias na controvérsia. Pondere-se, entretanto,
como aventa Rowan Williams (WILLIAMS, 2010, p. 82), que a Thalia
nunca fez parte do dossier em voga sobre o arianismo. Sua relevincia pro-
vém mais das criticas de seus inimigos do arianismo, apontando-a como o
inicio de todas as ideias heréticas que atacavam. E, de fato, lamentével que
conhegamos as ideias de Ario apenas a partir de seus inimigos. Hoje se

indaga se sua intengdo seria tdo revoluciondria como se imagina.

A doutrina da “7halia” deriva das escolas neoplatdnicas alexandrinas.
Entendia que o Pai era tnico e indivisivel, principio nio gerado de todas
as coisas (agenetos arche), pelo que nio poderia compartilhar sua esséncia
(ousia) com o Filho. O Logos, portanto, ndo poderia ser consubstancial (5o-
moousion) ao Pai. Fora gerado do nada, finito e distinto Daquele, embora
com duragio maior do que a dos tempos (ESCRIBANO, op.cit., p. 421).

Negava ou reduzia, portanto, a divindade do Filho. Acreditava também que

dos maiores campedes do arianismo e néo deve ser confundido com seu contemporaneo Eusébio de Cesaréia,
autor de notéria Histéria Eclesidstica.

15 Sozomeno foi um escritor cristdo da Palestina no século V e vem mencionado diversas vezes neste trabalho.
Escreveu uma Histéria Eclesigstica de IX livros, comecando com Constantino e terminando com Valentiniano Il

¢ltimo imperador da familia de Teodésio.
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o Filho ¢ quem havia gerado o Espirito Santo'. As trés hypostasis se tornam

assim distintas e ndo possuem a mesma esséncia.

Em 318", ao se deparar com essas ideias, Alexandre, bispo de Alexan-
dria, tentou convencer Ario a se retratar. Entretanto, ele se recusou a fazé-lo
e, insubordinando-se contra a hierarquia clerical, buscou apoio junto a ou-
tros discipulos de Luciano, notadamente Eusébio de Cesaréia e Eusébio de
Nicomédia. Alexandre convocou um sinodo da Igreja de Alexandria, em
320, com 100 bispos egipcios e libios, segundo relata Sdo Jerénimo. Ario
foi instado a corrigir suas convicgdes e, diante da recusa, foi excomungado
e expulso da cidade com seus seguidores.

Fora de Alexandria, porém, Ario encontrou virios adeptos, em parte
pela simpatia de Eusébio de Cesaréia e Eusébio de Nicomédia, a quem
recorreu, até por ter este ltimo facil acesso aos circulos imperiais. Em
decorréncia, foram realizados mais trés concilios regionais em torno da
questdo: um na Bitinia, outro na Palestina e o terceiro em Antioquia’®. Os
dois primeiros endossaram as teorias de Ario, mas o terceiro as considerou
heréticas e excomungou todos os que as apoiavam, inclusive Eusébio de

Cesaréia. Note-se que acabara de ascender a sede de Antioquia um aliado

de Alexandre de Alexandria.

A controvérsia ariana criou uma profunda divisdo dentro da Igreja
do Oriente. Eusébio de Nicomédia tentava recolocar Ario na sua anti-
ga funcdo na Igreja egipcia, desrespeitando assim a decisdo hierdrquica
eclesidstica que o havia banido. Até o reconhecimento oficial do cristia-
nismo, a Igreja ainda convivia com certa desordem na sua organizagio.
Apresentava um sistema hierdrquico dual, em que, ao lado de pregadores

16 A concepgdo, segundo a qual o Espirito Santo teria sido gerado pelo Filho, foi objeto da heresia macedo-
niana, encabecada por Macedénio, patriarca de Constantinopla em meados do século IV. Sua versdo do credo
de Nicéia resulta a seguinte: “Creio no Espirito Santo, Senhor e fonte de vida, que procede do Pai (e do Filho);
e com o Pai e o Filho é adorado e glorificado: Ele falou pelos profetas”. Na Santissima Trindade, segundo essa
crenca, haveria uma subordinacéo piramidal.

17 O ano de 318 é a data que podemos considerar como o inicio da controvérsia ariana.
18 WILLIAMS, Rowan, op. cit., p. 64, que data tais sinodos no ano de 324.
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com autoridade sobretudo carismética, formava-se também uma estrutu-
ra mais hierarquizada, com os bispos procurando impor certa disciplina
entre os fiéis, necessidade imperativa da nova era. Ario, quicd, ainda era
um remanescente daquela época anterior, um theodidaktos, pregando uma
liberdade académica ji inadequada para o crescimento e a unidade da
institui¢do. A partir da heresia ariana, a politica religiosa se apresenta

mais coercitiva®.

Logo apds sua suposta conversdo ao Cristianismo®, Constantino reuniu
mais uma vez o Império sob seu comando tnico. No Oriente, entretanto,
encontrou a Igreja dividida entre arianos e catélicos?’. Sabia que a unidade do
Império dependia da unidade da Igreja. A rigor, era um estadista e um militar,
mas nio compreendia bem as razdes teolégicas da desunido. A fim de dirimir
a disputa, enviou a Alexandria seu conselheiro mais préximo para assuntos
religiosos, Osio?, bispo de Cérdoba. Apesar de Osio se opor a Ario, procurou
um consenso, num sinodo convocado para tanto. Mas de nada adiantou, pois

Ario declinou do encontro.

Constantino decidiu entdo convocar um grande concilio abrangendo
toda a Igreja. A concérdia exigia o consenso entre os bispos, tal qual ele jd

havia conseguido em 314, em Arles, relativamente a heresia donatista®.

19 Sobre a questdo dos primérdios da hierarquizagéo na Igreja, leia WILLIAMS, Rowan, op. cit., cap. 3.

20 A converséo real de Constantino é tema de profundas controvérsias. Sé foi batizado no seu leito de morte
e costumava adorar o Sol Invicto como divindade. Praticou os atos rituais da religido oficial de Roma até os 40
anos e cometeu diversas crueldades na sua vida pessoal, até com seus familiares. Ndo obstante seu sincretismo,
Paul VEYNE, em “Quando o nosso mundo se tornou cristdo”, Ed. José Olympio Ltda., aponta também para a
sinceridade de sua ¢, desprezando qualquer presséo dos cristdos a adotar sua religido, na medida em que eram
minoria aquela altura.

21 Arigor, o termo catélico sé6 pode ser empregado a partir do édito de Salénica em 380, mas aqui o utilizamos
para distinguir dos arianos. Hoje, o termo se restringe & Igreja de Roma.

22 Osio (257-359), bispo de Cérdoba, era conselheiro de Constantino e foi, até a sua morte, um dos maiores
defensores do credo niceno, juntamente com Atandsio e Hilario de Poitiers.

23 A heresia donatista incandesceu o norte da Africa no século IV, mas néo se refere & Santissima Trindade. Do-
nato e seus seguidores ndo admitiam na Igreja aqueles bispos que haviam apostatado durante as perseguicdes
de Diocleciano, os lapsi, mesmo que para salvar suas vidas.

] .I 8 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 1, p. 111-128, 1° sem. 2020



A reunido ocorreu em 325, em Nicéia®*, reunindo mais de 250 bispos®, se
considerados os subscritores da sua ata. Dito documento era encabe¢ado
por Osio, razdo para crer que tenha presidido o concilio, até porque era o

homem de confian¢a do imperador para tais assuntos.

A maioria dos representantes provinha das dioceses do Oriente, sendo
que, do Ocidente, compareceram dois legados do papa Silvestre (que nio
pode comparecer pela idade) e alguns da Italia, Cartago e Iliria, fora Osio
de Cérdoba. Até bispos do Céducaso, Ponto, Pérsia e da Gozhia®® estavam
presentes. Quanto a Igreja egipcia, afluiram varios: bispos, presbiteros e
monges. Destaca-se a presen¢a do didcono Atandsio, que posteriormente
sucederia a Alexandre na sede de Alexandria. Era o primeiro concilio ecu-
ménico da histéria da cristandade, exemplo que seria repetido vérias vezes.

As posicoes de Ario foram defendidas pessoalmente por Eusébio de
Nicomédia e Eusébio de Cesaréia”’; as contrarias, por Osio, Alexandre (de
Alexandria), Macdrio de Jerusalém, Eustiquio de Antioquia e Marcelo de
Ancira. Verifica-se logo que as dioceses desses ultimos (sobretudo Alexan-
dria e Antioquia) eram bem mais importantes®® do que as dos arianos.

Constantino inaugurou os debates conclamando os presentes a um
consenso para o bem da cristandade (e também do Império!), mas as
posi¢des antagonicas eram estanques. Muito se exagera sobre a efetiva in-

fluéncia do imperador nos debates, mas, como nio falava grego e a maio-

24 Nicéia estava localizada na Bitinia, perto da margem asidtica do Bésforo, em frente ao local onde cinco
anos depois seria fundada Constantinopla. Foi sede também de outro concilio em 787 DC, que condenou a
heresia iconoclasta.

25 Eusébio de Cesaréia menciona 250 bispos presentes, em sua Histéria Eclesidstica.
26 Gothia se refere & terra que os godos entdo ocupavam e se estendia da Décia (ex-romana) a oriente. O bispo
godo que compareceu ao Concilio de Nicéia é Tedfilo, possivelmente pastor dos cristdos cativos em poder dos

godos, desde sua incursdo no Império do século Il

27 Filostérgio cita 22 bispos favoréveis a Ario no concilio. Sozomeno menciona 17 (WILLIAMS, Rowan, op. cit.,
p. 85).

28 Na época de Constantino, estima-se que Alexandria contasse com um milhdo de habitantes, e Antioquia
talvez ultrapassasse os 500 mil. Constantinopla possivelmente atingiu a populagdo de 1 milhdo na época de

Justiniano.
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ria dos presentes era do mundo helénico, tal participagdo nio deve ser

superestimada.

A ordem do dia tratou nio s6 da questdo ariana, mas também da
elaborag¢do de uma profissio de fé e de um cédigo de conduta para a Igre-
ja. A maioria votou contrariamente as ideias arianas e estabeleceu uma
confissio de fé (provavelmente redigida por Osio) que definisse a posi¢do
da Igreja quanto a relagio entre Pai e Filho. Trata-se do credo de Nicéia®,
dogma da ortodoxia cristd, rezado até hoje. Nele se reconhece a consubs-
tancialidade entre Pai e Filho, sem qualquer hierarquia entre ambos, eis
que da mesma ousia. Vencida restou, portanto, a tese subordinacionista,
apesar de Eusébio de Nicomédia apontar para a omissdo das Escrituras
quanto ao termo homoousios™. A relutincia de alguns bispos em endossar
a profissio de fé provocou a interven¢io do imperador, que os amea-
cou com o exilio. Diante disso, até Eusébio de Nicomédia ratificou a ata;
mas Ario nio, e foi expulso da comunidade eclesidstica. Eusébio também
acabou sendo exilado para a Gdlia, mas por ter apoiado Licinio, rival do

imperador.

O concilio foi finalmente encerrado com um grande e faustoso ban-
quete oferecido pelo imperador, que aproveitou a ocasido para celebrar a

vicennalia, ou seja, seus vinte anos de reinado®.

29 Eis o credo de Nicéia: “Creio num sé Deus, Pai todo-poderoso, criador de todas as coisas, visiveis e invisi-
veis. E num sé Senhor Jesus Cristo, o Filho de Deus, engendrado pelo Pai, unigénito, ou seja, da substancia do
Pai, Deus de Deus, luz da luz, Deus verdadeiro de Deus verdadeiro, engendrado, ndo criado, consubstancial
(homoousious) ao Pai, por quem tudo foi feito, no céu e na terra, que por nés os homens e por nossa salvagdo
baixou e se encarnou, se fez homem, padeceu e ressuscitou no terceiro dia, subiu aos céus e voltard para julgar
os vivos e os mortos. E no Espirito Santo.

E aos que dizem que houve um tempo em que ndo existiu, que ndo existiu antes de nascer e que comegou a existir
do nada, e a todos que afirmam que o Filho de Deus é de uma hypostasis ou ousia diferente, ou que estd sujeito
a alteragdo e mudanca, a estes a igreja catdlica e apostdlica os anatemiza.”

30 WILLIAMS, Rowan, op. cit., p. 186, ressalta que Hildrio de Poitiers e Atandsio, dois notdveis defensores do
credo niceno, invocavam uma tradicdo de que o termo homoousios teria sido primeiro empregado por Paulo de
Samosata para descrever a unidade do Pai e Filho.

31 Constantino |, o Grande, ainda comemorou uma tricenalia, tendo seu reinado durado de 306 a 337. En-
tretanto, GIBBON, Edward, op. cit. p. 636, afirma que até a idade de 40 anos ele ainda praticava a religido
oficial de Roma.
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A vitéria dos opositores do arianismo, todavia, durou pouco. Na ver-
dade, a profissio de fé de Nicéia gerava pouco consenso. Constantino, en-
tdo, acabou por permitir a volta de Ario e de Eusébio de Nicomédia®. Os
arianos aproveitaram para contra-atacar, levantando acusagbes contra os
nicenos. Nessa esteira, os Eusébios (de Nicomédia e de Cesaréia) lograram
destituir de suas sedes Eustdquio de Antioquia, Marcelo de Ancira® e Ata-
nisio, que sucedera a Alexandre em Alexandria, em 328, e iria se converter
no simbolo da resisténcia ao arianismo. Atandsio retirou-se para Treveris

(Trier), permanecendo sob a custédia de Constantino II, 0 Menor (filho).

rio morreu em e Constantino em sendo este sucedido
A 335% e Constant 337, sendo est did
por seus filhos Constantino II, Constante e Constancio. Mas Constantino
ogo faleceu, e o Império restou dividido entre Constante, no Ocidente
II logo faleceu,e o 1 tou dividido entre Constante, no Ocidente,
simpdtico aos nicenos, e Constincio, no Oriente, favordvel aos arianos, o

que acirrou ainda mais as diferencas entre as Igrejas ocidental e oriental.

Em Roma, o Papa®* Julio acolheu os bispos nicenos depostos no
Oriente e se arvorou em juiz da causa. Invocava a primazia de Roma em
questoes eclesidsticas, eis que era timulo dos apéstolos S. Pedro e S. Paulo.
Contestava a decisio que depusera Atandsio, pois exigiria a concordéncia
de Roma.J4 o Oriente invocava a anterioridade da sua Igreja com relagdo a
da Europa. Independentemente, em 341, reuniu-se em Roma um concilio

com os bispos ocidentais e os refugiados, reinvestindo Atandsio e acusando

32 Arigor, Eusébio de Nicomédia, junto com Teognis e Maris, estava disposto a subscrever o termo homoiousios
(que traduz semelhanca em vez de igualdade) em vez de homoousios, na ata do concilio de Nicéia (WILLIAMS,
Rowan, op. cit. p. 89).

33 Marcelo de Ancira, apesar do apoio de Atandsio, era mais exatamente um sabeliano, crenca que considera-
va a segunda e ferceira pessoas da Santissima Trindade como aspectos, ou modos, do Pai, com forte influéncia
docetista.

34 Ario foi formalmente reabilitado no sinodo de Jerusalém; entretanto, no dia marcado para seu triunfo em
Constantinopla, ele faleceu. Tal fato nos é trazido por Atandsio, quem enxergou af a ajuda celestial & Igreja para
se livrar de seus inimigos (GIBBON, Edward, op. cit. p. 694).

35 A rigor, os termos “Papa” e “papado” sdo melhor empregados para a época em que, apés a queda do
Império do Ocidente, Roma reuniu sob sua érbita os novos reinos germanicos da Europa. As vezes, porém, o
patriarca de Alexandria era referido como o papa da Igreja oriental.
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a Igreja oriental de arianismo. Lembre-se de que, do ponto de vista doutri-

ndrio, o credo de Nicéia ainda era a lei em vigor.

Em contrapartida, no mesmo ano de 341, a Igreja oriental convo-
cou um concilio em Antioquia e fixou a sua prépria profissio de fé. Os
orientais assim apelaram para Constante, imperador do Ocidente, para
uniformizar a questio em torno do seu credo; os ocidentais, de seu lado,
instaram Constante a pressionar Constincio, imperador do Oriente,
para impor sua prépria crenga. Em 343, os imperadores decidiram reu-
nir novo concilio em Sérdica (Sofia), cidade limitrofe as duas partes do
Império. A questdo teoldgica se revelou inconcilidvel, mas quanto a parte
eclesidstica, os orientais admitiram revisar as deposi¢oes de todos os bis-
pos exilados, a excegio de Atandsio. Ambas as partes se excomungaram
reciprocamente, e a reuniio de nada serviu. Os imperadores, contudo,
amenizaram a situagdo, e Constante conseguiu convencer Constincio
a repor Atandsio na sede de Alexandria. A Igreja se revelava cada vez
mais submissa aos interesses do imperador, prenunciando o que viria a se

denominar “cesaropapismo”.

No ano de 361, todavia, subia 4 purpura o Gltimo imperador da familia
de Constantino, Juliano, o Apéstata, de formagio helenistica e simpatizan-
te de um “neopanteismo” pagio®. Para enfraquecer o cristianismo, anistiou
todos os que haviam sido exilados pelos arianos, o que acabou facilitando as
coisas para o clero niceno. Atandsio pode entdo voltar do deserto, onde ti-
nha se refugiado, e retomar a diocese de Alexandria. Ele propds aos arianos
o seu apoio, desde que renunciassem ao seu credo; mas logo teve novamente
de fugir da cidade em decorréncia de nova persegui¢do imperial. Juliano,
porém, faleceu em 363, numa campanha contra os persas, e o trono foi ocu-
pado pelo cristio Joviano. Todos correram a ele atrds de apoio, e Atandsio
mais uma vez voltou a Alexandria.

36 A educacéo religiosa de Juliano quando jovem foi confiada ao ariano Eusébio de Nicomédia e ele se mante-
ve cristdo até, pelo menos, a idade de 20 anos. Contudo, maior influéncia na sua educacdo teve seu preceptor,
o eunuco Mardénio, que o ensinou o gosto pela genialidade e a religido de Homero. De qualquer forma, seu
testemunho das desavencas entre arianos e nicenos, certamente, contribuiu pelo seu desprezo pelo cristianismo
(passim GIBBON, Edward, op. cit. pp. 757/758).
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Joviano foi sucedido no Oriente pelo ariano Valente, o que acarretou
nova troca de bispos nas dioceses. Jd no Ocidente, o tolerante imperador
Valentiniano I nio enfrentou grandes problemas, pois ai o arianismo nio

tinha raizes profundas.

Mesmo com Valente, todavia, a ortodoxia nicena sobreviveu, promo-
vida por novos campedes como Basilio, bispo de Cesaréia. Diante da pouca
simpatia imperial, Basilio buscou apoio em Damaisio, que viera a sentar-se
na cadeira de Sio Pedro em Roma. Vale citar sua obra, o “Tomus Damasi’,
em que definia a ortodoxia com rela¢do a Santissima Trindade e condenava
todos os desvios doutrindrios da época, como o arianismo. No lugar de
ousia, Damasio empregava a palavra essentia e substantia e, para hypostase,
se referia a personae. Tentava superar a menor aptiddo da lingua latina para
abstracdes teoldgicas, motivo de eterna critica da parte dos helénicos. O
“Tomus Damasi”, contudo, reafirmava a primazia universal de Roma. Nio

obstante esse ponto, Ocidente e Oriente comec¢avam a se reaproximar.

Em 378, Valente, o tltimo imperador ariano, veio a morrer na bata-
lha de Adrianopla, em que as tropas romanas sofreram humilhante derrota
frente aos godos. Em 380, o Império do Oriente finalmente passou para
o hispénico Teodésio, niceno convicto, que herdou um Império ainda di-
vidido. Antes de entrar em Constantinopla, cidade ariana® a excecdo de
Gregoério de Nazianzeno*® resistindo em sua igreja, Teodésio publicou em
Salonica® um édito conferindo contornos juridicos claros 4 Santissima

37 GIBBON, Edward, op. cit. Livro Il, p. 9, transcreve o ridiculo da situacdo em que a questdo teoldgica se
tinha transformado em Constantinopla: “This city is full of mechanics and slaves, who are all of them profound
theologians, and preach in the shops and in the streets. If you desire a man to change a piece of silver, he informs
you wherein the Son differs from the Father; if you ask the price of a loaf, you are told, by the way of reply, that
the Son is inferior to the Father; and if you inquire whether the bath is ready, the answer is, that the Son was made
out of nothing.”

38 Gregério de Nazianzeno, doutor da Igreja, representa um dos campedes do credo niceno da segunda ge-
racéo. Seu episcopado em Constantinopla sofreu perseguicdes tanto do imperador Juliano quanto da maioria
ariana existente naquela cidade, tendo até sido ferido num ataque & sua igreja.

39 Teodésio passou por Salénica a caminho de assumir sua nova capital, Constantinopla. Naquela cidade,
logo antes de publicar o édito de Salénica, recebeu o batismo do bispo niceno Ascélio, tornando-se o primeiro
imperador romano a ser batizado na ortodoxia. Esclareca-se aqui que o préprio Constantino | tinha recebido tal
sacramento da parte do ariano Eusébio de Nicomédia (GIBBON, Edward, op. cit. Livro I, p. 7).
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Trindade. O édito expressava o desejo do imperador de que todos seguis-
sem a religido de Sdo Pedro, conforme defendida em Roma por Damisio
e em Alexandria por Pedro (sucessor de Atandsio, falecido em 373). Seus
seguidores passariam assim a se chamar de “catélicos” (primeira vez que o
termo é empregado num texto legal), e os que professassem crenga diversa
eram proscritos. A fé nicena distinguia claramente Teodésio de Valente, a
cujo arianismo se atribuia a derrota de Adrianopla.

No ano seguinte Teodésio foi mais adiante. Publicou uma constituigio
definindo como heréticos os focinianos, arianos e eunomianos. Proibia-os
ainda de se reunirem, confiscava suas igrejas, transferindo-as aos nicenos,
e os expulsava. Dita lei, alids, definia como “herético” quem nio seguisse o
credo niceno. A concepgdo nicena da Santissima Trindade, por conseguin-
te, se firmava como lei.

Teodésio convocou, entdo, um novo concilio ecuménico (o segundo
da cristandade) para sacramentar a situagio, reunido em Constantinopla,
em 381. Trata-se da afirmagio de unidade da Igreja no credo niceno; o que
antes era um debate teoldgico, agora virou cinone ecuménico. A consubs-
tancialidade das trés pessoas da Santissima Trindade assumia szazus juridico.
O Espirito Santo também foi expressamente contemplado, condenando-se
igualmente como heréticos os macedonianos, ou seja, aqueles que negavam
a natureza divina da terceira pessoa da Santissima Trindade®.

O Império passava, portanto, a ter uma unica religido oficial: o catoli-
cismo, isto ¢, o cristianismo segundo o credo de Nicéia. As legies imperiais
logo se prontificaram a extinguir os dltimos redutos arianos. Dai em diante,
ser romano passou a significar ser cristdo, e Estado e Igreja passaram a ca-
minhar lado a lado. O arianismo, de fato, caiu gradativamente em desuso
no Império, mas a crenca, entretanto, iria ainda sobreviver durante alguns

séculos entre os povos germanicos.

40 Vale transcrever aqui a Oracéo 31 de Gregério de Nazianzeno, em defesa da divindade do Espirito Santo:
“Vejam esses fatos: Cristo nasce, o Espirito Santo é seu precursor. Cristo é batizado, o Espirito Santo testemu-
nha... Cristo realiza milagres, o Espirito Santo os acompanha. Cristo ascende, o Espirito Santo toma Seu lugar.
Que grandes coisas existem na ideia de Deus que ndo estdo em Seu poder? Que fitulos pertinentes a Deus nGo
se aplicam também a Ele, exceto por “NéGo-criado” e “Criado”?2 Eu tremo quando penso em tal abundéncia de
titulos, e quantos nomes eles blasfemam, estes que se revoltam contra o Espiritol”.
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3 - CONCLUSAO

As heresias da Santissima Trindade conheceram ainda uma sobrevida
ap6s suas perseguicdes pelo Império. A heresia ariana foi a crenca na qual
foram catequizados os visigodos d’além Dantbio por seu bispo Ulfila, no
século IV, o qual chegou a elaborar uma tradugio das escrituras para sua
lingua. Os visigodos, em seguida, se instalaram no Império e permanece-
ram arianos até o final do século VI, quando finalmente abragaram o credo
niceno no Concilio de Toledo III, em 589, com seu rei Recaredo. Os suevos,
ao Noroeste da Peninsula ibérica, ji haviam se tornado catélicos antes, re-
sultado da pregacido de Martinho de Dume. O arianismo ainda durou mais

um século com os lombardos na Itilia.

No Oriente, no século V, porém, nova controvérsia sobre a Santissima
Trindade surgiria, em torno das duas naturezas de Cristo, notadamente o mis-
tério da encarnagio. De fato, Nestdrio, bispo de Constantinopla, negava a Nos-
sa Senhora a condi¢io de “#heotokos”, ou seja, mae de Deus, o que provocou a
ira de seus seguidores. Entre eles, Eutiques e Basilio, este bispo de Alexandria,
entendia que em Cristo haveria uma s6 natureza encarnada, o monofisismo.
Além do nestorianismo e do monofisismo, surgiria ainda o monotelismo no

século VII, em torno da crenga de que Cristo teria uma sé6 “vontade”.

As heresias da Santissima Trindade, entretanto, obrigaram a Igreja a
definir e construir sua teologia. A letra crua dos evangelhos nio esclarecia
o mistério em torno da relagio entre o Pai e o Filho. E a questdo ariana
foi também determinante para separar o cristianismo do judaismo, pois
reforgou a divindade do Filho e fixou a natureza da relagdo entre Pai e Fi-
lho. Afastou, pois, ideias que comprometeriam a coeréncia do cristianismo
e atentavam contra o seu principal predicado, que é a crenga de que Deus
se fez homem e desceu a4 Terra numa pessoa humana, a fim de propagar
sua mensagem salvifica. Nesse sentido, a querela das heresias certamente
contribuiu para a posterior expansio do cristianismo pelo mundo nos sé-
culos seguintes, fomentando, no seu seio, o desenvolvimento planetirio das

civilizagdes ocidental e ortodoxa.
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“O objetivo da crise permanente é néo ser resolvida”
Boaventura Souza Santos

O atual trabalho visa a comentar a Medida Provisérial 927/2020,
que se debruga sobre o0 mundo do trabalho em meio a4 pandemia® Trata-
se de certas flexibiliza¢es que se colocam como transitrias e apenas se
realizam pelo caréter de urgéncia imposto pelo Estado de Calamidade, que
teve como origem as politicas publicas de isolamento social para frear o
contdgio do Covid-19°.

1 As Medidas Provisérias sGo um conjunto de regras que possuem forca de lei, editadas pelo representante do
Poder Executivo Federal para viger em cardter de excepcionalidade, urgéncia e relevéncia. Seus efeitos juridicos
sdo imediatos, porém depois de cessado o cardter emergencial serd necessério que ela seja apreciada por
ambas as Casas do Congresso Nacional, para que, assim, possa vir a ter natureza de lei ordindria. Seu prazo
inicial de vigéncia é de 60 dias, que poderd ter uma prorrogacdo por igual perfodo de forma automética, caso
ndo aconteca a sua devida apreciagdo. Seu regramento normativo encontra-se disposto no bojo do artigo 62
da Constituicgo Federal.

2 Pandemia, transliterado do grego (mav pan + &Mpog demos), significa “todo povo” e se constitui de uma
perspectiva de doenca infecciosa que se alastra na populagdo por um viés global, perigosa por ter como con-

sequéncia a morte de muitas pessoas e dizimar uma parte da populacéo.

3 Do inglés Coronavirus Disease, ¢ uma sindrome respiratéria aguda grave, que se transmite por goticula.,
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Elencamos os pontos de maior destaque para discussio, portanto nao
é nosso objetivo cessar o debate nem analisar todos os artigos da MP. Te-
ceremos ainda alguns comentarios que buscam uma visio critica reflexiva

sobre os institutos.

O ponto de que deveremos partir é que essa MP versa sobre o cara-
ter econdmico que visa a amenizar os impactos prejudiciais nas relagdes
de trabalho em decorréncia do isolamento social. E notéria a diminuicio
de atividades dos setores produtivos. Muitas atividades foram suspensas,
o que, por um lado, acarretou nova configura¢io das relagdes trabalhistas.
Portanto, é do nosso interesse pesquisar o conteido da MP, que versa sobre,
teletrabalho, antecipagio de férias individuais, concessdo de férias coletivas,
antecipagio de feriados, banco de horas, suspensio de exigéncias adminis-
trativas em segurancga e saide no trabalho, direcionamento do trabalhador
para qualifica¢do e diferimento do recolhimento do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo — FGTS.

Resta esclarecer que a MP alcanga diretamente o setor formal da
economia. Para o setor informal, serd necessirio que o poder responsével
elabore outras medidas. Cabe ainda identificar sua aplica¢io aos seguintes
trabalhadores: conforme a Lei 6.019/74, trabalhadores temporarios; segun-
do a Lei 5.889/73, trabalhadores rurais, e segundo a MP 150/2015, em-
pregados domésticos. Destaca-se ainda que a adogdo do teletrabalho pode
ocorrer aos estagidrios e empregados aprendizes. As medidas trabalhistas
tomadas nessa MP tém como escopo a manutengio do emprego e o esfor¢o
em evitar as demissdes em larga escala, que causariam maior impacto do

que o ja vivido na economia nacional.

Outro ponto de toque é a possibilidade de tratativa entre empregado e
empregador, que alargou a relagdo e a tornou mais autbnoma, uma vez que
agora pode ser formalizada por meio de contrato escrito, desde que siga o
principio da Supremacia da Constitui¢do Federal.

Trata-se de uma doenca infeciosa com rapida disseminagdo. Ainda ndo possui vacina ou tratamento especifico;
combatem-se os sintomas. Forma eficaz de evitar o contdgio é o isolamento social.
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E possivel identificar um empenho social no primeiro artigo da MP
em enfatizar a manuten¢io dos empregos e renda. Soma-se ainda sua na-
tureza de enfrentamento de origem de um estado de calamidade. Ainda
neste artigo identificamos o tempo de sua eficicia, uma vez que correlata as
medidas ao tempo do estado de calamidade em especifico.

DO TELETRABALHO

Ja regulamentado pela Reforma Trabalhista de 20174, o trabalho a
distancia se torna altamente utilizado. Dessa forma, a MP, em seu artigo 4°,
prevé algumas modificagdes, todas atinentes ao tempo de aviso para troca
de regime presencial /virtual’. Antes era de 15 dias; agora passa a ser de 48
horas, e sua notificagio podera ser feita por meio eletrénico, sem prejuizos
de informagio, o que otimiza a rela¢do para o empregador, que no seio do
seu poder diretivo, decide a mudanga, podendo abrir um questionamento
sobre tempo habil de preparagio do empregado, além de decisio .

Existem alguns pontos de destaque dessa MP. Por ilustra¢io, nes-
sa tramitagdo ndo ha necessidade de um aditivo contratual. Acerca da in-
fraestrutura e do equipamento tecnolégico necessédrios para tal atividade,
abrem-se outras alternativas, a saber, o empregador, tendo possibilidade
pode oferecer os equipamentos no regime de empréstimo para uso, sem
que isso constitua a verba especifica de natureza salarial, em se tratando de
um empregador sem essas condi¢oes ou ainda por redugio de custos que
¢ de liberalidade, o empregado deverd se manter & disposi¢do deste, sem
direito a adicional de prontiddo, uma forma de compensagio, uma vez que
o empregado nio estd efetivamente exercendo a atividade rotineira por falta
de equipamento.

, .

Outro ponto de destaque ¢ a presenga em reunides virtuais, assim
como o tempo on-line, utilizagio de aplicativos, que nio configura tempo a

4 Nos artigos da CLT, arts. 6° e 75-A e segs., Leis n° 12.551/2011 e 13.467/2017.
5 A Convengao 177/96 da OIT, que versa sobre teletrabalho.
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prontiddo, a menos que haja um acordo individual ou coletivo, ponto bem
controverso, pois algumas categorias nio sio formalmente sindicalizadas.
Dessa forma, ndo possuem garantia sobre esse tempo de prontidio, abrindo
precedente para que o empregador tome decisdes unilaterais e o empregado
trabalhe mais que o regime presencial, sem que seja devidamente remu-
nerado. Ainda que nio haja previsio na CLT sobre a relagio contratual
em teletrabalho para os estagidrios e aprendizes, estes ficam autorizados a
trabalhar nesse regime, o que pode acarretar um processo pedagégico nio
muito bem elaborado, uma vez que nio hd como se certificar em absoluto
de que o individuo esteja recebendo a devida supervisdo profissional educa-
tiva, que é o propdsito dessa relagio.

DA ANTECIPACAO DAS FERIAS

Dentro desse certame, o empregador poderd antecipar as férias do
empregado, dos anos que ainda virdo, como, por exemplo, dos anos 2021
e 2022. Para isso, concederd 1 més por cada ano que lhe foi antecipado,
nio podendo o empregado tirar férias nos préximos anos, uma vez que tal
periodo ji foi gozado. Esse ponto deve ser pensado 4 luz da saide mental
e fisica do empregado, pois ndo parece razoavel que o empregado trabalhe
anos ininterruptos sem férias. A necessidade de férias é algo que influencia

diretamente a saide do empregado.

No que tange ao prazo, o mesmo se repete, a saber, de 48 horas para
a possibilidade de concessdo de férias individuais, que podera ser feita por
notificagdo escrita ou por meio eletrénico ao empregado, e que devera con-
ter o prazo e periodo de gozo, ndo podendo este ser inferior a 5 dias, tal
como disposto anteriormente na legislagdo trabalhista. Cabe salientar que
haverd preferéncia pelos trabalhadores pertencentes ao grupo de risco da
doenca em tela, quais sejam: maiores de 60 anos, asmaticos, diabéticos, hi-

pertensos, cardiopatas, entre outros.

Houve ainda alteragio no quesito de prazo de pagamento de remune-
ragio das férias. Anteriormente, esse prazo era de 2 dias antes do inicio do

gozo. Com a MP, esse prazo foi alterado para até o 5° dia atil do més sub-
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sequente. Pode ainda o empregador efetuar o pagamento do ¥ do adicional
de férias apds a sua concessdo até a data-limite do devido pagamento do
13 salario. Significa dizer que, até o final de novembro de 2020, o empre-
gador deve pagar. Em tempos nio excepcionais, o pagamento desse valor
aconteceria 48 horas antes do respectivo gozo, em conjunto com as férias,
questio pleiteada habitualmente nas demandas processuais trabalhistas.

Essa situagio permite ao empregador mais tempo para o pagamento
ao empregado, havendo, nesse caso, uma flexibiliza¢do que beneficia o em-
pregador, coadunando com a visdo empresarial de certas politicas do atual
governo, que, por vezes, ndo garante uma percepgao social como a legislagio
trabalhista se colocou historicamente.

Depois do advento da MP, a possibilidade de conversio de % das fé-
rias em pectnia deixa de ser uma faculdade do empregado, que, nesse caso,
possuia como nico requisito a comunicagio prévia de 15 dias. Com a MP,
a chamada “venda de férias” estd sujeita a concordancia do empregador.
Caso este dé anuéncia, essa conversio poderd ser paga também até o final

de novembro de 2020.

Cabe salientar que essa flexibiliza¢do do pagamento nio se aplica em
caso de dispensa do empregado e nem para os profissionais de saide ou
aqueles que desempenham atividades essenciais, pois esse grupo, como atua
na linha de frente, podera ter suas férias e até mesmo as licengas nio re-
muneradas suspensas até quando durar o periodo extraordinario de calami-
dade publica, e sua ciéncia se dard através de uma comunicagio prévia por

parte do empregador por meio escrito ou digital, em até 48 horas.

DA CONCESSAO DE FERIAS COLETIVAS

Pode o empregador estabelecer férias coletivas na auséncia de consu-
mo, situagdo corriqueira em se tratando de regimes de quarentena e suspen-
sdo das atividades do setor de produgio, comércio e prestagio de servigo.

O prazo para o empregador atribuir a notifica¢io® de férias coletivas antes

6 Anteriormente feita no quadro de aviso.
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a era de ias. 0s a segue 0 novo prazo de oras. Ou-
da MP era de 15 dias. Ap MP, seg p de 48 h @)

trossim, se faz necessdria a identificagdo do periodo de gozo. Contudo, nio
precisa observar o limite miximo previsto na CLI; apenas o minimo, em

caso de fracionamento.

Pode ainda o empregador colocar os empregados de férias de forma
coletiva sem a necessidade de acompanhar o disposto no art. 139, § 1°,da
CLIT, que versa sobre a possibilidade de o empregador conceder mais de
dois periodos anuais. Nesse sentido, de facilitagdes e menor burocratizagio
das tomadas de decisdo, a fim de abranger maior nimero de funciondrios,
é possivel que o empregado goze das férias ainda que nio tenha o periodo
aquisitivo completo, e ainda ndo se faz necessdria a comunicagio ao sindi-
cato de classe. Pode-se inferir que, pela emergéncia, a MP alarga os proce-

dimentos e diminui suas formalidades.

No quesito pagamento, a MP nfo traz em seu bojo o regramento
normativo para sua efetivagdo, o que significa dizer que o legislador deixa
uma lacuna para que, por analogia, seja aplicado o prazo ji anteriormente
previsto no artigo 145 da CLT, segundo o qual o pagamento das férias de-
verd ocorrer 2 dias antes do respectivo periodo de gozo. Em uma percepgio
mais interessada, essa diminuigdo de formalidades pode abrir um hiato, que
tem como desdobramento um enfraquecimento do sindicato, que é o corpo

que efetiva muitas lutas em nome da prote¢do do empregado.

DA ANTECIPACAO DE FERIADOS

Nesses termos, é possivel a antecipagdo de feriados, desde que esses
sejam civis, uma vez que os feriados religiosos necessitam de anuéncia do
empregado, e o prazo que se estabelece para a comunicagio é de 48 horas,
por meio escrito ou eletronico, uma nova regra que se coloca com a MP.
Soma-se a isso a possivel compensagio nos bancos de horas, que s6 serd va-
lidada, nos casos de feriados religiosos, apds a concordincia do empregado

de forma escrita por acordo individual.
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DO BANCO DE HORAS

Esse instituto é reformulado e traz em seu bojo uma outra modalidade
de banco de horas, que alterou o prazo para compensagio, que agora serd de
até 18 meses, iniciando-se sua contagem no momento do final do estado de
calamidade publica. Espelhado nos moldes anteriores, a efetivagio do banco
de horas se di mediante acordo sindical. A diferenciag¢io da legislagio cor-
rente se realiza na compensagio, que agora se efetivard em 1 ano e meio. No
caso do empregado que possui horas, este poderd compensd-la na constancia

da suspensio das atividades da empresa.

O empregado que ndo efetivou o trabalho remoto por qualquer mo-
tivo que seja e se manteve em casa distante das atividades laborais abre
precedente para o empregador, que poderd criar um banco em seu favor.
Dessa forma, o empregado terd que realizar horas extras sem remuneragio
ap6s o periodo de Estado de Calamidade. Da mesma sorte, haverd nesse

instituto a ordem preferencial aos pertencentes ao grupo de risco Covid-19.

DA ADMINISTRACAO EM SEGURANCA E SAUDE NO
TRABALHO

Com intuito de evitar deslocamentos e aglomeraces que as atividades
presenciais propiciam e que, por sua vez, sio oportunidades de contigio, a
MP retira a obrigatoriedade de certos exames’. Hé ainda alargamentos no
sentido de receber exames com mais tempo de realizag¢io, como, por ilustra-
¢do, antes o exame aceito era de 90 dias, agora se recebe de 180 dias. Nesse
sentido, o entendimento do legislador também abrangeu os treinamentos
periédicos e eventuais que deverdo ser realizados no prazo de 90 dias apés

o cessamento da calamidade publica.

7 Exceto o demissional.
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DO DIRECIONAMENTO DO TRABALHADOR PARA
QUALIFICACAO

Essa norma causou grande polémica, por trazer uma inseguranga
juridica ao empregado. Com essa normatizagio, era possivel que hou-
vesse um acordo entre empregado e empregador sem a participagio do
sindicato, em que se realizaria uma suspensio de até 4 meses do contrato
de trabalho, sem que o empregador se comprometesse a pagar qualquer
quantia ao empregado. Portanto, o empregado nio possuiria nenhuma
garantia de recebimento e ainda teria que participar de curso de formagio
por meio digital sem nenhum amparo dos equipamentos necessarios. Tal
normativa foi revogada no dia posterior a sua publicagdo, por representar
inGmeras violag¢des aos direitos trabalhistas e ao certame constitucional.
Em caso de acordo que tenha ocorrido nessa breve vigéncia, os atos serdo

nulos de pleno direito.

DO DIFERIMENTO DO RECOLHIMENTO DO FGTS

Com esse ponto, é possivel que o empregador suspenda o pagamento
do FGTS dos meses de margo, abril e maio. Insta destacar que é ainda
permitido que haja parcelamento em até seis vezes sem prejuizo de rece-
bimento. Para isso, serd necessdrio que o vencimento acontega no 7° dia
util dos meses a partir de julho de 2020. Essa facilita¢io, que diminui os
custos do empregador, para se efetivar, deverd ser comunicada até a data de
20/06/2020, nao podendo o empregador incorrer no inadimplemento, sob
pena de multa, encargos devidos, bem como o bloqueio do certificado de
regularidade do FGTS. Importante destacar que os prazos dos certificados
emitidos na data anterior de 22/03/2020 serdo prorrogados por 20 dias.
Contudo, débito a vencer dos referidos meses nio serd fato impeditivo para
emissdo do certificado. Resta esclarecer que, em caso de rescisio de contra-
to de trabalho, as parcelas deverdo ser antecipadas sem que nelas incidam

multas ou encargos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O novo cendrio que se coloca nos apresenta inimeras facetas das re-
lagdes de trabalho. Por um lado, devemos conceber a realidade econdmica
de uma crise que perdura e ¢ agravada pela pandemia, crise essa que per-
deu seu sentido até etimolégico. Nao é um cardter excepcional, mas uma
constante. Aqui tratamos da crise do neoliberalismo e seus desdobramen-
tos. E notério que o mundo jd vivia uma crise financeira e que os recursos
nio mais eram escassos, mas se encontravam concentrados e limitados a
certa parte da populagio. Por outro lado, os direitos que asseguram certo
tipo de bem-estar social aos grupos vulnerédveis sdo relativizados, flexibi-
lizados. Com a pandemia e a suspensio de grande parte dos setores pro-
dutivos, a gestdo de risco se encaminha sempre, e de forma histérica, para
corte de direitos sociais. Com esses comentirios, buscou-se analisar os
pontos mais relevantes da Medida Proviséria 927/2020. Além de apresen-
tar seu cardter objetivo, tecemos alguns pontos de reflexdo. Ainda que sua
abrangéncia seja pontual para enfrentamento da pandemia, ndo se pode
ndo reparar nas supressdes de direito ou nos desdobramentos para esse.
Uma linha resolutiva possivel é uma participagio cooperativa das partes, a
fim de apresentar uma proposta que seja 0 meio termo - ninguém se onere
nem se privilegie. Portanto, politicas conciliatérias serdo de grande alcance
neste momento. Deve-se considerar a relativiza¢do dos direitos, mas sem

que estes contrariem a Carta Magna.
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LEGISLACAO







Presidéncia da Republica
Secretaria-Geral Subchefia para Assuntos Juridicos

MEDIDA PROVISORIA, N° 927, DE
22 DE MARCO DE 2020

Dispae sobre as medidas trabalhistas para enfrentamen-

to do estado de calamidade publica reconhecido pelo

Exposi¢io de  Decreto Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020, e da
motivos emergéncia de satde publica de importincia internacio-
nal decorrente do coronavirus (covid-19), e d4 outras

providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicio que lhe
confere o art. 62 da Constitui¢io, adota a seguinte Medida Proviséria, com

forga de lei:
CAPITULO1

DAS ALTERNATIVAS TRABALHISTAS PARA ENFREN-
TAMENTO DO ESTADO DE CALAMIDADE PUBLICA E
DA EMERGENCIA DE SAUDE PUBLICA DE IMPORTAN-
CIA INTERNACIONAL DECORRENTE DO CORONAVIRUS
(COVID-19)

Art. 1° Esta Medida Proviséria dispde sobre as medidas trabalhis-
tas que poderio ser adotadas pelos empregadores para preservagio do em-
prego e da renda e para enfrentamento do estado de calamidade publica
reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020, e da
emergéncia de satude publica de importincia internacional decorrente do
coronavirus (covid-19), decretada pelo Ministro de Estado da Saude, em
3 de fevereiro de 2020, nos termos do disposto na Lei n° 13.979, de 6 de
tevereiro de 2020.
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Pardgrafo dnico. O disposto nesta Medida Proviséria se aplica du-
rante o estado de calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo
n° 6, de 2020, e, para fins trabalhistas, constitui hipétese de for¢a maior,
nos termos do disposto no art. 501 da Consolidagio das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943.

Art. 2° Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art.
1°, 0 empregado e o empregador poderio celebrar acordo individual escrito,
a fim de garantir a permanéncia do vinculo empregaticio, que terd pre-
ponderincia sobre os demais instrumentos normativos, legais e negociais,
respeitados os limites estabelecidos na Constituigio.

Art. 3° Para enfrentamento dos efeitos econémicos decorrentes do
estado de calamidade publica e para preserva¢io do emprego e da ren-
da, poderio ser adotadas pelos empregadores, dentre outras, as seguintes

medidas:
I - o teletrabalho;
IT - a antecipagio de férias individuais;
IIT - a concessdo de férias coletivas;
IV - o aproveitamento e a antecipagdo de feriados;
V - o banco de horas;

VI - a suspensio de exigéncias administrativas em seguranga e saide

no trabalho;
VII - o direcionamento do trabalhador para qualificagio; e

VIII - o diferimento do recolhimento do Fundo de Garantia do Tem-
po de Servigo - FGTS.

CAPITULO 11
DO TELETRABALHO

Art. 4° Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art. 1°,
o empregador poder, a seu critério, alterar o regime de trabalho presencial
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para o teletrabalho, o trabalho remoto ou outro tipo de trabalho a distincia
e determinar o retorno ao regime de trabalho presencial, independente-
mente da existéncia de acordos individuais ou coletivos, dispensado o regis-

tro prévio da altera¢io no contrato individual de trabalho.

§ 1° Para fins do disposto nesta Medida Proviséria, considera-se te-
letrabalho, trabalho remoto ou trabalho a distincia a prestagio de servigos
preponderante ou totalmente fora das dependéncias do empregador, com
a utilizagdo de tecnologias da informagdo e comunicagio que, por sua na-
tureza, nao configurem trabalho externo, aplicavel o disposto no inciso III
do caput do art. 62 da Consolidagio das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1943.

§ 2° A alteragio de que trata o caput serd notificada ao empregado
com antecedéncia de, no minimo, quarenta e oito horas, por escrito ou por

meio eletronico.

§ 32 As disposi¢des relativas a responsabilidade pela aquisigio, pela
manutengido ou pelo fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da
infraestrutura necessiria e adequada a prestacdo do teletrabalho, trabalho
remoto ou trabalho a distdncia e ao reembolso de despesas arcadas pelo
empregado serdo previstas em contrato escrito, firmado previamente ou no

prazo de trinta dias, contado da data da mudanga do regime de trabalho.

§ 4° Na hipétese de o empregado nio possuir os equipamentos tec-
noldgicos e a infraestrutura necessiria e adequada a prestac¢io do teletraba-

lho, do trabalho remoto ou do trabalho a distincia:

I - o empregador podera fornecer os equipamentos em regime de co-
modato e pagar por servigos de infraestrutura, que nio caracterizario verba

de natureza salarial; ou

IT - na impossibilidade do oferecimento do regime de comodato de
que trata o inciso I, o periodo da jornada normal de trabalho serd computa-

do como tempo de trabalho a disposi¢do do empregador.
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§ 5° O tempo de uso de aplicativos e programas de comunicagio fora
da jornada de trabalho normal do empregado nio constitui tempo a dispo-
si¢do, regime de prontiddo ou de sobreaviso, exceto se houver previsdo em

acordo individual ou coletivo.

Art. 5° Fica permitida a adogdo do regime de teletrabalho, trabalho
remoto ou trabalho a distincia para estagidrios e aprendizes, nos termos do
disposto neste Capitulo.

CAPITULO III
DA ANTECIPACAO DE FERIAS INDIVIDUAIS

Art. 6° Durante o estado de calamidade publica a que se refere o
art. 1°, o empregador informard ao empregado sobre a antecipa¢io de
suas férias com antecedéncia de, no minimo, quarenta e oito horas, por
escrito ou por meio eletronico, com a indicagdo do periodo a ser gozado
pelo empregado.

§ 10 As férias:

I - ndo poderio ser gozadas em periodos inferiores a cinco dias cor-

ridos; e

IT - poderao ser concedidas por ato do empregador, ainda que o perio-

do aquisitivo a elas relativo néo tenha transcorrido.

§ 2° Adicionalmente, empregado e empregador poderdo negociar a
antecipagio de periodos futuros de férias, mediante acordo individual es-
crito.

§ 32 Os trabalhadores que pertengam ao grupo de risco do coro-
navirus (covid-19) serdo priorizados para o gozo de férias, individuais ou
coletivas, nos termos do disposto neste Capitulo e no Capitulo IV.

Art. 7° Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art.
1°, o empregador podera suspender as férias ou licen¢as ndo remuneradas
dos profissionais da drea de saide ou daqueles que desempenhem fungées

essenciais, mediante comunicagdo formal da decisdo ao trabalhador, por es-
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crito ou por meio eletronico, preferencialmente com antecedéncia de qua-

renta e oito horas.

Art. 8° Para as férias concedidas durante o estado de calamidade pu-
blica a que se refere o art. 1°, o empregador poderd optar por efetuar o
pagamento do adicional de um tergo de férias apGs sua concessdo, até a data
em que € devida a gratificagdo natalina prevista no art. 1° da Lei n° 4.749,
de 12 de agosto de 1965.

Pardgrafo tnico. O eventual requerimento por parte do empregado de
conversao de um ter¢o de férias em abono pecunidrio estara sujeito a con-
cordancia do empregador, aplicdvel o prazo a que se refere o caput.

Art.9° O pagamento da remuneragio das férias concedidas em razio
do estado de calamidade publica a que se refere o art. 1° poderd ser efetua-
do até o quinto dia Gtil do més subsequente ao inicio do gozo das férias,
nio aplicavel o disposto no art. 145 da Consolidagio das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1943.

Art. 10. Na hipétese de dispensa do empregado, o empregador paga-
rd, juntamente com o pagamento dos haveres rescisérios, os valores ainda
nio adimplidos relativos as férias.

CAPITULO IV
DA CONCESSAO DE FERIAS COLETIVAS

Art. 11. Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art.
1°, o empregador poderd, a seu critério, conceder férias coletivas e deverd
notificar o conjunto de empregados afetados com antecedéncia de, no mi-
nimo, quarenta e oito horas, nio aplicdveis o limite maximo de periodos
anuais e o limite minimo de dias corridos previstos na Consolidagio das

Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1943.

Art. 12. Ficam dispensadas a comunicagio prévia ao 6rgio local do
Ministério da Economia e a comunicagio aos sindicatos representativos da
categoria profissional, de que trata o art. 139 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1943.
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CAPITULO V
DO APROVEITAMENTO E DA ANTECIPACAO DE FERIADOS

Art. 13. Durante o estado de calamidade publica, os empregadores
poderdo antecipar o gozo de feriados nio religiosos federais, estaduais,
distritais e municipais e deverdo notificar, por escrito ou por meio ele-
tronico, o conjunto de empregados beneficiados com antecedéncia de, no
minimo, quarenta e oito horas, mediante indica¢do expressa dos feriados

aproveitados.

§ 1o Os feriados a que se refere o caput poderdo ser utilizados para

compensacio do saldo em banco de
horas.

§ 2° O aproveitamento de feriados religiosos dependerd de concor-

dancia do empregado, mediante manifesta¢io em acordo individual escrito.
CAPITULO VI
DO BANCO DE HORAS

Art. 14. Durante o estado de calamidade publica a que se refere o
art. 1°, ficam autorizadas a interrup¢io das atividades pelo empregador e
a constituigdo de regime especial de compensagio de jornada, por meio de
banco de horas, em favor do empregador ou do empregado, estabelecido
por meio de acordo coletivo ou individual formal, para a compensagio no
prazo de até dezoito meses, contado da data de encerramento do estado de

calamidade publica.

§ 1° A compensagio de tempo para recuperagio do periodo inter-
rompido poderd ser feita mediante prorrogacio de jornada em até duas

horas, que nio poderi exceder dez horas didrias.

§ 2° A compensagio do saldo de horas poderd ser determinada pelo
empregador independentemente de convengio coletiva ou acordo indivi-

dual ou coletivo.
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CAPITULO VII

DA SUSPENSAO DE EXIGENCIAS ADMINISTRATIVAS EM
SEGURANCA E SAUDE NO TRABALHO

Art. 15. Durante o estado de calamidade publica a que se refere o
art. 1°, fica suspensa a obrigatoriedade de realizagdo dos exames médicos

ocupacionais, clinicos e complementares, exceto dos exames demissionais.

§ 1° Os exames a que se refere caput serdo realizados no prazo de
sessenta dias, contado da data de encerramento do estado de calamidade

publica.

§ 2° Na hipétese de o médico coordenador de programa de controle
médico e satide ocupacional considerar que a prorrogagio representa risco
para a saide do empregado, o médico indicara ao empregador a necessidade

de sua realizagio.

§ 32 O exame demissional podera ser dispensado caso o exame mé-
dico ocupacional mais recente tenha sido realizado ha menos de cento e
oitenta dias.

Art. 16. Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art.
1°, fica suspensa a obrigatoriedade de realizagdo de treinamentos periédicos
e eventuais dos atuais empregados, previstos em normas regulamentadoras

de seguranga e saide no trabalho.

§ 1° Os treinamentos de que trata o caput serdo realizados no prazo
de noventa dias, contado da data de encerramento do estado de calamidade
publica.

§ 2° Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art. 1°,
os treinamentos de que trata o caput poderdo ser realizados na modalidade
de ensino a distincia e caberd ao empregador observar os contetidos priti-
cos, de modo a garantir que as atividades sejam executadas com seguranca.

Art.17. As comissdes internas de prevengio de acidentes poderdo ser
mantidas até o encerramento do estado de calamidade publica e os proces-

sos eleitorais em curso poderdo ser suspensos.
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CAPITULO VIII

DO DIRECIONAMENTO DO TRABALHADOR PARA
QUALIFICACAO

Art. 18. Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art. 1°,
o contrato de trabalho podera ser suspenso, pelo prazo de até quatro me-
ses, para participagdo do empregado em curso ou programa de qualificagdo
profissional ndo presencial oferecido pelo empregador, diretamente ou por
meio de entidades responsaveis pela qualificagdo, com duragio equivalente
a suspensio contratual. (Revogado pela Medida Proviséria n® 928, de 2020)
§ 1° A suspensio de que trata o caput: Revogado pela Medida Proviséria
n° 928, de 2020)

I - ndo dependerd de acordo ou convengio coletiva; (Revogado pela

Medida Proviséria n° 928, de 2020)

IT - poderi ser acordada individualmente com o empregado ou o gru-
po de empregados; e (Revogado pela Medida Proviséria n° 928, de 2020)

IIT - serd registrada em carteira de trabalho fisica ou eletrénica. (Re-

vogado pela Medida Proviséria n° 928, de 2020)

§ 2° O empregador poderd conceder ao empregado ajuda compen-
satéria mensal, sem natureza salarial, durante o periodo de suspensio con-
tratual nos termos do disposto no caput, com valor definido livremente

entre empregado e empregador, via negociagio individual. (Revogado pela

Medida Proviséria n° 928, de 2020)

§ 3° Durante o periodo de suspensdo contratual para participagio
em curso ou programa de qualifica¢do profissional, o empregado fard jus
aos beneficios voluntariamente concedidos pelo empregador, que nio in-
tegrardo o contrato de trabalho. (Revogado pela Medida Proviséria n° 928,
de 2020)

§ 4° Nas hipéteses de, durante a suspensio do contrato, o curso ou
programa de qualificagdo profissional ndo ser ministrado ou o empregado

permanecer trabalhando para o empregador, a suspensio ficard descaracte-
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rizada e sujeitard o empregador: (Revogado pela Medida Proviséria n° 928,

de 2020)

I - ao pagamento imediato dos saldrios e dos encargos sociais referen-

tes ao periodo; (Revogado pela Medida Proviséria n° 928, de 2020)

IT - as penalidades cabiveis previstas na legislacio em vigor; e (Revo-
gado pela Medida Proviséria n® 928, de 2020)

III - as sangdes previstas em acordo ou convengio coletiva. (Revoga-

do pela Medida Proviséria n® 928, de 2020)

§ 5° Nio haverd concessio de bolsa-qualificagdo no dmbito da sus-
pensio de contrato de trabalho para qualificagdo do trabalhador de que tra-
ta este artigo e o art. 476-A da Consolidagio das Leis do Trabalho, aprova-
da pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1943. (Revogado pela Medida Proviséria
n° 928, de 2020)

CAPITULO IX

DO DIFERIMENTO DO RECOLHIMENTO DO FUNDO DE
GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO

Art. 19. Fica suspensa a exigibilidade do recolhimento do FGTS
pelos empregadores, referente s competéncias de margo, abril e maio de

2020, com vencimento em abril, maio e junho de 2020, respectivamente.

Parédgrafo unico. Os empregadores poderdo fazer uso da prerrogativa
prevista no caput independentemente:

I - do nimero de empregados;

IT - do regime de tributagio;

III - da natureza juridica;

IV - do ramo de atividade econdmica; e
V - da adesdo prévia.

Art. 20. O recolhimento das competéncias de margo, abril e maio de

2020 poderi ser realizado de forma parcelada, sem a incidéncia da atuali-
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zagdo, da multa e dos encargos previstos no art. 22 da Lei n° 8.036, de 11

de maio de 1990.

§ 1° O pagamento das obrigagdes referentes as competéncias men-
cionadas no caput serd quitado em até seis parcelas mensais, com venci-
mento no sétimo dia de cada més, a partir de julho de 2020, observado o

disposto no caput do art. 15 da Lei n° 8.036, de 1990.

§ 2° Para usufruir da prerrogativa prevista no caput, o empregador
fica obrigado a declarar as informagdes, até 20 de junho de 2020, nos ter-
mos do disposto no inciso IV do caput do art. 32 da Lei n° 8.212, de 24 de
julho de 1991, e no Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999, observado que:

I - as informagdes prestadas constituirdo declara¢do e reconhecimento
dos créditos delas decorrentes, caracterizardo confissio de débito e consti-

tuirdo instrumento habil e suficiente para a cobranga do crédito de FGTS; e

IT - os valores ndo declarados, nos termos do disposto neste pardgrafo,
serdo considerados em atraso, e obrigardo o pagamento integral da multa

e dos encargos devidos nos termos do disposto no art. 22 da Lei n° 8.036,
de 1990.

Art. 21. Na hipétese de rescisio do contrato de trabalho, a suspensio
prevista no art. 19 ficara resolvida e o empregador ficara obrigado:

I - a0 recolhimento dos valores correspondentes, sem incidéncia da
multa e dos encargos devidos nos termos do disposto no art. 22 da Lei n°
8.036, de 1990, caso seja efetuado dentro do prazo legal estabelecido para

sua realiza¢io; e
I - ao depdsito dos valores previstos no art. 18 da Lei n° 8.036, de 1990.
Paragrafo anico. Na hipétese prevista no caput, as eventuais parcelas

vincendas terdo sua data de vencimento antecipada para o prazo aplicdvel
ao recolhimento previsto no art. 18 da Lei n° 8.036, de 1990.

Art. 22. As parcelas de que trata o art. 20, caso inadimplidas, estario

sujeitas 2 multa e aos encargos devidos nos termos do disposto no art. 22

da Lei n° 8.036, de 1990.
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Art. 23. Fica suspensa a contagem do prazo prescricional dos débitos
relativos a contribui¢des do FGT'S pelo prazo de cento e vinte dias, contado
da data de entrada em vigor desta Medida Provisoéria.

Art. 24. O inadimplemento das parcelas previstas no § 1° do art. 20
ensejard o bloqueio do certificado de regularidade do FGTS.

Art.25. Os prazos dos certificados de regularidade emitidos anterior-
mente a data de entrada em vigor desta Medida Proviséria serdo prorroga-

dos por noventa dias.

Paragrafo nico. Os parcelamentos de débito do FGTS em curso que
tenham parcelas a vencer nos meses de margo, abril e maio ndo impedirdo

a emissdo de certificado de regularidade.
CAPITULO X
OUTRAS DISPOSICOES EM MATERIA TRABALHISTA

Art. 26. Durante o de estado de calamidade publica a que se refere o
art. 1°, ¢ permitido aos estabelecimentos de saide, mediante acordo indivi-
dual escrito, mesmo para as atividades insalubres e para a jornada de doze

horas de trabalho por trinta e seis horas de descanso:

I - prorrogar a jornada de trabalho, nos termos do disposto no art.
61 da Consolidagio das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei
n° 5.452,de 1943; ¢

IT - adotar escalas de horas suplementares entre a décima terceira e a
vigésima quarta hora do intervalo interjornada, sem que haja penalidade
administrativa, garantido o repouso semanal remunerado nos termos do
disposto no art. 67 da Consolidagio das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1943.

Art.27. As horas suplementares computadas em decorréncia da ado-
¢do das medidas previstas nos incisos I e II do caput do art. 26 poderdo ser
compensadas, no prazo de dezoito meses, contado da data de encerramento
do estado de calamidade publica, por meio de banco de horas ou remune-

radas como hora extra.
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Art. 28. Durante o periodo de cento e oitenta dias, contado da data
de entrada em vigor desta Medida Proviséria, os prazos processuais para
apresenta¢do de defesa e recurso no dmbito de processos administrativos
originados a partir de autos de infragio trabalhistas e notificagdes de débito
de FGTS ficam suspensos.

Art. 29. Os casos de contaminagio pelo coronavirus (covid-19)
nio serdo considerados ocupacionais, exceto mediante comprovagio do

nexo causal.

Art. 30. Os acordos e as convengdes coletivos vencidos ou vincendos,
no prazo de cento e oitenta dias, contado da data de entrada em vigor desta
Medida Proviséria, poderdo ser prorrogados, a critério do empregador, pelo

prazo de noventa dias, apés o termo final deste prazo.

Art. 31. Durante o periodo de cento e oitenta dias, contado da data
de entrada em vigor desta Medida Proviséria, os Auditores Fiscais do Tra-
balho do Ministério da Economia atuardo de maneira orientadora, exceto

quanto as seguintes irregularidades:
I - falta de registro de empregado, a partir de dentncias;

IT - situagoes de grave e iminente risco, somente para as irregularida-

des imediatamente relacionadas a configuragio da situagio;

IIT - ocorréncia de acidente de trabalho fatal apurado por meio de
procedimento fiscal de andlise de acidente, somente para as irregularidades

imediatamente relacionadas as causas do acidente; e
IV - trabalho em condig¢ées analogas as de escravo ou trabalho infantil.
Art. 32. O disposto nesta Medida Proviséria aplica-se:
I - as relagoes de trabalho regidas:
a) pela Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, ¢
b) pela Lei n° 5.889, de 8 de junho de 1973; ¢
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IT - no que couber, as relages regidas pela Lei Complementar n° 150,

de 1° de junho de 2015, tais como jornada, banco de horas e férias.

Art. 33. Nao se aplicam aos trabalhadores em regime de teletrabalho,
nos termos do disposto nesta Medida Proviséria, as regulamentagdes sobre
trabalho em teleatendimento e telemarketing, dispostas na Segdo II do Ca-

pitulo I do Titulo III da Consolidagio das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452.

CAPITULO XI

DA ANTECIPACAO DO PAGAMENTO DO ABONO
ANUAL EM 2020

Art. 34. No ano de 2020, o pagamento do abono anual de que trata o
art. 40 da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, ao beneficidrio da previdén-
cia social que, durante este ano, tenha recebido auxilio-doenga, auxilio-aci-
dente ou aposentadoria, pensdo por morte ou auxilio-reclusdo sera efetuado

em duas parcelas, excepcionalmente, da seguinte forma:

I - a primeira parcela correspondera a cinquenta por cento do valor do
beneficio devido no més de abril e serd paga juntamente com os beneficios

dessa competéncia; e

IT - a segunda parcela corresponderd a diferenca entre o valor total do
abono anual e o valor da parcela antecipada e serd paga juntamente com os

beneficio da competéncia maio.

Art. 35. Na hipétese de cessagdo programada do beneficio prevista
antes de 31 de dezembro de 2020, sera pago o valor proporcional do abono

anual ao beneficidrio.

Pardgrafo unico. Sempre que ocorrer a cessagio do beneficio antes
da data programada, para os beneficios temporirios, ou antes de 31 de
dezembro de 2020, para os beneficios permanentes, devera ser providen-
ciado o encontro de contas entre o valor pago ao beneficidrio e o efetiva-

mente devido.
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CAPITULO XII
DISPOSICOES FINAIS

Art. 36. Consideram-se convalidadas as medidas trabalhistas adota-
das por empregadores que nio contrariem o disposto nesta Medida Provi-
soria, tomadas no periodo dos trinta dias anteriores a data de entrada em
vigor desta Medida Proviséria.

Art. 37. A Lei n° 8.212, de 1991, passa a vigorar com as seguintes

alteragdes:

AT AT e e e e e e e e e e e e e e a e e e e e e n e e e e e ar—aaens

§ 5° O prazo de validade da certiddo expedida conjuntamente pela
Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil e pela Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional do Ministério da Economia, referente aos tributos
tederais e a divida ativa da Unido por elas administrados, serd de até cento
e oitenta dias, contado data de emissdo da certiddo, prorrogavel, excepcio-
nalmente, em caso de calamidade publica, pelo prazo determinado em ato

conjunto dos referidos érgios.
.................................................................................................. ”(NR)
Art. 38. A Lei n° 13.979, de 2020, passa a vigorar com as seguintes

alteragdes:

§ 6° Ato conjunto dos Ministros de Estado da Saude, da Justica e
Seguranca Publica e da Infraestrutura dispord sobre a medida prevista no

inciso VI do caput.

§ 6°-A O ato conjunto a que se refere o § 6° poderd estabelecer dele-
gacio de competéncia para a resolugio dos casos nele omissos.
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Art. 39. Esta Medida Proviséria entra em vigor na data de sua

publicagio.

Brasilia, 22 de margo de 2020; 199° da Independéncia e 132° da
Republica.

JAIR MESSIAS BOLSONARO
Paulo Guedes
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RESUMO: o artigo em tela pretende abordar a temdtica da segre-
gacdo racial nos Estados Unidos e no Brasil. Para que a discusséo
seja fecunda, analisaremos o caso cldssico Brown versus Board of
Educacion e seus reflexos no sistema judicial americano: neste con-
texto, trataremos também de abordar relacées raciais no dmbito da
sociedade brasileira. O artigo possui uma metodologia essencial-
mente documental, baseada em reviséo de literatura. Os resultados
preliminares das reflexdes indicam que a decisdo emblemdtica da
Suprema Corte americana altera o paradigma “separados, porém
iguais”, declarando a segregacéo racial inconstitucional no pafs. No
caso brasileiro, apesar de o racismo ser considerado crime inafian-
cével pela ConstituicGo de 1988 e de nossa formacéo étnica ser
majoritariamente negra, os espacos de preconceito se conservam
até os dias atuais.
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PALAVRAS CHAVES: caso brown; segregacdo racial; racismo; direi-
tos civis, cidadania.

ABSTRACT: The article in question, intends to address a theme of
racial segregation in the United States and Brazil. For closed discus-
sions, to analyze the classic Brown case versus council of education
and its reflexes in the American judicial system, in this context, to
address will also address a racial issue within the scope of Brazil-
ian society. The article has an essential documentary methodology,
based on the literature review. The preliminary results of the reflec-
tions, point to the emblematic decision of the American Supreme
Court that changes the paradigm “separate, but equal”, declaring
an unconstitutional racial segregation in the country. In the Brazilian
case, despite racism being considered a non-bailable crime under
the 1988 constitution and our ethnic background is mostly black, the
spaces of prejudice preserved in the until today.

KEYWORDS: brown case; racial segregation; racism; civil rights, citizenship.

INTRODUCAO - A NEGACAO DA CIDADANIA

Recentemente, em 2018, faleceu, aos 76 anos, a cidada norte-ameri-
cana Linda Brown, que protagonizou o emblemadtico caso contra politicas
segregacionistas contra negros em escolas americanas. Sua luta, ainda na
infincia, resultaria em uma das mais importantes decisdes da histéria da
Suprema Corte norte-americana, a qual reverberou internamente e ao re-
dor do mundo. Nascida na cidade de Topeka, no estado do Kansas e reco-
nhecida como defensora ativa dos direitos civis, ela conseguiu acabar com
a segregacio entre brancos e negros nas escolas dos Estados Unidos. A
sua incansdvel luta para ter o direito de estudar em uma escola perto de
casa, contra uma lei do seu estado que discriminava pessoas de pele negra,
teve inicio no momento em que seu pai levou ao Poder Judicidrio o pleito
quando Linda tinha apenas 9 anos de idade, dando origem ao caso “Bro-

wn vs. Board of Education of Topeka, Kansas”. Com o éxito da agdo, foram
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derrubadas as legislaces segregacionistas aplicdveis a educagio puiblica que

vigoravam a época em pelo menos dezessete estados americanos.

A declaragio de inconstitucionalidade das politicas de ndo igualdade
racial perpetradas pelo governo americano nas escolas instauram uma nova
realidade paradigmatica para o todo o sistema. E, a nosso ver, remodela os
conceitos de republica, democracia, igualdade e cidadania até entdo exis-
tentes por ld. Separar as pessoas por cor da pele em estabelecimentos dis-
tintos, muito além de uma argumentagio histérica forjada, apenas reforga
a negativa de que aquelas pessoas sdo cidaddos sujeitos de direitos como os
demais, ou ainda pior, ratifica a hegemonia e superioridade da raga branca.

Tal, no Brasil pode ser visualizado na obra de Darcy Ribeiro (O Povo
Brasileiro — 1995) e especialmente em Casa Grande e Senzala — 1933 —, do
consagrado Gilberto Freyre — inclusive alguns autores dizem existir o
“mito das trés ragas” que formaram a sociedade Brasileira. Este ¢, portanto,
o ponto de convergéncia entre o caso americano e o caso nacional; ambos
os paises durante suas histérias aplicaram politicas excludentes contra a
populagio negra; para citar, fomos o ultimo pais da América Latina a abolir
a escravidio.

Seja no simbélico caso Bronw wvs. Board of Educacion, que envolve o
tema segregacio racial, ou no caso da aboli¢do tardia da escraviddo brasileira,
0 que notamos ¢ uma constante presenca dessas pautas envolvendo, nas so-
ciedades complexas, as Supremas Cortes, que, invariavelmente, sio instadas
a se pronunciar sobre os temas da igualdade e da negagdo da cidadania para
determinadas matizes da sociedade. O que comprova a dificil tarefa de se
conviver e respeitar a diferenca e o diferente. A ocupagio dos espagos na ci-
dade, nos postos de trabalho, nos bancos escolares e universitirios é uma sen-
sivel amostra de que, mesmo ap6s a criagio e aplicagdo de mecanismos legais
antirracismo, ainda existem, ora implicito, ora explicito, diferentes ocupagdes
que podem ser determinadas pela cor da pele e classe social.

A problematica central do artigo ¢ investigar e demonstrar como a
mudanga no entendimento de posicionamento da corte americana altera

os planos sociais de conformagio da sociedade americana, contrapondo-se,
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nesse aspecto, ao sistema brasileiro, que, com sua histéria escravagista, mes-
mo ap6s anos, ainda determina em termos praticos um lugar menor para a
populagio negra, em detrimento do preceito legislativo de igualdade.

O texto se justifica pela urgéncia em se revisitar, com periodicidade, as
questdes atinentes aos direitos individuais civis, bem como as politicas pu-
blicas pensadas para minorar dividas histéricas com grupos estigmatizados
e até mesmo pensar em mecanismos e solu¢des para, cada vez mais, reduzir
essas disparidades sociais, juridicas e econémicas presentes na sociedade.

A metodologia utilizada neste trabalho ¢ de pesquisa documental, de
fontes bibliogrificas nacionais e internacionais, bem como artigos disponi-
bilizados em sites académicos reconhecidos internacionalmente. Ressalta-se
o emprego de categorias abstratas, puramente analiticas de uso bastante co-
mum e disseminado na drea do Direito. Assim, as no¢des aqui trabalhadas
sdo inteiramente conceituais, pensadas e escritas a partir de seus significados

histéricos, sociais e politicos, demarcadas em um local e tempo determinados.

1. O CASO AMERICANO - “BROWN VS. BOARD OF EDU-
CATION”

Em 1951, na provinciana cidade de Topeka, no estado do Kansas, nos
Estados Unidos da América, uma aluna estudava em uma escola destinada
a alunos afro-americanos. O que ninguém sabia é que Linda Brown e seu
pai mudariam para sempre o rumo da histéria sobre segregagio racial no
sistema educacional publico americano. Com apenas oito anos de idade, ela
era obrigada a andar vinte e um quarteirdes de sua casa até a Monroe School,
a referida escola possuia instalagbes velhas e oferecia baixa qualidade de
ensino. Entretanto, a apenas cinco quarteirdes da sua casa, havia a Summer
School, uma escola dita para brancos, em que ela poderia chegar caminhando,
no lugar de acordar cedo diariamente e pegar énibus para chegar até a es-
cola destinada para os afrodescendentes.

Diante de tal cenirio, o pai de Linda, Oliver Brown, tentou matriculd-la
na Sumner School sem sucesso. O seu pedido fora negado sob a justificativa
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de que aquela escola era exclusiva para estudantes de etnia branca. Vale
ressaltar que na cidade de Topeka existiam dezoito escolas para brancos e
apenas quatro para afro-americanos. Insatisfeito com a negativa, o pai de
Linda recorreu a National Association for the Advancement of Colored People
(NAACP), uma reconhecida organizagio civil que batalhava contra a dis-

criminagio racial.

O caso foi levado 2 Justi¢a; contudo, ndo houve éxito na primeira ins-
tancia, pois o Tribunal Distrital do Kansas fundou-se na jurisprudéncia do
caso Plessy vs. Ferguson’, aduzindo que também fora oferecido, de modo
igual, tanto uma escola para os negros como para os brancos, e decidiu
aplicar a teoria do “equal but separate” (iguais, mas separados), mantendo,
portanto, a proibi¢do da matricula. Desse modo, o caso foi entdo levado a
Suprema Corte. Sobre este caso, é vilida a citagdo da conhecida “Lei dos
vagdes separados” (Separate Car Act):

Todas as empresas de transporte ferrovidrio transportando
passageiros em seus vagoes, neste estado, devem fornecer aco-
modagdes iguais, mas separadas, para as ragas brancas e colo-
ridas, fornecendo dois ou mais vagdes para cada comboio de
passageiros, ou repartindo os vagoes de passageiros por meio
de uma diviséria, de modo a garantir acomodagdes separadas.
Esta se¢io ndo se aplica aos transportes urbanos. Nenhuma
pessoa ou grupo de pessoas serd autorizada a ocupar assen-
tos em vagdes diversos daqueles que lhe forem atribuidos, por
conta da raca a que pertence (Louisiana Act n. 111, p. 152,
1890, tradugdo nossa, grifo nosso)>.

1 Em 7 de junho de 1892, o cidaddo Homer Adolph Plessy, afrodescendente, mas também de ascendéncia
branca, havia adquirido um bilhete para a primeira classe na viagem de trem de Nova Orleans até Covington.
Ao ser abordado no vagéo pelo cobrador, foi instado a se retirar porque o assento era destinado apenas para
brancos. Em face de sua negativa, a policia interveio e o levou preso. Plessy acabou sendo submetido a julga-
mento por violar uma Lei do estado da Lousiania de 1890, que fixava a segregacdo nos trens, e condenado
pelo juiz John Ferguson.

2 No original: “[A]ll railway companies carrying passengers in their coaches in this state, shall provide equal but
separate accommodations for the white, and colored races, by providing two or more passenger coaches for
each passenger train, or by dividing the passenger coaches by a partition so as to secure separate accommoda-
tions: provided, that this section shall not be construed to apply to street railroads. No person or persons shall be
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Por meio da lei, estava instituida a l6gica que previa a obrigatoriedade
de fornecer trens iguais, mas com acomodagdes distintas, para brancos e
negros. Esse era, portanto, o entendimento consolidado da Suprema Corte
americana: “iguais, mas separados”; as leis segregacionistas podiam vigo-
rar sem qualquer problema em determinados locais dos Estados Unidos.
Assim, a jurisprudéncia da Corte manteve-se, por longos anos, aplican-
do o precedente do caso Plessy vs. Ferguson, mesmo existindo movimentos
sociais no sentido de exigir maior igualdade de direitos civis no seio da
sociedade americana.

O emblemitico caso Brown vs. Board of Education chegou a Suprema
Corte no ano de 1952, quando o chefe de Justica - equivalente a Presidente
do Supremo Tribunal - era Frederick Vinson. Desse modo, a Corte logo
percebeu que se tratava de um julgamento dificil e complexo, pois a decisio

implicaria consequéncias de ordem juridicas, sociais e politicas.

Nesse caso, se o Tribunal decidisse favoravelmente a Brown, estaria
anulando as legislacdes de segregacdo nas escolas publicas, que estavam
vigorando em dezessete estados americanos, provocando um impacto no
sistema judicial de todo o pais.

Critica-se o fato de essas leis terem sido elaboradas pelas esferas le-
gislativas estaduais e possuirem apoio de uma sociedade majoritariamente
branca e contrdria 4 integragio racial. Entretanto, o juiz do caso, que inter-
pretou de forma integrativa esse caso dificil, trouxe uma decisido inovadora,
que revogou o precedente anteriormente vinculado por Plessy vs. Fergunson.
Assim sendo, quando a Suprema Corte norte-americana decidiu que a se-
gregacdo racial nas escolas publicas era algo inconstitucional, instaurou-se
uma nova tradigdo e ordem no sistema legal americano, o que serd seguido

e respeitado pelos novos juizes.

Cabe ainda, nesta quadra, ressaltar a contribui¢io da obra do autor
americano Ronald Dworkin acerca desse caso emblematico. Em uma de

permitted to occupy seats in coaches, other than the ones assigned to them, on account of the race they belong to”
(Louisiana Act n. 111, p. 152, 1890).
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suas obras seminais, o autor enumera casos que ele denomina de bard cases
— casos dificeis — ¢ este, envolvendo a segregacio racial americana, seria
um deles. Nessa toada, pode-se dizer que, para o autor em comento, o di-
reito visualizado como integridade “é tanto um produto da interpreta¢io
abrangente da pritica juridica quanto sua fonte de inspiragdo” (Dworkin,
1999, p. 273).

Noutras palavras, é possivel pensar na imperiosa necessidade de se
aproximar os eventos praticos que acontecem na sociedade cotidianamente
com a doutrina juridica e o entendimento dos tribunais. O que se percebeu
no caso americano foi algo nesse sentido, um anseio social que se transfor-

mou em um paradigma legal.

Pode-se dizer ainda que, em alguns locais dos Estados Unidos, sepa-
ravam-se os assentos de onibus e banheiros, avangando de modo exponen-
cial o apartheid educacional e a proibi¢do do direito a0 voto. E no contexto
dessas leis — e talvez em razdo disto — que os movimentos de direitos civis,
como os de Martin Luther King e Malcom X, e demandas judiciais, como
Brown wvs. Board of Education, almejavam o combate desses mecanismos

segregacionistas.

Em 1865, a famosa 132 emenda 4 Constitui¢io dos EUA aboliu a
escravatura e a 142 conferiu que nio se poderia negar protecio igualitdria as
pessoas e a cidadania plena com base na raga. Nesse sentido, tais medidas
legais ndo surtiram qualquer tipo de efeito prético na sociedade americana
da época. Segundo o historiador Yuval Harari ,da Universidade de Oxford,
em seu dest-seller internacional, o cendrio era:

No entanto, depois de dois séculos de escraviddo, a maioria
das familias negras era muito pobre e menos instruida do que
a maioria das familias brancas. Assim, um negro nascido no
Alabama em 1865 tinha muito menos chance de obter boa
educagio e um emprego bem pago do que seus vizinhos bran-
cos. [...] A medida que os estigmas contra os negros se for-
taleceram, foram traduzidos em um sistema de leis e normas
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chamadas “leis Jim Crow™, criado para proteger a ordem ra-

cial. (HARARI, 2019, p. 148-150)

Tal realidade americana poderia ser visualizada, segundo o mesmo
autor, por meio de um infografico que revelava um circulo vicioso de uma
situagdo histérica, fortuita:

Acontecimento histérico ocasional
Controle dos brancos sobre os negros

Leis discriminatdrias

Qreza e falta de initrugéo entre 0s negros

Preconceitos culturais*

A fim de chamar atengdo para todo esse evento étnico ocorrido no
contexto americano, nio podemos esquecer que no Brasil existem também
eventos histéricos concretos como a escravidio de negros africanos, os quais
corroboram para esta diferenciagdo social entre brancos e afrodescendentes.
Desse modo, o nosso sistema de Justica hodiernamente ¢ acionado para

dirimir casos envolvendo racismo®

ou injuria racial®. O que se vé na prética
sdo imputagdes a crimes de injuria racial quando, na verdade, se trata de ra-

cismo, de modo que o ofensor possa pagar fianca e se abster da condenagio.

3 O termo “Jim Crow” vem de uma cangéo popular da metade do século XIX, a qual essencialmente ridiculariza
afro-americanos como estUpidos, incompetentes e indignos de cidadania. Thomas D. Rice, The Original Jim
Crow, New York, (1832), https://en.wikisource.org/wiki/The_Original_Jim_Crow

4 Esquema encontrado em: HARARI, Yuval Noah. Sapiens — Uma breve histéria da humanidade. Tradugéo:
Janafna Marcoantonio. 48. Ed. Porto Alegre, RS: L&PM, 2019. p. 149.

5 Conforme Art. 5°, inciso XLIl, CRFB — “a prética do racismo constitui crime inafiangavel, imprescritivel, sujeito
a pena de reclusdo nos termos da lei. ”

6 Conforme Art. 140 — “Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: § 3o Se a injria consiste
na utilizagdo de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou a condigdo de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia.”
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2. O CASO BRASILEIRO - RACISMO E ESTIGMA NOS DIAS
DE HOJE

Superadas as consideragdes acerca do caso Brown vs. Board of Edu-
cation, passaremos neste momento a analisar, guardadas as diferengas de
cada modelo, os casos de racismo perceptiveis e declarados dentro do nosso
sistema de Justica e da tessitura social. Atualmente, a compreensio sobre o
tema das relagdes raciais, ou das desigualdades raciais, pode ser conceituado
a partir da formulagio do pés-doutor em Direito pela USP, prof. Silvio
Luiz de Almeida, com a ideia do Racismo Estrutural, uma consequéncia
do Racismo Institucional. Por sua vez, o conceito de Racismo Institucional
remonta aos anos 1970, aos autores Kwame Turu e Charles Hamilton, no
célebre livro “Black Power”. Nas palavras prof. Silvio Luiz de Almeida:

O racismo ndo é um ato ou um conjunto de atos e tampouco
se resume a um fendmeno restrito as praticas institucionais; ¢,
sobretudo, um processo histérico e politico em que as condi-
¢oes de subalternidade ou de privilégio de sujeitos racializados

é estruturalmente reproduzida. (ALMEIDA, 2018, s/p.)

O racismo institucional é uma categoria sociolégica, pensada para ca-
racterizar o funcionamento de algumas instituicées que, por elementos
histéricos de formagio, acabam por conceder privilégios a determinados
grupos especificos da sociedade de acordo com a etnia. Para o autor citado
acima, as institui¢des, inclusive as juridicas, criam normas e padrées com-
portamentais para conduzir sujeitos em suas a¢des praticas, de modo a re-
gular seus comportamentos, pensamentos, suas concepgdes e desejos. Com
base nessa logica, “as institui¢bes sdo a materializagdo das determinagdes
formais na vida social” e derivam das relagdes de poder, conflitos e disputas
entre os grupos que desejam admitir o dominio da institui¢io (ALMEIDA,
2018, p. 30)

Neste sentido, para Almeida, o racismo encontra-se institucionaliza-
do no imagindrio nacional brasileiro, acoplando-se e ramificando-se por
toda estrutura social, politica e juridica do pais. Neste sentido, os estudos
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a respeito das desigualdades raciais foram empregados para justificar a in-
terioridade negra. Numa perspectiva mais genérica, qualquer negro ¢ dire-
tamente ligado 4 Africa, sendo considerado “evoluido” apenas a partir da
miscigenagio com brancos ou pelo contado com estes. Achille Mbembe,
filésofo camaronés, em sua obra “A critica da Razio Negra” (2014, p. 56-
58), relatou depoimento de pesquisadores que afirmaram que os negros
americanos eram mais evoluidos do que os africanos porque tiveram mais
contato com os brancos.

No Brasil, isso se visualiza na pratica no sistema judicial penal, que
possui um método de encarceramento dotado de especificidades, uma es-
pécie de “etnoencarceramento”. Neste sentido, afirma Michelle Alexander,
professora da Universidade de Stanford:

A criminalizagio e demonizagio do homem negro virou a co-
munidade negra contra ele, desmantelando suas relagdes fami-
liares e comunitarias, dizimando as suas conexdes de sustenta-
¢do e intensificando a vergonha e a experiéncia de ser odiado

por sua prépria casta” (ALEXANDER, 2018, p. 55).

Em trabalho recente do professor Gerorge Bisharat, da Universidade
da Califérnia, publicado no Brasil em forma de artigo cientifico na Revista
Juris Poiesis, vem a ser discutida a persisténcia da desigualdade racial no
sistema de Justica norte-americano e as possiveis explicagdes para esse fe-
noémeno. Interessa-nos demonstrar aqui, por meio de dados empiricos, que
essa realidade é uma verdade a ser desnudada e combatida ainda nos dias de
hoje, pois, segundo George, em sua pesquisa de campo, das 25 audiéncias
de custédia (primeira audiéncia de réu preso) assistidas por ele no Tribunal
de Sdo Francisco, todos os réus eram afro-americanos, veja:

A evidéncia € irrefutdvel de que pessoas de cor sofreram as
consequéncias da aplicagdo da justi¢a criminal de uma forma
desproporcional. Por exemplo, em 2011, o Departamento de
Policia de Nova Iorque abordou e revistou pessoas 685.724
vezes: 350.743 pessoas eram negras, 223.740 eram latinas
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e 61.805 eram brancas. No final das contas, 88% daqueles
abordados eram inocentes de qualquer crime, o que significa
que milhares de pessoas de cor inocentes eram sujeitas a me-
didas policiais invasivas sem um bom motivo. (BISHARAT,
2018, p. 263)

Retornando a questdo nacional, pode-se dizer que o sistema legal-pri-
sional brasileiro respeita uma légica bem semelhante a dos EUA, ou seja,
a escraviddo da populagio negra por aqui deixou marcas indeléveis para a
sociedade contemporinea. Existe, portanto, uma ambiguidade comporta-
mental da sociedade no que se refere ao periodo posterior a aboli¢io. Nou-
tras palavras, ao cidaddo de pele negra nio foi negado o direito de ser livre;
no entanto, impediram que este cidaddo buscasse e conseguisse ter con-
di¢oes dignas de vida. Tal reproduz, muitas vezes, dialéticas semelhantes a
da escravidio, o que persiste de alguma forma nos dias de hoje, por meio de

uso de técnicas racistas de convivéncia, sejam elas explicitas ou implicitas.

Um exemplo de racismo explicito é o uso da expressio mulata para
se referir as mulheres negras no Brasil. Segundo Djamila Ribeiro (2018),
fil6sofa estudiosa do tema, este termo, por ser oriundo da palavra mu/a (um
hibrido equino), seria “uma palavra pejorativa para indicar mesticagem, im-

pureza, mistura imprépria, que ndo deveria existir” (RIBEIRO, 2018, p. 99).

Nesta mesma toada, Lilia Schwarcz (1996) exibe uma pesquisa sobre
racismo em que 97% dos entrevistados afirmaram ndo ter preconceito e
98% asseguraram conhecer pessoas preconceituosas, como amigos, namo-
rados e entes proximos. Através desses resultados, a autora conclui que:

“Todo brasileiro se sente como em uma ilha de democracia racial, cercado
de racistas por todos os lados”. (SCHWARCZ, 1996, p. 155).

O caminho de desmistificagdo do racismo é longo e por vezes doido,
basta um olhar mais atento para o lado e a percepgio faz saltar aos olhos o
fato de que, no Brasil, negros nio ocupam espagos de poder. Nio se trata
de mera estratificagdo profissional, como mostra estudo recente do IBGE

(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica): no pais, existem 6,2 milhdes
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de empregadas domésticas, a maioria mulheres negras, uma profissio his-
toricamente tratada & margem. A grande questio que se discute é a falta
de ocupagio de determinados locais de hegemonia branca, e, para que isso
ocorra, seria fundamental romper com as l6gicas opressoras e hierarquiza-
das reinantes de nossas institui¢oes.

Para melhor compreensio da estruturagio do racismo nacional, pode-
mos dizer que o exemplo acima é de grande valia, pois ele valora os este-
reétipos de mulher negra como empregada naturalmente resistente, décil
e confldvel. Segundo a ligio de Angela Davis, “a definigdo tautolégica de
pessoas negras como servigais ¢, de fato, um dos artificios essenciais da

ideologia racista.” (DAVIS, 2016, p. 102).

O Brasil e o brasileiro precisam ainda pensar no racismo como um
problema social, que deve ser atacado diariamente, inclusive por meio de
politicas publicas.

Nesse sentido, importante é a colocagio do antropdélogo Roberto
DaMatta, que idealiza a expressdo “racismo a brasileira”, explicando que,
no senso comum reinante no pais, “o Brasil ndo ¢ igualitirio, mas também
ndo vive um apartheid”. Ou seja, o racismo est ali, enxergamos sua existén-
cia, mas ele ndo incomoda nem as elites nem ao populacho, por nio agredir
visivelmente como em sistemas dominados pelo apartheid.

Por fim, o estudo empreendido até agora nos permite dizer que o
inicio do século XX foi caracterizado por um significativo acirramento nas
tensdes raciais, especialmente nos Estados Unidos. No caso do Brasil, bus-
cava-se desde o século XIX passar uma impressio, inclusive no 4mbito in-

ternacional, de paraiso racial (GUIMARAES, 1999), agora visto sob uma

outra ética:

[...] a substitui¢io da ordem escravocrata por outra ordem
hierdrquica, a “cor” passou a ser uma marca de origem, um
c6digo cifrado para raga. O racismo colonial, fundado sobre
a ideia da pureza de sangue dos colonizadores portugueses,
cedeu lugar depois da independéncia do pais a ideia de nagio

mestica (GUIMARAES, 1999, p- 48).
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O conceito de mestigagem estd atrelado a uma ideia de mistura entre
brancos, negros e indios, o que traria uma nova cor para a populagio bra-
sileira e, de certo modo, anularia o predominio da raga negra. Por fim, para
Telles (2003, p. 38), o termo raga utilizado na perspectiva sociolégica re-

« - ~ . . .
presenta “A raga existe em fungio das ideologias racistas. [...] Embora essas
teorias tenham sido desacreditadas pela maioria da comunidade cientifica,
a crenga na existéncia de raga estd arraigada nas praticas sociais, atribuindo

ao conceito de raga grande poder de influéncia sobre a organizagio social”.

CONSIDERACOES FINAIS

Racismo, preconceito e discriminagio sdo palavras potentes dentro do
vocabuldrio portugués, sdo representativas nos seguimentos de resisténcia
e ganham forma e cor desde a chegada de cerca de 5 milhdes de africanos,
traficados pelos portugueses entre os séculos XVI e XIX. Para compreensio
do atual cendrio brasileiro e do caso emblemitico julgado na corte ameri-
cana, tivemos que recorrer a estudos histéricos, sociolégicos e juridicos dis-
poniveis, 0 que nos fez ter uma compreensio da complexidade que envolve

tal tema.

Seja no contexto brasileiro com a aboli¢do da escravatura, seja nos
EUA com eventos cotidianos que alteram as leis supremas americanas so-
bre racismo, a verdade é que, em ambos os locais, ainda hoje os negros
parecem ter sua liberdade juridica mitigada, ndo sendo possivel atingir um
status de plenitude dentro da sociedade hierarquizada. Nao se pode negar
que eles ocuparam ainda os lugares mais baixos da hierarquia social brasi-

leira, por exemplo, como ja demonstrado acima.

O numero de negros entre a parcela mais pobre do pais é de 76%,
segundo dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD)
de 2014, feita pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
A discriminagio no mercado de trabalho também é escancarada. Enquanto
a média de rendimento mensal do profissional branco ¢ de R$ 2.697, a do
trabalhador preto é de mensal R$ 1.526, aponta a PNAD.
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A luta nos Estados Unidos da América pode ter comegado em uma
escola contra a negagio da cidadania aos cidaddos afro-americanos, con-
tudo ela nio acabou, ela transpds barreiras e segue ocorrendo em paises
como o Brasil. Somente o fato de hoje estarmos debatendo cientificamente
esta temdtica reafirma a existéncia de algo nio resolvido referente a nossa

identidade racial nacional.

Por fim, falar em uma democracia racial, seja no contexto brasileiro
ou norte-americano, ¢ ainda uma tarefa improvavel. Os passos dados até
hoje demarcam a necessidade imperiosa de exaltar o tema em rodas de
conversa abertas ao publico e dentro da academia, trazendo o Direito para
essa discussdo, que perpassa fortes temdticas histdricas, sociolégicas e an-
tropoldgicas.
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