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APRESENTACAO

E com muita alegria e orgulhosos de que em nossos discentes temos
sementes que brotardo para o futuro que apresentamos a Comunidade
Académica este livro, resultado da experiéncia exitosa do NAP — Nucleo
Académico de Pesquisa, em parceria com o Curso de Direito da Faculdade
Mineira de Direito da PUC Minas, reafirmando a perspectiva de que a iniciacdo
a pesquisa é vigorosa e seriamente construida neste espaco académico.

Em 1998, o NAP foi fundado por iniciativa dos monitores de graduacdo e
de bolsistas de iniciacgdo cientifica, que constituiram vdarios grupos de pesquisa.
Na sua composicao inicial, o NAP tinha os seguintes graduandos da Puc Minas:
Alisson Nogueira Santana, Bruno César Goncalves da Silva, Bruno Torquato de
Oliveira Naves, Cristiane Trani Gomes, Daniela Soares Hatem, Erica Adriana
Costa, Giordano Bruno Soares Roberto, Glenda Rose Goncalves Chaves,
Gustavo Pereira Leite Ribeiro, Luciana da Silva Costa e Teresinha Chaves.

Inicialmente todos os grupos eram liderados por alunos e auxiliados por
professores. Além disso, importantes eventos foram realizados, como o 1°
Semindario de Iniciacdo Cientifica da Faculdade Mineira de Direito, em 2000,
para apresentacdo das pesquisas realizadas nos grupos, e os semindrios
internacionais de Direito Civil (2001) e de Biodireito (2002). Na sequéncia da
graduacdo, muitos dos seus membros iniciais foram para os quadros de Pos-
graduacado stricto sensu, sendo hoje mestres e doutores, seguindo a carreira
docente. Na condicdo de Coordenadora de Pesquisa da Faculdade Mineira de
Direito, no periodo de 1999 a 2000, acompanhei diretamente o trabalho
expressivo deste grupo inicial que deu as balizas do NAP.

Os artigos agora expostos referem-se aos Grupos de Pesquisa que
tiveram seus trabalhos realizados e concluidos nos anos de 2017 e 2018 no Curso
de Direito do Coracao Eucaristico da PUC Minas. Refletem, sem diivida alguma,
o pioneirismo desta iniciativa discente, amparada e abracada solidamente por
professores que compoem os quadros docentes desta Instituicdo e que se
desdobraram para, além das atividades académicas cotidianas que ja exercem,
acompanharem e orientarem nossos alunos. Nesse sentido, fica nosso merecido
reconhecimento aos professores Alberico Alves da Silva Filho, Alisson da Silva

Costa, Anne Shirley de Oliveira Resende Martins, Anténio Carlos Liicio Macedo



de Castro, Daniel Augusto Arouca Bizzotto, Dimas Ferreira Lopes, José
Boanerges Meire, Maria de Lourdes Monteiro Albertini e Pilar de Souza e Paula
Coutinho Eloi.

Merece mencdo incontestavel, a Coordenacdo dos trabalhos do NAP
realizada pela gestdo que assumiu a partir de 2017, na pessoa da discente
Barbara Thais Pinheiro Silva que revigorou e reativou este Niicleo, atuando de
forma competente, comprometida e eficiente, resultado de sua natural vocacao
para a pesquisa, comecando a trilhar, com perspectivas auspiciosas, 0s
caminhos da docéncia. Inegavel que o trabalho realizado reflete o empenho e
dedicacdo de toda sua equipe e seus componentes também comecam a escrever
suas trajetorias como pesquisadores, assim, destaco também os discentes
Neuler Mendes Gomes Jinior e Pedro Henrique Cardoso Gongalves,
coorganizadores da obra apresentada.

E neste eterno comecar de novo que, cremos, plantamos os alicerces de
nossa Faculdade, fincados na construcdo de uma sociedade mais fraterna e
solidaria, sempre atuando em prol da dignidade da pessoa humana e dos
valores democraticos. Também entendemos que se faz concreto nestas atuacoes
as premissas do nosso Projeto Pedagbgico que tém como referencial fornecer
uma formacdo humanista e critica, possibilitando aos nossos egressos
compreenderem a marca de seu tempo, na construcao de uma cidadania ativa
e potencialmente libertadora.

Os titulos e tematicas desenvolvidos neste volume refletem singularmente
0S compromissos e a vocagdo acima expostos e seguem as linhas de pesquisa
‘Constituicao e Democracia’, ‘Sociedade, Conflito e Movimentos Sociais’ e
‘Direito Internacional e as Transformacoes do Mundo Globalizado’.

Nas transformacoes vivenciadas pelas formas de Estados sdo analisados
temas impactantes como novas formas de arranjos territoriais que
potencializam o viés democratico, o federalismo fiscal, a autonomia e os macros
e micros-polos de poder. Também, considerando a formacdo das sociedades
plurais e complexas do final do séc. XX e inicio do séc. XXI temdticas que
permeiam a sociologia juridica, o direito penal e o direito constitucional sdo
objeto de reflexdo e, com acuidade, debate-se o papel da sociedade civil
organizada e do reconhecimento e inclusao das minorias. Ainda, partindo da

visdo que necessariamente coloca em discussdo o conceito de soberania, ha



temas novos e densos, potencializando abordagens sobre a globalizacado,
politica migratoria, terrorismo e direitos humanos.

Enfim, e para o comeco da leitura, as discussoes sao proficuas, atuais e
pertinentes. Refletem as transformacoes pelas quais o Direito vem passando e a
necessidade de construcao de um Direito justo, que perquira formas de
pertencimento em uma sociedade tao heterogénea e patrocine possibilidades de
insercao igualitaria no jogo democratico.

Reiteramos nossos agradecimentos a todos envolvidos neste processo.

Prof? Dra. Wilba Liicia Maia Bernardes

Chefe de Departamento da FMD
Coordenadora do Curso de Direito do
Coracao Eucaristico da PUC Minas
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CAPITULO o1

PACTO FEDERATIVO E A CRISE
FINANCEIRA DOS MUNICIPIOS

Mellissa de Carvalho Moreira?
1 INTRODUCAO

O Brasil adota o federalismo como modelo de organizacdo do Estado, que
estabelece uma reparticao de poderes em trés niveis, Unido, Estados, Distrito Federal
— DF — e Municipios, todos autonomos e independentes. Sendo que, para assegurar tal
autonomia2, a Constituicao estabelece a reparticao dos poderes e competéncias de cada
ente, e os limites de atuacao de cada um.

O pacto federativo é o mecanismo que estabelece esta reparticio das
competéncias e encargos entre os entes, e, na insuficiéncia destas, estabeleceu,
posteriormente, instrumentos de transferéncias intergovernamentais de receitas, por
meio dos fundos de participacao e transferéncias diretas de recursos.

Contudo, ainda que adotados tais instrumentos de transferéncia e repasses, o
pacto encontra-se extremamente desequilibrado, num contexto de crise financeira, dos
Estados e Municipios, o que representa riscos a federacao, uma vez que, em uma
situacdo de crise, a autonomia, sobretudo financeira, dos entes se esvazia,
prejudicando um dos preceitos basicos do federalismo. Dentre as causas da crise
financeira estao a ineficiéncia dos mecanismos de financiamento da federacao, a
guerra fiscal3, bem como a ji acentuada carga tributéria existente no Brasil4.

No contexto atual, o federalismo encontra-se enfraquecido, os Municipios e
Estados carecem de autonomia financeira, o que prejudica também o exercicio de sua

autonomia politica e administrativa, enfraquecendo, consequentemente, o proprio

1 Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.

2 Autonomia aqui entendida como o poder de autodeterminagio, exercitivel de modo independente,
mas dentro de limites tragados por lei estatal superior. (FERREIRA FILHO, 2012).

3 Competicao entre entes federados por meio da concessao de isencoOes e beneficios fiscais para atrair
investimentos locais, abdicando de receitas tributarias com a finalidade de fomentar o desenvolvimento
econdémico e gerar vantagens sociais que compensem as desvantagens provenientes das isencoes, é o
que afirma Luis Carlos Vitali Bordin (2004, p. 760).

4 O fato de a carga tributaria ja ser alta impossibilita que o governo crie novos impostos, ou aumente os
existentes, visando melhorar a arrecadacio.



federalismo brasileiro. Assim, faz-se necessaria uma reformulacao do pacto federativo,
que ndo cumpre sua missao de estabelecer uma distribuicao equilibrada de encargos e
recursos, mesmo considerando o sistema de repasses, que, como sera demonstrado no
presente trabalho, ndo possui mecanismos de rateio e partilha adequados para

proporcionar um equilibrio federativo.

2 FEDERALISMO NO BRASIL

O federalismo é uma forma de Estado que decorreu da Confederacaos, modelo
no qual os estados se reiinem para formar um Estado unido, mas preservando a
independéncia e liberdade dos estados membros. Neste modelo de estado, os membros
podem, a qualquer momento, se desligar da confederacao, o que a torna um modelo
fragil. Em razao desta fragilidade do modelo existente, havia uma necessidade de
realizar modificacoes nos artigos da Confederacao, buscando constituir um governo
central forte, capaz de manter a unido indissolavel entre os Estados. Assim, foi
realizada a Convencdo da Filadélfia®, em 1787, que resultou na adocao da forma
federativa de Estado, estruturada por meio de uma Constituicao, e nao mais Tratado.
Portanto, o Estado Federal se constitui da unido dos Estados, que preservam sua
autonomia, liberdade e independéncia, e abrem mao de sua soberania, transferindo-a
para o Governo Central. E uma forma de organizacao politica instituida por meio de
um pacto, que estabelece uma divisao de poderes entre os entes federados, preservando
a autonomia e independéncia aos seus entes, que é assegurada e delimitada na
Constituicao, documento que formaliza e estabelece os termos do pacto federativo.
Esta forma de organizacao é pautada em niveis federativos, desconcentrando e
descentralizando o poder por meio da atribuicao de competéncias e deveres a cada um
dos entes federados, que irao exercé-las na forma e dentro dos limites estabelecidos na
Constituicao. A Constituicio é a base juridica do Estado Federal, que confere
autonomia aos entes federados, estabelecendo seus poderes, competéncias’ e tracando

os limites de atuacao de cada ente.

5 Constituida pelos Estados Unidos em 1781, por meio da assinatura do Tratado da Confederacao.

6 A ratificacdo da Constituicdo dos Estados Unidos, constituindo o Estado Federado teve grande
influéncia de James Madison, Alexander Hamilton e John Jay, autores da obra “Os Artigos
Federalistas”, que expuseram as falhas da Confederacao, apontando para a necessidade de adocao de
uma forma de Estado mais forte e definitiva. (DALLARI, 2011, p. 253-254)

7 Juntamente com as competéncias e atribuicoes, sdo estabelecidas fontes de obtencao de recursos para
cada ente, o que é feito, principalmente, por meio dos impostos.



Feitas consideragoes acerca do que é federalismo, como uma forma de
organizacdo do Estado, cumpre apresentar, brevemente, o desenvolvimento do

federalismo na historia Brasileira.

2.1 Origens do federalismo no Brasil

O federalismo brasileiro possui origens distintas da formacao classica do
federalismo norte-americano, uma vez que o federalismo norte americano se deu por
meio da unido das colonias, antes soberanas, autonomas e independentes, ou seja, em
uma formacao centripeta em que as colonias independentes abriram mao de sua
soberania e autonomia, e se uniram para formar um governo central forte e soberano.

Ja no Brasil, o processo foi o inverso, centrifugo, partiu de um Estado Unitario
que se desmembrou em Estados membros, que foram dotados de autonomia. Este
modelo de Estado foi adotado pela Constituicao de 1891, que adotou um modelo de
federalismo dualista e descentralizado, inspirado no modelo norte-americano, que
tinha como pressuposto a soberania da Unido e Estados-membros, com definicao das
competéncias de cada ente. No entanto, este modelo nao perdurou, em razao das
preocupacoes que foram verificadas no contexto fatico8, a Constituicdo de 1934
rompeu com o modelo dualista9, estabelecendo o modelo cooperativo, o que
representou uma grande evolucao para o federalismo.

O modelo cooperativo era pautado na solidariedade entre os entes federados, e
buscou ajustar o federalismo a realidade socioecondmica brasileira, considerando as
fortes desigualdades regionais existentes. O federalismo cooperativo se baseou na
atuacdo da Unido em cooperacdao com os Estados membros, o que aumentou o papel
intervencionista da Unido, e para tanto, a Carta atribuiu mais poderes de organizacao
e controle a Uniao.

Ja em 1937, a Constituicao outorgada rompeu com os preceitos federativos da
Carta de 1934, e estabeleceu uma nova ordem constitucional, efetivamente unitéaria,
altamente centralizada no poder central, anulando a autonomia dos demais entes. Este

periodo unitéario foi superado por meio da Constituicao de 1946, que retomou o

8 Alguns destes fatores foram a crise econ0mica de 1929, que alcancou proporc¢des internacionais,
atingindo diretamente o Brasil em suas relacdes comerciais com outros paises, assim como a insatisfagao
popular com o governo, que era dominado e revezado entre Minas Gerais e Sdo Paulo.

9 O federalismo dualista pode ser caracterizado pela nitida separagao entre as competéncias dos Estados
e Unido, no qual as competéncias sao repartidas de forma horizontal, com a previsdo de competéncias e
instituicdo de tributos exclusivos.



federalismo e democracia na forma em que estavam previstos na Carta de 1934,
reestabelecendo a autonomia dos Estados-membros.

A Constituicio de 1946 retomou o federalismo cooperativo, conferindo
soberania a Uniao e autonomia aos Estados membros. Além da autonomia, criou
mecanismos para garantir a cooperacgao entre Unido e Estados-membros, fortalecendo
as relacoes entre os entes federados de forma a descentralizar o poder e colocar o Brasil
no caminho da democracia.

No entanto, em 1964, o Governo Militar rompeu com o cenario federalista e
democratico, periodo no qual, o federalismo foi, novamente, centralizado,
predominando o poder politico e administrativo da Unido em detrimento dos Estados
e Municipios?0, estabelecendo forte subordinacao destes ao governo federal.

O federalismo, novamente, foi meramente nominal na Constituicao de 1967,
porque na realidade, os poderes e competéncias estavam concentrados na Unido e os
demais entes federados nao possuiam competéncia nem recursos necessarios para
exercerem suas autonomias.

Diante deste histérico brasileiro, com tais mudancas e inconstancias dos
preceitos federativos e democraticos, a Constituicdo de 1988 foi promulgada,
rompendo com o periodo ditatorial e reestabelecendo a democracia e modelo de
federalismo cooperativoll, em seu artigo 1°, estabelecendo que a Reptblica é formada
pela uniao dos Estados, Distrito Federal e Municipios.

Nao obstante a adocdo expressa da forma federativa, o art. 60, § 4°, I, da
Constituicao assegura o principio federativo, colocando-o como clausula pétrea, o que
implica na impossibilidade de alteracao de tal principio.

A Constituicdo também reestabeleceu a autonomia dos entes federados,
inovando e conferindo status de ente federado ao Municipio!2. Reformulou o sistema
de reparticdo de competéncias, de forma a viabilizar a relacdo entre os governos, e

assegurar que os entes possam, efetivamente, exercer suas autonomias.

10 Em compensacao a centralizacdo das competéncias nas maos da Unido foram criados os Fundos de
Participacao dos Estados (FPE) e Municipios (FPM), pela Emenda Constitucional n° 18/1965, para
transferéncias diretas de recursos de determinados impostos de competéncia da Unido.

11 Federalismo cooperativo pressupoe atuacio coordenada entre os entes federados, em que a Unido
assume papel de coordenar e controlar as atividades dos entes. Este modelo adota a reparticao vertical
de competéncias, na qual uma mesma matéria é atribuida a diferentes entes.

2 Art. 18, Constituigdo Federal — CF.



De acordo com Horta!3 (1995), o modelo de federalismo cooperativo4 e
descentralizado adotado pela Constituicdo de 1988 guarda correlacdo direta com o
processo de redemocratizacdo do Brasil, de forma que a Constituicdo adotou um
modelo de descentralizacao fiscal's, buscando um equilibrio na atribuicao de poderes
e competéncias, bem como oferecendo (reestabelecendo) os mecanismos
compensatorios de transferéncias entre os entes federados. E é acerca da autonomia e
status de ente federado conferido aos Municipios que se pretende analisar no presente

trabalho.

3 MUNICIPIO COMO ENTE FEDERADO

A Constituicao de 1988 inovou ao estabelecer o Municipio como uma esfera de
poder municipal, dotando-o de autonomial®, competéncias e independéncia. A
autonomia e independéncia dos entes federados se dao no campo politico e
administrativo, na medida em que nao admitem a ingeréncia da esfera federal de poder
no exercicio de suas atribuicoes.

A autonomia conferida aos Municipios, como ente federado compreende
autonomia politica, no exercicio de sua organizacao'’, pelo poder de elaboracao de
Constituicoes municipais proprias (chamadas de Leis Organicas) e eleicdo dos
representantes politicos dos poderes legislativo e executivo do ambito municipal.
Autonomia administratival8, relativa a gestao dos negbcios locais e prestacdo dos
servicos que lhe sao atribuidos constitucionalmente, e, autonomia financeira, realizada

por meio da reparticdo de competéncias!9 para instituir e arrecadar tributos.

13 HORTA (1995, p. 526).

14 A Constituicdo prevé, em seu art. 23, que Lei Complementar devera fixar normas para a cooperacao
entre os entes federados, buscando o equilibrio do desenvolvimento e bem-estar em ambito nacional. A
opeao pelo federalismo cooperativo busca cumprir os objetivos fundamentais da Constituicao, previstos
no art. 3°, dentre os quais esta a busca de uma sociedade justa e solidaria, e a reducao das desigualdades
sociais e regionais.

15 Descentralizacdo em relagdo a Constituicdo de 1967.

16 Embora previsto constitucionalmente, hia uma discussdo doutrinéria acerca da efetiva autonomia dos
Municipios. Alguns doutrinadores, como José Afonso da Silva (2005) e Nilo de Castro (2006), afirmam
que tal autonomia é meramente formal, uma vez que os Municipios ndo preenchem os requisitos
necessarios para ser ente federativo, por ndo possuirem representacio no Congresso Nacional,
legitimidade ativa para apresentar proposta de Emenda Constitucional e nem possuirem Poder
Judiciario préprio. ANDRADE, Méario Cesar da Silva. Dependéncia Financeira dos Municipios
Brasileiros: entre o federalismo e a crise econdémica. Revista Espaco Académico. v. 16, n. 185, 2016.
17 art. 29, I e II, CF.

18 art. 30, CF.

19 art. 156, CF.



Dentre as atribui¢cdes administrativas do Municipio, estdo, principalmente, a
prestacao dos servicos publicos de interesse local, a manutencdo de programas de
educacao infantil e fundamental e atendimento basico a saadez°.

A autonomia financeira dos entes federados é pressuposto do Estado Federal e
para garantir tal autonomia, a Constituicio de 1988, estabelece as competéncias
tributarias e as fontes de receita de cada ente federado. Tendo em vista que tal
autonomia depende da existéncia de recursos para execucao das atribuicoes de cada
ente, o ideal é que, a cada esfera de competéncia estabelecida, corresponda uma fonte
de recursos, o que ¢é feito pelo federalismo fiscal, que estabelece a distribuicao das

competéncias financeiras e tributérias entre os entes federados.

4 FEDERALISMO FISCAL

A descentralizacao politico-administrativa do federalismo e a autonomia dos
entes federados é realizada por meio da reparticao de competéncias e atribuicao de
fontes de recursos proprios para cada ente. E, além de conferir fontes proprias, eles
possuem autonomia para decidir, sem a interferéncia de outro ente, como ira gerir e
aplicar suas receitas, o que decorre da autonomia financeira e orcamentaria dos entes
federados.

Em suma, a anéalise do federalismo fiscal cinge-se ao exame da distribuicao de
atribuicoes (despesas) e fontes de receitas (competéncias) entre os entes federativos e
a sua adequacao, visando possibilitar e viabilizar que as atribui¢cdes conferidas
possuam receitas suficientes para serem realizadas.

De acordo com Berti2!, a autonomia financeira se refere a prerrogativa dos
estados-membros e municipios de obterem rendas e receitas proprias, para viabilizar
a execucdo de seus orcamentos. Enquanto a autonomia orcamentaria se refere a
elaboracao e realizacdo do orcamento publico, definindo como sera feita a gestao dos
recursos publicos, os gastos, investimentos e politicas econdOmicas que serao

adotadas22.

20 Com a cooperagao técnica e financeira da Uniao e Estados (art. 30, VI e VII, CF)

21 BERTI, Flavio Azambuja. Federalismo fiscal e defesa de direitos do contribuinte: efetividade
ou retdrica. Camplinas: Bookseller, 2005. p. 81/82.

22 Ressaltando-se que, a prerrogativa dos entes de elaborarem seus orcamentos e definirem a gestao das
receitas ndo é ilimitada, devendo sempre respeitar os limites estabelecidos em lei, dentre as quais
destacam-se a de orcamento piblico, Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Or¢camentérias, Lei 4.230/1964
e a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101/2000).



Assim, federalismo fiscal é o mecanismo de atribuicio de competéncias e
distribuicao de fontes de arrecadacdo para realizacao destes encargos, que é feita por
meio da distribuicdo da competéncia para instituir, fiscalizar e arrecadar tributos2s.
Este mecanismo busca realizar um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, de
reduzir as desigualdades sociais e regionais, conforme estabelecido no inciso III do art.
3° da Constituicao.

De acordo com Amaro (2006)24, a Constituicao adotou um “sistema misto de
partilha de competéncia e partilha do produto da arrecadacdo”, composta pela
competéncia referente ao poder de criar e instituir os tributos e da forma de partilha
do produto da arrecadacao. A Constituicao, além das receitas diretamente auferidas
pelos entes, decorrentes dos tributos de sua competéncia, estabeleceu também um
sistema de partilha da arrecadacao entre os entes, fazendo com que em alguns tributos,

sua arrecadacao seja repartida entre os niveis de governo.

4.1 Reparticao de competéncias

Conforme ja mencionado, a Constituicio de 1988 adotou o modelo de
federalismo cooperativo, utilizando a técnica de reparticao vertical de competéncias,
repartindo as competéncias tributéarias de trés formas: privativa, comum e residual.

A competéncia privativa é atribuida exclusiva e privativamente a um tnico ente
federado; comum, quando atribui competéncia para todos os entes federados
legislarem sobre determinada matéria tributaria e a competéncia residual, na qual a
Uniao pode criar impostos diversos dos que lhe sao atribuidos privativamente pelo art.
153 da Constituicao de 198825,

Nos sistemas tributarios do mundo, existem trés fontes tributaveis, que sao o
patrimonio, a renda e o consumo. O que difere nos paises é a forma com que estas
fontes sao repartidas e a importancia ou o peso da arrecadacao incidente em cada uma

delas.

23 No presente trabalho, a analise se pauta na reparticao de competéncia tributaria, tendo em vista que
os tributos sdo a principal fonte de receitas publicas.

24 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12. Ed. 2006. Sdo Paulo: Saraiva. (E-book). p. 93.
25 Ressalvado que os impostos criados pela Unido no exercicio de sua competéncia residual deverao ser
nao-cumulativos (art. 153, §3°, II, CF) ndo podendo ter como fato gerador ou base de célculo os ja
previstos constitucionalmente.



No sistema tributario brasileiro, existem 12 impostos, sendo que, 62¢ ficam a
cargo da Unido, 327 para os Estados e 328 para os Municipios. Neste modelo de
distribuicdo, em 201629, cerca de 25% do total da arrecadacao do pais foi destinada e
sera administrada pelos Municipios. Isso demonstra claramente que ha uma tendéncia
de centralizacao da tributacdo a cargo da Uniao, que além de possuir a maior parte das
competéncias tributarias, é responsavel por instituir e arrecadar os tributos mais
relevantes, refletindo em uma maior capacidade de arrecadacao para a Unido e em uma
reducao da autonomia das entidades periféricas.

Ha, portanto, uma centralidade de competéncia tributaria nas maos da Uniao,
que gera desigualdades e desequilibrio no sistema federativo, pois os entes
subnacionais possuem menos fontes de receitas proprias, a despeito de terem amplo
rol de responsabilidades e atribui¢oes. Assim, em razao do desequilibrio regionals°, a
Constituicao estabeleceu uma forma de reparticdo das receitas tributarias, visando
amenizar as desigualdades, por meio de transferéncias de receitas para os entes

subnacionais.

4.2 Reparticao do produto da arrecadacao

Como mencionado supra, visando reduzir as desigualdades, o federalismo fiscal
tem como segundo pilar, a reparticao das receitas tributarias, que constitui um sistema
de transferéncia das receitas arrecadadas de uma unidade para outra. Desta forma, o
produto arrecadado de um determinado tributo nao sera integralmente apropriado
pelo ente politico que o instituiu e sim, podera ser partilhado com outros entes
periféricos.

Esta partilha pode ser obrigatoria, quando houver disposicido expressa na
Constituicao ou Lei, podendo ser feita de forma direta ou indireta. Ou a partilha pode
ser voluntaria, que decorre de ato de vontade firmado entre os entes envolvidos. De

acordo com Sacha Calmon (2004, p. 435), existem duas formas de participagcdao do

26 Tmposto de importacido, imposto de exportagdo, imposto de renda, imposto sobre produtos
industrializados, imposto sobre operagoes financeiras e imposto sobre a propriedade territorial rural.
27 Imposto sobre circulacdo de mercadorias e servigos, imposto sobre transmissdo causa mortis e
doacbes e imposto sobre a propriedade de veiculo automotor.

28 Tmposto sobre servigos de qualquer natureza, imposto sobre transmissao de bens imdveis e imposto
sobre a propriedade territorial urbana.

29 De acordo com o indice Firjan de Gestao Fiscal (IFGF, 2017).

30 Diferencas de quantitativo populacional, renda per capta, capacidade administrativa de cada Estado
e Municipio, dentre outras.



produto da arrecadacdo: a direta e a indireta. Sendo que a forma indireta impoe uma
relacdo simples, enquanto a indireta pressupoe a intermediacdo de um fundo, que
depois serdo rateados entre os participes beneficiarios, de acordo com os critérios
legais preestabelecidos.

Uma das formas de transferéncia indireta sdo os Fundos de Participacao,
sistemas de compensacao fiscal criados durante o regime militar, pela Emenda n°
18/1965, que reformulou o sistema tributario brasileiro, reforcando as transferéncias
de recursos da Uniao para Estados e Municipios3!, compensando a centralizacao da
arrecadacao do governo federal, e dos estados mais industrializados, que arrecadavam
mais tributos em relacao aos estados e Municipios menos desenvolvidos.

Estes mecanismos de transferéncias buscam promover o equilibrio
socioeconomico entre os entes federados, conforme determina o art. 161, II, da
Constituicao, cabendo a Lei Complementar fixar os critérios de rateio para promover
tal objetivo. Sendo a situagdo financeira e politica dos Municipios tema principal,
cinge-se a analise do fundo de participacao destes, ndo se pretendendo analisar e

adentrar ao fundo de participacao dos Estados.

4.2.1 Fundo de Participacao dos Municipios

O Fundo de Participacao dos Municipios é uma forma de reparticao indireta e
obrigatoria da arrecadacao tributaria de carater redistributivo, que busca reduzir as
desigualdades por meio da distribuicao de receitas com base em critérios qualitativos,
definidos em Lei Complementar32. Atualmente, o repasse para os fundos de
participacdo do municipio é de 23,5%33 da arrecadacao da Unido com Imposto de
Renda e Imposto sobre Produtos Industrializados. Sendo que o coeficiente de

distribuicao do fundo de participacao dos Municipios é fixado pela Lei Complementar

31 Por meio da criacdo do Fundo de Participacdo dos Estados (FPE) e o Fundo de Participacido dos
Municipios (FPM).

32 Conforme disposto no art. 161, II, da CF, cabe a Lei Complementar regular a entrega dos recursos
prevista no art. 159, especialmente os critérios de rateio dos fundos previstos no inciso I, o que ¢é feito
por meio da Lei Complementar 62/89.

33 A EC 55/07 aumentou 1%, em razdo das reivindicacoes dos prefeitos realizada em abril de 2007, em
Brasilia.



n° 62/89, que observa dois fatores, a populacdo e a renda per capta do estado onde o
Municipio esta situado, se é capital do Estado34 ou naoss.

No entanto, ainda que o FPM tenha sido um instrumento criado para reduzir
desigualdades sociais e econémicas, na pratica, tal objetivo ndo se concretiza, pois os
Municipios, principalmente os de pequeno e médio porte3®, encontram-se em situacao
de crise fiscal, de forma que a tentativa de equilibrar as contas dos municipios nao é
efetivada e as desigualdades perduram.

O que se vé na realidade, é que os Municipios dependem demasiadamente dos
recursos advindos do FPM, principalmente os de pequeno e médio porte, por nao
conseguirem uma arrecadacao tributaria propria e satisfatoria para custeio de seu
orcamento. E esta dependéncia dos repasses do Fundo de Participacao ¢é prejudicial,
pois, como mecanismo de auxilio das contas publicas, ndo pode ser a fonte principal
de receita do ente, o que tem ocorrido na pratica.

Outro ponto que demonstra a ineficiéncia do sistema de transferéncias
intergovernamentais dos Fundos de Participacdo foi a declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 2°, incisos I e II, paragrafo 1°, 2° e 3°, e do Anexo Unico,
da Lei Complementar 62/89, que dispoe sobre a distribuicao de recursos do Fundo de
Participacao dos Estados e Distrito Federal — FPE.

A decisdo pela inconstitucionalidade da forma de rateio do Fundo de
Participacao dos Estados e DF foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal — STF - em
2010, sob o argumento de que os coeficientes fixos estabelecidos pela norma nao
promovem equilibrio socioeconémico entre os Estados, ou seja, os critérios de rateio
nao condizem e representam a realidade atual do pais3”.

Assim, tal decisao do STF38, evidencia a falta de efetividade do fundo de
participacao dos estados, quando decidiu pela inconstitucionalidade dos critérios de

partilha definidos na Lei Complementar 62/89, determinando que so teria efeitos até

34 S30 destinados 10% para os Municipios capital, que sdo partilhados com base no fator representativo
do inverso da renda per capta do Estado ao qual pertence, e com base na sua populacao.

35 O restante (90%) sdo destinados aos Municipios que ndo sdo capital, e os coeficientes de participa¢ao
sao calculados conforme o seu nimero de habitantes (com base nos dados oficiais do IBGE).

36 Aqui considerando, pequeno porte os Municipios com populacdo de até 20 mil habitantes, e médio
porte de até 50 mil habitantes.

37 Neste ponto, importante frisar que a Lei Complementar foi elaborada em 1989, com carater
transitorio, pois, em seu art. 12, §1°, estabelecia que os coeficientes nela previstos seriam aplicados até
o exercicio financeiro de 1991. Contudo, nao foi elaborada nenhuma lei posterior que regulamentasse
tais coeficientes, fazendo com que tais critérios de rateio continuassem em aplicacao.

38 Provocada pelas ADIs impetradas pelo Rio Grande do Sul, Parana e Santa Catarina (ADI 875), Mato
Grosso e Goias (ADI 1987), Mato Grosso (ADI 3243) e Mato Grosso do Sul (ADI 2727).



o dia 31 de dezembro de 201239, e apds esta data deveria ser elaborada nova norma,
dispondo sobre a distribui¢ao dos recursos.

A nova Lei Complementar s6 foi editada em julho de 2013, que fixou novos
critérios de partilha do Fundo de Participacao dos Estados. Contudo, em agosto de
2013, areferida Lei também foi objeto de impugnacao no STF, por meio da ADI 5.069,
contudo, o caso ainda nao foi a julgamento perante o Tribunal.

No caso do Fundo de Participacdo dos Municipios - FPM, os valores sao
repartidos com base na populacdo e renda per capta, tendo como objetivo final
promover o equilibrio, beneficiando mais os entes menos desenvolvidos. E, de acordo
com o Tribunal de Contas da Uniao4°, o FPM “privilegia os municipios menores,
devido ao pressuposto de que municipio pequeno é municipio pobre”, contudo, tal
premissa nao € verdadeira, e, portanto, o “critério” populacao e renda per capta se
mostram insuficientes para proporcionar um equilibrio fatico, ainda que consideremos
as trés diferentes formas de distribuicao4!. Este é um dos argumentos usados no
sentido de afastar o sistema de rateio utilizado pelo fundo de participacao dos

Municipios, como foi o entendimento do STF em relagao ao FPE.

5 CRISE FINANCEIRA DOS MUNICIPIOS

Em razao da impossibilidade de custeio de seus servigos e atividades por meio
de arrecadacao propria, os Municipios, principalmente de pequeno e médio porte
ficam dependentes da reparticao direta e indireta dos recursos, o que fere a autonomia
financeira, administrativa e politica destes, demonstrando que tal autonomia conferida
aos Municipios nao se efetiva.

Em 2016 (IFGF 2017), aproximadamente 86% dos Municipios brasileiros
apresentaram situacao fiscal dificil ou critica, e 81%42 nao geram nem 20% de suas
receitas, o que demonstra uma grande dependéncia destes Municipios dos repasses

efetuados pela Unido e Estados, tanto obrigatorios quanto voluntarios.

39 Prorrogados por mais 150 dias, por meio de liminar deferida em 24 de janeiro de 2013, na ADO 23.
40 Relatério do Ac6rdao n® 1.120/20009.

4t A Primeira forma de reparticdo é a destinacdo de 10% para os Municipios capital dos Estados, a
segunda é 90% para os Municipios do interior, sendo que destes 90%, 86,4% sao para todos, e 3,6% é
destinado a uma reserva especial para os municipios com populacdo superior a 142.633 habitantes
(reserva instituida pelo Decreto Lei n°® 1.881/81, destinada aos municipios com fator 3,8 e 4,0 de faixa
populacional).

42 Municipios com uma populacao média de até 9 mil habitantes.



Asituacao fiscal dos Municipios é grave, e uma das principais reivindicagoes dos
prefeitos, como também do atual Presidente, é de uma revisao do pacto federativo, o
que envolve principalmente sua falha a respeito da distribuicio de fontes de
arrecadacao. Grande parte dos Municipios encontra-se em situacao de crise fiscal e
dependéncia financeira dos repasses intergovernamentais. Mesmo os Municipios com
mais de 100 mil habitantes, que possuem maior capacidade de arrecadagao tributaria
propria, tem as transferéncias constitucionais e a quota-parte do ICMS43 como
principais componentes de suas receitas.

O fato de o ICMS ser um dos impostos cuja parte arrecadacao é distribuida para
os Municipios demonstra outro fator de inseguranca financeira para os Municipios,
tendo em vista que o ICMS é um dos impostos com maior grau de complexidade, cuja
disputa entre Estados gera a “guerra fiscal’44, prejudicando nao s6 os Estados, mas
também os Municipios, por meio das isencoes que reduzem a arrecadacao do ICMS, e
consequentemente, dos repasses para os Municipios. Assim, nao s6 nos Municipios de
pequeno e médio porte, mas também os com maior continente populacional, vém
dependendo das transferéncias constitucionais, sobretudo do Fundo de Participacao
dos Municipios.

O fundamento de tal necessidade reside na descentralizacao4s das competéncias
em contraposicao a centralizacdo da arrecadacdo, que faz com que os municipios
dependam de ajuda da Uniao46, reduzindo a autonomia politica e administrativa dos
municipios, que perdem o exercicio do controle de suas despesas e orcamento. O
problema se agrava, na medida em que politicas publicas e sociais sao descentralizadas
para os Municipios4’, ou seja, os gastos publicos sdo descentralizados, conforme

demonstram os dados apresentados por Rui de Brito Alvares Affonso48, que concluiu

43 25% da arrecadacdo do ICMS é transferido para o fundo de participacao dos Municipios, conforme
previsto no art. 158, IV, CF.

44Praticas competitivas entre os Estados, por meio de incentivos ou isencoes fiscais, buscando atrair
agentes privados, com menor custo fiscal. De acordo com Sérgio Prado e Carlos Eduardo Gongalves
Cavalcanti, a guerra fiscal € um fen6meno que ocorre do uso de beneficios e incentivos fiscais utilizados
pelos governos subnacionais e geram efeitos econdmicos danosos e efeitos macroecondmicos. (PRADO;
CAVALCANTI, 1999, p. 6).

45 O art. 21, CF estabelece as competéncias da Unido, e o art. 30, CF, estabelece as competéncias dos
Municipios.

46 Por meio das transferéncias intergovernamentais obrigatorias e transferéncias voluntarias.

47 O art. 23 da CF estabelece como competéncia comum da Unido, Estados, DF e Municipios, o zelo e
guarda da Constituicdo, leis e instituices democraticas, saiide e assisténcia puablica, protecdo do meio
ambiente e outras politicas ptblicas e sociais.

48 In: SILVA, Pedro Luiz Barros (Org.). A Federacao em Perspectiva: ensaios selecionados. Sdo
Paulo: FUNDAP, 1995. p. 57-75.



que a partir de 1988, a participaciao dos governos subnacionais no total das despesas
publicas aumentou significativamente.

A descentralizagao tem como escopo atender as reivindicagoes sociais e efetivar
a democracia, por meio da atuacao de um governo local, mais préximo do povo49, e ai
reside a importancia do principio da subsidiariedade no sistema federativo, que, de
acordo com Bonavides (2004, p. 436), “so passam a esfera de competéncia do ente
maior aquelas matérias que ndo podem ser da mesma forma ou com vantagem
exercitadas pelos entes piiblicos inferiores”. De forma que, no ambito das
competéncias concorrentess?, o ente central s6 devera intervir quando a atuacao dos
entes subnacionais nao for viavel ou suficiente.

Contudo, tendo em vista que a execucao de politicas publicas demanda recursos,
0s quais ja se encontram escassos nos Municipios, a situacao se torna ainda mais
complicada, gerando um cenario de descumprimento de politicas ptblicas e obrigacoes
por parte dos gestores municipais. Uma das criticas dos representantes municipais é
a de que ha a necessidade de revisao do pacto federativo, uma vez que foram repassadas
atribuicoes e responsabilidades para os Estados e Municipios, sem a devida
disponibilizacao de recursos para sua realizacdo ou manutencao.

Sobre atribuicOes repassadas sem as respectivas receitas, foi proposta uma
Emenda a Constituicao (proposta de Emenda Constitucional - PEC 172/2012), que visa
alterar o art. 160 da CF, proibindo a imposicao de repasse de atribuicao aos Estados e
Municipios sem a previsao de fonte de financiamento para sua execucao. Proposta em
2012, a PEC supramencionada encontra-se pendente de apreciacao pelo plenario do
Senado, o que demonstra a busca por uma reforma fiscal no pais, que se faz urgente
para buscar um equilibrio entre os entes federados, e que perdura desde 1995, com a

Proposta de Emenda Constitucional n°® 17551,

49 Para Giambiagi e Ana Claudia Além (GIAMBIAGI; ALEM, 2000, p. 306), as esferas de governo
subnacionais, por estarem mais perto dos eleitores e contribuintes, estdo mais aptas a perceber as
preferéncias locais a respeito dos servicos publicos e impostos, e por isto a forma federativa de Estado,
por ser descentralizada, tende a maior eficiéncia.

50 Ademais, assevera Luis Eduardo Schoueri (2005, p. 537) que o principio da subsidiariedade implica
que, no Ambito das competéncias concorrentes, a atuacao da Unido ndo pode ir além das ‘normas gerais’,
nao podendo intervir no campo onde é cabivel a intervencao dos Estados e Municipios.

5t Proposta que pretendia extinguir o imposto sobre produtos industrializados - IPI, substituindo-o por
uma aliquota federal incidente sobre a mesma base do ICMS, tornando um tnico imposto, partilhado
pelos trés entes federados. Atualmente, a PEC esta arquivada.



Esta situacao de escassez de recursos para custeio e execucdao dos servigcos
publicos é chamada de brecha fiscal verticals2, que é o desequilibrio entre receita
propria e despesas, que vem ocasionando descumprimentos da Lei De
Responsabilidade Fiscal, como é o caso dos Municipios que ultrapassam o limite
estabelecido para despesas de pessoalss. De acordo com avaliacdo feita pela FIRJAN
(2016), mais de 2.000 Municipios descumpriram a Lei de Responsabilidade Fiscal em
2016, nao observando o limite de despesas, nao entregando dados para a secretaria do
tesouro e nao repassando o cargo com recursos suficientes em caixa para a proxima
gestao.

A situacdo precaria dos Municipios compromete o desenvolvimento
socioecon6mico do pais, uma vez que os servigos basicos como o de satde e educacao
ficam prejudicados, sem recursos para suprir todas as despesas que o Municipio

possui.

6 CONCLUSAO

A atual crise financeira vivenciada pelos Municipios decorre de diversos fatores,
como a guerra fiscal, guerra dos portos, discussoes atinentes ao ICMS, entre outras.
Contudo, todas essas questoes e problemas evidenciam a necessidade de revisao do
pacto federativo, seja pela modificacdo das competéncias tributarias, do sistema de
transferéncia intergovernamental ou dos critérios de partilha adotados pelos fundos
de participacao.

De acordo com Gilberto Bercovicis4, o problema fundamental do federalismo
apos a Constituicao de 1988 é a falta de planejamento, coordenacao e cooperacao entre
os entes federados e a Unido, sendo reflexos deste problema, a competicao fiscal
danosa entre os Estados e o endividamento dos entes.

Como demonstrado, os Municipios encontram-se em situacao deficitaria, com
problemas de arrecadacao e gestao dos servicos publicos, o que implica em um grande

prejuizo a populacdo, que paga uma alta carga tributaria e ndo tem seus interesses

52 De acordo com Sérgio Prado (2006, p. 21), brecha fiscal é a descentralizacdo de competéncias
materiais para os Estados e Municipios e a falta de verbas para custea-las. Ou seja, é a disparidade entre
0s encargos e receitas proprias do ente, que tenta ser solucionada por meio das transferéncias
intergovernamentais.

53 A lei de responsabilidade fiscal estabelece o limite de 60% dos gastos com pessoal, no entanto, de
acordo com o FIRJAN, 575 (de 4.544 Municipios avaliados) terminaram o ano gastando mais eu 60%
com pessoal.

54 BERCOVICI, 2004, p. 72.



satisfeitos pela administracdo puablica. A centralizacao das competéncias tributarias
tem como justificativa a facilidade da Unido para arrecadar os tributos, estabelecendo,
em contrapartida, uma forma de partilha dos recursos arrecadados pela mesma. No
entanto, ante a ineficiéncia dos critérios utilizados pelos mecanismos de transferéncia
de recursos, nao ha, efetivamente, uma distribuicao equilibrada e justa, sendo
necessaria sua revisao. A situacao de dependéncia dos Municipios dos repasses diretos
e indiretos interestaduais demonstra um risco a democracia e autonomia dos entes,
pois, necessitando de recursos, a renda acaba por ser repartida de forma politica, por
meio de jogo de interesses, favores e aliangas politicas.

O sistema de federalismo fiscal atual é basicamente fruto do sistema tributario
estabelecido pela Constituicao de 1967, que consagrou a estrutura do sistema de
transferéncias intergovernamentais, e que, ao longo dos anos, foi sendo modificadoss,
principalmente pela Constituicao de 1988, que realizou uma transferéncia de renda da
Unido para os Estados e Municipios, contudo, a estrutura basica nao foi alterada,
somente alguns parametros e coeficientes de incidéncia e repasse.

Assim, considerando que a realidade brasileira e global se alterou
consideravelmente nas ultimas décadas, é necessaria uma reformulacao do pacto
federativo, modificando o sistema de competéncias tributérias, partilha de recursos e

distribuicao de encargos entre os entes federados, buscando um equilibrio federativo.
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CAPITULO o2

SERIA O FEDERALISMO FORMA DE ESTADO APTA
A FOMENTAR A PARTICIPACAO DIRETA NO BRASIL?

Enio Vinicius Martins Ferreiras®

Lucas Roquette Freitas Henriquess”
1.  INTRODUCAO

Neste artigo visamos apresentar e problematizar a questao das formas de
participacao direta do povo em um pais republicano-federalista com proporcoes
geograficas continentais, acrescida do contexto de continuo progresso tecnoldgico, que
confere ao século XXI possibilidades de exercicio da democracia de formas, até entao,
sem precedentes.

A partir da crise de legitimidade da representacaoo politica, no mundo como um
todo, a internet tem sido palco, nao s6 de expressao da insatisfacao, mas também da
sugestao de solucoes que a populacao considera adequadas aos problemas enfrentados.

A internet surge como espaco inigualavel para debates a respeito de proposigoes
legislativas que o Poder Legislativo produz e a oportunidade do povo, exercendo a
titularidade do Poder Constituinte, ter efetivamente iniciativa legislativa e realizar
emendas, além de ser ouvido durante o processo legislativo.

O uso da internet, instrumento de comunicacio mundial, como método
revolucionério de participacao popular, tem gerado experiéncias inicas, como o esboco
da Constituinte Islandesa, em 2011, feita totalmente sob o zelo da consulta popular via
rede mundial de computadores, método conhecido como crowdsourcing.

Nesta conjuntura, o Senado Federal brasileiro ja utilizou a internet como forma
de estreitar o elo entre o povo e os seus representantes politicos, criando, em 2012, o
“Portal e-Cidadania”, sem nenhuma ligacdo aos partidos politicos. Por meio deste

portal virtual, a populacdo pode participar através de trés formas, na concep¢ao de

56 Graduando em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais.
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Ideia Legislativa, em Eventos Interativos e em Consultas Pablicas, auferindo ao povo

maior poder decisério, mesmo que minimamente.

2.

FEDERALISMO

A concisa definicao de federalismo, nos termos de Streck e Morais (2010, p. 171):

A Federacao, como estratégia de descentralizacdo do poder politico, implica
uma reparticdo rigida de competéncias entre o 6rgao do poder central,
denominado Unido, e as expressdes das organizacGes regionais, mais
frequentemente conhecidas por Estados-membros, sendo que estes
participam naquela via representacao, ou ainda — como no caso brasileiro —
de um terceiro nivel de competéncias: o municipio.

Objeto de constante labor entre os académicos na pesquisa sobre paradigmas

juridico-organizacionais do Estado, o Federalismo é o mais contemplado e adotado

pela nacoes. Dado o carater heterogéneo dos paises que adotam o federalismo como
forma organizacional do Estado, desde os EUA até a Arabia Saudita, se faz mister a

ponderacao de Bernardes (2010, p. 53) que:

nado h4, a priori, uma identidade definida do federalismo. Essa identidade
pode ser formada com um viés mais focado na unidade ou mais voltado para
a diversidade. O que devemos frisar é que é préoprio do federalismo conviver
com essa margem aberta de flexibilidade e plasticidade, sem a qual ndo podera
operar.

Portanto, como dito acima, o federalismo é capaz de se adequar ao caso

concreto, sendo diretamente influenciado pelo paradigma de Estado adotado, pela

cultura, questOes territoriais, entre outros fatores, denotando um maior efeito

centripeto ou centrifugo. Essa adequacao atribui uma espécie de constante espaco de

modificacao consensual, na analise de Bernardes (2010, p. 55):

3.

ao permitir uma leitura de federalismo inacabado, colocando a questao de
fechar e de se abrir continuamente, a necessidade de fechamento e aberturas
ocasionais leva a possibilidade de formar consensos negociados. Com abertura
desse “espago”, teremos também, no federalismo, maior possibilidade de
negociacao que insuflara um jogo politico mais equilibrado.

O FEDERALISMO BRASILEIRO E A PARTICIPACAO DIRETA

Gracas a sua capacidade de adaptacao, o Federalismo se apresenta como apto a
receber formas de participacao diferentes daquelas ja concebidas e adotadas. Segundo

o IBGE, o Brasil possui superficie de 8.515.759,090 km2 e populacao superior a 208



milhdes, sendo essencial que haja descentralizacdo do poder para que as demandas,
principalmente aquelas de interesse local, sejam melhor atendidas.

Objetivando uma melhor eficiéncia na acao estatal a manifestacao das pessoas
inseridas no caso concreto é imprescindivel. A visao do individuo sobre os problemas
enfrentados e suas possiveis solucoes possuem enorme valor pela contribui¢ao Gnica
produzida através da vivéncia. Sob esse prisma, quao mais acessiveis forem os
instrumentos utilizados para obter um maior grau de verossimilhancaa axiologica e de
legitimidade da representatividade, melhor.

Nessa perspectiva, a internet aparece como meio de auferir uma maior
consolidacao do elo representado—representante, formando uma maior dimensao
colaborativa e argumentativa para a obtengcdo do bem comum. Para Surowiecki
(2004): “the web provides a perfect technology capable of aggregating millions of
disparate, independent ideas in the way markets and intelligent voting systems do,
without the dangers of ‘too much communication” and compromise”.

Apesar da possibilidade de se instrumentalizar a internet para aproximar
a populacao das decisoes politicas o acesso a esta, de acordo com dados de 2015
divulgados pelo IBGE, s6 esta presente em 57,8% das casas brasileiras, sendo que nas
casas sem rendimento a ¥4 do salario minimo o percentual de acesso é de 29,7%. Desta
forma qualquer cogitacao do uso pleno da internet deve ter antes a solucao da questao
do acesso superado, para so entao ser exequivel de forma a representar a opiniao dos
brasileiros como um todo sem a exclusao que a falta de acesso propicia.

A autonomia da forma federativa permite a ado¢do de medidas para que
a participacdo popular seja efetivada através de medidas adequadas ao contexto

estadual e, no federalismo brasileiro, municipal.

4. PARTICIPACAO POPULAR E O E-CIDADANIA

O portal e-Cidadania, criado pelo Senado Federal em 2002, abre espaco
para participacao do cidadao através da ideia legislativa, do evento interativo e da
consulta publica. A ideia legislativa é um instrumento, como descrito no sitio, que
permite o envio e apoio das sugestoes de alteracao na legislacao vigente ou de criacao
leis. Aquelas que alcancarem 20 mil apoios sdo encaminhadas para anéilise na

Comissao de Direitos Humanos e Legislagao Participativa.



O evento interativo abre espaco para participacao de audiéncias publicas,
sabatinas e outros eventos abertos, sendo criada pagina especifica para transmissao ao
vivo, publicagcdo de comentarios, apresentacoes, noticias e documentos sobre o evento
e a consulta publica, por sua vez, traz a oportunidade de se opinar sobre proposicoes
legislativas em tramitacao no Senado Federal.

Percebe-se que ha grande potencial de participacao da populagao na
producao legislativa através desta criacdo do Senado Federal, mas até o momento
resultou em apenas um projeto de lei, denotando o carater experimental da ferramenta
e as dificuldades enfrentadas, pois ja é operada desde 2012, com milhares de ideias de
projeto legislativo, mas de todas estas sugestoes apenas 71 tém maior expressao, com
mais de 20.000 apoios.

Neste cenario é exposta a génese do problema, iminente aos processos
legislativos que visam a participacao do povo nao somente através do voto eleitoral, a
conciliacao entre o constante aumento populacional e a busca pela inclusao e

manifestacao de todos, além de resposta, em tempo razoavel, do Estado.

5. A EXPERIENCIA ISLANDESA E SEU LEGADO

A ideia com tracos de utopia que é a insercao integral do eleitorado ja foi
vislumbrada e colocada em pratica, recentemente, na Islandia, conferindo uma
peculiariedade extraordinaria do potencial que essas novas formas de interacao
cidadao-representante abarcam e, além de tudo, uma visao de um paradigma futuro
com viés rousseauniano, no sentido do seu amalgama conceitual que ia contra a forma
classica de representatividade, dando ao povo todo o poder de se auto-determinar.
Para explicitar melhor o ocorrido na Islandia é necessario uma contextualizacao
historica adicionada a explicacao do caso atual.

Lenza (2016, p.91) discorre sobre o evento dizendo que
independente do Estado Dinamarqués em 1944, a Islandia mantinha desde entao um
documento provisério como nova Magna Carta, delimitando perspectivas para uma
posterior revisao desta e para a efetivacao de uma, enfim, Constituicdo permanente e
duradoura, como aufere Bernardes (2010), “Constituicdo é um documento o qual
atravessa geracoes, um de seus principais escopos”. Nunca se implementou processo

revisional, até o derradeiro evento atual, que teve sua génese na insurgéncia da



populacdo na grave atmosfera financeira que assolou varios paises ao redor do mundo,
em 2008.

Invocando claramente uma nota da Teoria do Conflitualismo do polonés Ludwig
Gumplowicz em que demonstra que o grupo social passou a ser concebido como um
equilibrio de forcas e nao mais como uma relacao simbidtica entre 6rgaos de uma
determinada sociedade, muitas vezes imunes a interferéncia externa.

A massa social clamou por revisao imediata, gerando, sem reconhecimento
oficial, um grupo de 1200 participantes que realizou na capital do pais (Reykjavik) uma
Assembléia Nacional (Thjodfundur) em 2009, elucidando o inconformismo da
sociedade com a situacdo. Ja em 2010, houve eleicao pelo povo que designou 25
cidadaos para uma nova assembleia nacional constituinte, segundo eles, apartidaria.

A Suprema Corte Islandesa alegou vicios no processo e invalidou qualquer efeito
da proposta. Apesar disto, os nomes designados foram reconhecidos pela Corte e foram
conferidos a estabelecer um “Conselho Constitucional” para a elaboracao de um
projeto da Constituicao.

Desde entao, todas as discussoes acerca do projeto foram transmitidas ao vivo e
com a ajuda das redes sociais mais populares, como o Twitter, Facebook, com vasta
transparéncia e participacao do povo, exercendo de forma plena a sua titularidade no
conceito de Poder Constituinte Originario, atendendo ao carater essencial de uma
Crowdsourced Constitution, ou Constituicao colaborativa.

O documento-projeto foi encaminhado, em 29 de julho de 2011, ao Parlamento.
Apo6s novo referendo popular em 2012 afim de decidir o reconhecimento da
legitimidade do citado documento pelo povo, sem carater vinculativo, 73% da
populacao o legitimou como a nova Constituicao do pais.

O Parlamento islandés nao aprovou o documento, mas, como Lenza (2016)
atesta:

A experiéncia islandesa, contudo, e apesar de particular realidade de ter mais
de 95% de sua pequena populacio de cerca de 320.000 habitantes conectada
a internet (o maior percentual do mundo), revela uma nova forma de

democracia e de participacdo popular por meio da redes sociais (internet) e
que, sem davida, passa a servir de modelo para o futuro.

Além disto, estimulados com a experiencia islandésa, outros movimentos ao
redor da europa foram criados a influéncia da ideia de crowdsourcing, como cita Lenza
(2016):



Dentro desta perspectiva, influenciado pela influencia da islandia, destacamos
movimento similar que vem sendo percebido na Inglaterra no sentido de
elaborar ou ndo uma Constituicdo Organica (Escrita). O debate acontece
depois de 800 anos do aniversario da Magna Carta de 1215 e tem estimulado
a participacdo popular por meio das redes sociais (crowdsourcing), ja
havendo a versao final do documento (draft).

O resultado acima pode ser auferido por qualquer pais, desde que este
contemple com seriedade a questao do acesso pleno a educacao e, consequentemente,
ao acesso irrestrito as informacoes da atualidade, especialmente via internet. A
realidade do Brasil coaduna-se com o oposto da dita acima, o Brasil ainda carece, em
muito, de um expressivo e efetivo acesso a internet, tornando a possibilidade de um
evento como o islandés, com participacao de quase toda a populacao e nao somente de
alguns grupos, inexequivel hodiernamente.

6. CONCLUSAO

A autonomia dada aos Estados-membro e municipios permite uma maior
interacdo e aproximacao entre a populaciao e o Estado. Além disso, é apanagio do
federalismo a adaptacdo, sendo possivel a adocao de diversos meios de fomento a
participacao direta com base nas caracteristicas de cada localidade.

Em paises com extensdo e populacdo elevada a participacdo direta exige a
descentralizacao efetiva de competéncias para que sua implantacao seja possivel. Neste
ponto o federalismo se apresenta como forma de Estado indubitavelmente apta para
promover tal participacao.

Apesar da multidisciplinariedade e das formas com as quais a internet é
utilizada, percebemos o potencial impar do emprego desta na manifestacao popular,
sua grande capacidade de mobilizacao social, sendo também possivel a sua aplicacao
nas questoes politicamente e socialmente relevantes, seja de cunho eleitoral,
lesgislativo ou de outro nucleo essencial a organizacao publica.

Obviamente a questao abrange pontos complicados e problemas ainda muito
debatidos como o acesso a direitos fundamentais dos mais essenciais, como educacao,
mas ao mesmo tempo, outras formas de participacao podem se capazes de contribuir

para a solucao dos mesmos.
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CAPITULO o3

A TENDENCIA UNITARIA DO

FEDERALISMO BRASILEIRO:

UMA ANALISE DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N° 5540

Marcel Chaves Ferreiras8

Paulo Henrique Mazzoni Motas9
1. INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu texto, adota a
federacao como forma de Estado, assim, reconhecendo a autonomia a todos os entes
federados; seja aos Estados-membros, seja aos municipios. Para além desse fato, o
artigo 25 da Constituicdo institui o poder constituinte decorrente que reforca
substancialmente a visdo de federalismo ao permitir que os Estados-membros
elaborem suas préprias constituicoes.

A partir dessas disposicoes constitucionais sera feito um estudo sobre a
historicidade do federalismo brasileiro, perpassando por alguns conceitos
fundamentais do campo da Teoria do Estado e da Constitui¢do, com finalidade de
demonstrar a interferéncia do Poder Judiciario na supressao da autonomia garantida
constitucionalmente aos Estados-membros em face da Unido.

Para tanto sera feita uma analise de caso, o julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n°5540, visando diagnosticar a dita supressao de autonomia.
Assim, utilizar-se-4 o método indutivo bibliografico na modalidade estudo de caso para

elaboracdo da pesquisa.

58 Graduando em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, pesquisador no Nicleo
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59 Graduando em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, pesquisador no Nicleo
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2, BREVES CONSIDERACOES SOBRE O ESTADO E SUAS FORMAS

Historicamente o surgimento e o conceito de Estado sempre foram amplamente
discutidos por diversos autores, dentre eles podem ser citados os contratualistas
Hobbes, com seu Leviata, e Rousseau, com o Estado como expressao da vontade geral.
Mas, considera-se o Estado como uma unidade social na qual a sociedade se organiza®°,
em prol da defesa de seus direitos.

Em uma perspectiva atual entende-se o Estado como o resultado da soma de
povo, poder e territorio. Embora, o fenomeno globalizacao tenha posto em cheque tal
conceito, ainda hoje é utilizado o termo para conceituar Estado. Desta forma, afirma
Reginaldo Dias, “O Estado constitui uma sociedade politicamente organizada em um
lugar e tempo determinado, onde vigora determinada ordem de convivéncia, com um
poder soberano, unico e exclusivo.”.

A partir do conceito de Estado faz-se necessario realizar um breve estudo sobre
as formas de Estado percebidas hoje no mundo, que podem ser sintetizados em Estado

Unitario e o Estado Federal.
2.1. ESTADO UNITARIO

Também denominado Estado simples, o Estado unitario é aquele em que o
exercicio do poder é tomado por um tinico 6rgao centralizador de poder de uma nacao,
é, portanto, uma forma politica centralizada. “Este tipo de Estado se apresenta
enquanto organizacio com uma estrutura politica centralizada. E um tipo de
organizagdo incompativel com a divisio em provincias, Estados ou municipios
investidos de autonomia politica.” (DIAS, 2013, p.48)

No Brasil, esse modelo foi muito utilizado a época do Império, em que o poder

era centralizado na mao do monarca e as provincias nao tinham autonomia.
2.2, ESTADO FEDERAL

Considerado uma das maiores contribuicoes da histéria norte-americana, o

Estado federal consiste na delegacdo da soberania dos estados-membros a federacao,

60 DIAS, Reinaldo. Ciéncia politica. 2013, p.49.



reservando para si autonomia. Desta forma, o federalismo é o que melhor preserva
autonomia dos Estados-membros e dos municipios.

No Brasil, esse o federalismo surgiu de modo diverso do que como ocorreu nos
EUA (federalismo centripeto), aqui, a Constituicao da Federacao delegou funcoes aos
estados-membros e municipios, e ndo estes delegaram sua soberania a Federacao
(federalismo centrifugo). Sobre esses tipos de federalismo discorre Jose Luiz Quadros
de Magalhaes:

O federalismo centripeto dirige-se ao centro, pois historicamente originario
de Estados soberanos que formaram, no caso norte-americano, uma
confederacdo (1777) e posteriormente uma federacao (1787). Nos mais de
duzentos anos de existéncia da federacdo norte-americana, ocorre
gradualmente uma centralizacdo de competéncias — a Unido lentamente
incorpora competéncias dos Estados membros. Entretanto, ao contrario do
que uma leitura apressada possa sugerir, o federalismo centripeto, justamente
por estes motivos, é o mais descentralizado, pois se originou historicamente
de Estados soberanos que se uniram e abdicaram de sua soberania, mantendo
com eles, entretanto, um grande ntimero de competéncias administrativas e
legislativas ordinérias e constitucionais. [...] o federalismo brasileiro, ao
contrario do norte-americano, é um federalismo centrifugo [...] A visdo de
nosso federalismo como federalismo centrifugo explica a nossa federacao
extremamente centralizada, que, para aperfeicoar-se, deve buscar
constantemente a descentralizacdo. Somos um Estado federal que surgiu a
partir de um Estado Unitario, o que explica a tradicdo centralizadora e
autoritaria que devemos procurar abandonar para construir uma federacao
moderna e um Estado democréatico de Direito efetivo (MAGALHAES, 2011)

Percebe-se, desta forma, que o federalismo brasileiro se distanciou do conceito
primevo, norte-americano, de federalismo, portanto, necessario se faz uma analise

mais aprofundada sobre o federalismo brasileiro, bem como suas especificidades.

3. O FEDERALISMO BRASILEIRO

3.1. ASPECTOS HISTORICOS

Apbs a independéncia do Brasil em face da metropole, mais especificamente no
segundo reinado, foi adotada uma forma de governo extremamente centralizada na
figura do monarca, no intuito de evitar as iminentes guerras separatistas que
assombravam o Brasil e toda a América.6!

O pais, assim, era organizado em um Estado unitario para justamente proteger

o poder do monarca e a integridade territorial. Contudo, apds a proclamacao da

61 ABRUCIO, Fernando. Os baroes da federacdo, os governadores e a redemocratizacao brasileira, 1998,
p.-31.



republica e a queda do Império, com a promulgaciao da Constitui¢ao de 1891, o Brasil

se reorganizou em uma federacdo aos moldes da norte-americana. Sobre o assunto

afirma Magalhaes:
[...Jo nosso Estado federal surgiu a partir de um Estado unitario, criado pela
Constituicdo de 1824. O seu processo de formacao é, portanto, exatamente o
inverso do norte-americano, o modelo classico. A Constitui¢do brasileira de
1891, inspirando-se nas instituicoes norte-americanas, adota o federalismo.
Entretanto, a histéria ndo pode ser copiada, e 0o modelo norte americano, tanto
de Suprema Corte, como de presidencialismo, como de bicameralismo e

federalismo foram construidos na histéria norte-americana, sendo bastante
diferente do nosso. (MAGALHAES, 2011)

Assim, é percebido que o federalismo brasileiro nasceu com fundamentos no
federalismo norte-americano, mas a histoéria e a cultura brasileira sao completamente
distintas das dos Estados Unidos. Desta forma, no Brasil, a federacdo nasceu de um
Estado unitario e a cultura de centralizacdo de poder, agora nas maos da Uniao,
continuou latente no decorrer de todas as Constituicoes apés a proclamaciao da
Reptblica.

Atualmente, com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, foi instituido
o modelo de federalismo cooperativo em seus artigos 23 e 24 que dispoem sobre as
competéncias comuns e concorrentes dos entes federados. Este modelo pressupoe,
portanto, atuagdo conjunta entre Unido, Estado-membro e Municipio nas tomadas de

decisdo e implementacao de politicas publicas.
3.2. PODER CONSTITUINTE
3.2.1. PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

Poder constituinte originario, ou apenas poder constituinte, significa o poder de
mudar o sistema vigente em uma sociedade sem se prender aos dogmas da
Constituicdo ou regime anterior. E, em sua esséncia, um poder de mudanca geral.

O poder constituinte originario é exercido por meio da revoluciao, por um
processo, em regra, mais violento, um movimento que altera a estrutura estatal e social.
Neste ponto, vale ressaltar que o detentor legitimo do poder constituinte originario € o
povo.

Sobre o assunto afirma Raul Machado Horta:

Historicamente, o poder constituinte originario representa a irrupcao de fato
anormal no funcionamento das instituicoes estatais. Esse aparecimento esta



associado a um processo mais violento, de natureza revolucionéria, ou a uma
decisdo do alto, geralmente materializada no “Golpe de Estado (HORTA,
2010, p.2).

A idealizacdo do conceito de Poder Constituinte veio de abade Sieyés ainda no
século XVIII, e este apontou as caracteristicas essenciais a criacio de uma nova
Constituicao, segundo Sieyés, citado por Horta:

O poder constituinte pode tudo. Ele ndo estid submetido a uma determinada
Constituicdo. A nacdo que exerce o maior e o mais importante dos poderes

deve ficar, no exercicio dessa funcao, livre de qualquer constrangimento e de
outra qualquer forma, salvo a que lhe aprouver adotar. (HORTA, 2010, p.3).

Assim, entende-se que o poder constituinte é fonte de modificacdo da
sociedade em estrutura e forma, uma vez que nao esta preso a normas previamente
postas, levando em consideracao apenas a vontade do povo que é o agente legitimo

para aplicar as mudancas.62

3.2.2.PODER CONSTITUINTE DERIVADO

Além do originéario, existe, também, o poder constituinte derivado, qual seja, a
possibilidade de alteracdo do texto constitucional, por meio da revisao, reforma ou
emenda. Vale que as emendas constitucionais tém limites materiais, quais sejam, as
clausulas pétreas e limites procedimentais e circunstanciais

O poder constituinte derivado, por sua vez, expressa o poder, normalmente
atribuido ao parlamento, de reformar o texto constitucional. Trata-se de uma
competéncia regulada pela Constitui¢ao®s.

No Brasil, de acordo com o conceito trazido acima, o poder constituinte derivado
é exercido pelo Congresso Nacional, nas competéncias que lhe sdo atribuidas pela
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, muito embora, assim como no poder

constituinte originario, o detentor legitimo seja o povo.

62 No caso brasileiro, em analise a constituinte de 88, o poder constituinte se deu d. maneira diversa a
teoria classica, Nao foi balizada uma revolucao, mas sim a insatisfacao politica que gerou a implantacao
de um Congresso Constituinte, formado por parlamentares, com finalidade de romper com o regime
autoritario, visando elaborar uma Constituicdo democratica.

63 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. 2011, p.167.



3.2.3.PODER CONSTITUINTE DECORRENTE

Assim como o poder constituinte derivado, o poder constituinte decorrente
também ¢é garantido constitucionalmente no Brasil. Consiste, basicamente, no poder
de os Estados-membros promulgarem suas proprias Constitui¢oes. Este poder reforca
de forma grandiosa o federalismo e a autonomia dos Estados-membros, ou assim
deveria ser.

Neste tocante, Luis Roberto Barroso discorre:

Cabe, por fim, uma mencao ao “poder constituinte decorrente”, expressao que
na terminologia do direito constitucional brasileiro designa a competéncia dos
Estados-Membros da Federacdo para elaborarem sua propria constituicao.
[...] Essa capacidade de auto-organizacao é fruto da autonomia politica das

entidades federadas, que desfrutam de autodeterminagao dentro dos limites
prefixados pela Constitui¢do Federal. (BARROSO, 2011, p.169).

Ainda sobre a Constituicdo dos estados-membros, assim como as leis e atos
normativos estaduais, aquela é sujeita ao controle de constitucionalidade exercido pelo
Supremo Tribunal Federal®4. Entretanto, questiona-se a real autonomia dos Estados-
membros em promulgarem suas Constituicoes, ja que as decisoes de nossos tribunais
tém nos indicado que até aquela matéria que nao esta expressa, nem vedada pelo

Constituicao Federal tem sido alvo de ADIs por constarem nas Constitui¢oes estaduais.

3.3. AAUTONOMIA DOS ESTADOS MEMBROS

O Estado brasileiro se propos em 1988 a ser uma federacao. A maior expressao
do federalismo consiste, justamente, no fato de os estados-membros e, no caso
brasileiro, os municipios, terem autonomia deciséria, organizacional e legislativa nos
limites da Constituicao Federal.

Neste ponto, para o devido desenvolvimento deste trabalho, necessaria de faz a
conceituacao do termo autonomia. De acordo com Raul Machado Horta:

“A autonomia é, portanto, a revelacao de capacidade para expedir as normas
que organizam, preenchem e desenvolvem o ordenamento juridico dos entes
publicos. Essas normas variam na qualidade, na quantidade, na hierarquia e
podem ser, materialmente, normas estatutarias, normas legislativas e normas

constitucionais, segundo a estrutura e as peculiaridades da ordem juridica”.
(HORTA, 2010, p.332).

64 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. 2011, p. 167.



A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 25 dispde: “Os Estados
organizam-se e regem-se pelas Constituicoes e leis que adotarem, observados os
principios desta Constituicao”.

Desta forma, ao instituir a forma federativa, a Constituicao Federal prezou pela
autonomia estadual e municipal, entretanto, intencionalmente ou nao, o federalismo
brasileiro reserva muito mais competéncias a Unido em detrimento aos estados-
membros e municipios o que, de fato, revela uma tendéncia unitaria do federalismo

brasileiro.

4. A TENDENCIA UNITARIA DO FEDERALISMO BRASILEIRO

A chave para compreender a tendéncia unitaria do federalismo brasileiro,
encontra-se na atribuicao constitucional das competéncias delegadas aos Estados-
Membros e aos Municipios.

Sobre o tema, Horta afirma:

A Constituicdo Federal como responsavel pela reparticio de competéncias,
que demarca os dominios da Federagdo e dos Estados-Membros, imprimira
ao modelo federal que ela concebeu ou a tendéncia centralizadora, que advira
da amplitude dos poderes da Unido, ou a tendéncia descentralizadora, que
decorrera da atribuicao de maiores competéncias aos Estados-Membros. Por
isso, a reparticdo de competéncias é encarada como a “chave da estrutura do
poder federal”, “o elemento essencial da construcdo federal”, a “grande

questao do federalismo”, “o problema tipico do Estado Federal”. (HORTA,
2010, p. 276)

Neste sentido, a Constituicdo traz em seu texto diversas competéncias que sao
privativas da Unido e outras diversas matérias concorrentes. Ja no que se referem a
matérias de competéncia privativa dos estados-membros e dos municipios € percebido
uma quantidade muito menor de competéncias.

Desta forma, o Brasil, nitidamente, pelo excerto da obra de Horta, é um pais

cujo federalismo é centralizado na figura da Unido.

4.2. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO INTENSIFICADOR DA
TENDENCIA UNITARIA

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgao jurisdicional responsavel pelo controle
de constitucionalidade concentrado das leis e atos normativos no Brasil. Justamente

por ser a mais alta corte jurisdicional do pais, é ele o competente para julgar



originariamente as acOes de direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acao declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal®. Assim como é também o 6rgao competente para as ADPFs.

Entretanto, por ser o Supremo o 6rgao legitimo para dirimir controvérsias de
controle concentrado, fica evidente a possibilidade de realizagio da chamada
constitucionalizacdo excessiva®®, de acordo com o ministro Luis Roberto Barroso.

O artigo 25 da Constituicdo da Republica estatuiu que o Estados-Membros
devem regerem-se pelas Constituicoes e leis que adotarem, desde que observem os
principios daquela.

Ora, o caso em discussao, julgamento da ADI 5540, que deu interpretacao
conforme a Constituicao Federal tornou inconstitucional a autorizacao prévia da
Assembleia Legislativa de Minas Gerais, para recebimento de dentncia pelo STJ em
crimes comuns praticados por Governador do Estado. Isso, ao nosso ver, nada mais €
do que a manifestacao da denominada constitucionalizacao excessiva.

Horta, ao tratar das Ac¢Oes de Inconstitucionalidade das Constituicoes dos
Estados Membros, afirma que o controle de constitucionalidade destas Constituicoes
é fato historico e até mesmo avanco, visto que evita e supera as intervencoes federais
que desgastariam a visao federativa do Brasil.

Entretanto, o dito autor nos traz a seguinte analise:

“A intensidade ou o abrandamento do controle de constitucionalidade das
Constituicoes dos Estados e de seu poder de organizacdo, pelo Supremo
Tribunal Federal, dependerd da prevaléncia de uma destas tendéncias: a
tendéncia no rumo da maior liberdade organizatéria no ambito das
competéncias exclusivas dos Estados, que abrandara o controle, ou a
tendéncia ao controle mais intenso dessa competéncia organizatéria, seja em
decorréncia do maior volume dos temas que se espraiam na Constituicao
Federal expansiva, ou pela amplitude conceitual dos principios
constitucionais, assim os principios estabelecidos na Constituicao, que
dispéem de sede pletorica no campo dos Direitos e Garantias Fundamentais,

e os principios constitucionais de observéncia obrigatéria pelos Estados.”
(HORTA, 2010, p. 307)

65 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

66 E o efeito expansivo das normas constitucionais, cujas regras e principios se irradiam por todo o
ordenamento juridico. Dela resulta a aplicabilidade direita e imediata da Constituicdo a diversas
situagbes, a inconstitucionalidade das normas incompativeis com a Lei fundamental e, sobretudo, a
interpretacdo das normas infraconstitucionais conforme a Constituicdo, circunstancia que lhes ira
conformar o sentido e o alcance. (BARROSO, 2011, p.443)



Evidencia-se que o atual cendario politico/juridico do pais é expresso pela
segunda tendéncia apresentada por Horta, em que se tornou necessario um maior
controle de constitucionalidade para que ndo haja 6bice a Constituicao Federal e seus
principios. Muito embora esse intenso controle deva ser realizado de forma a nao ferir

a autonomia reservada aos Estados-membros, como é o caso da ADI 5540.
5. OJULGAMENTO DA ADI 5540

5.1. A CONSTITUICAO MINEIRA FRENTE A CONSTITUICAO DA
REPUBLICA

Ao promulgarem suas leis e Constituicoes, os Estados-Membros devem
respeitar as denominadas normas constitucionais de observancia obrigatoria, que
seriam, segundo José Afonso da Silva, “normas limitativas de um dos principios
fundamentais da ordem constitucional brasileira: a autonomia do Estados”¢7, bem
como os principios constitucionais da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Em 1989 foi promulgada a Constituicao do Estado de Minas Gerais, que em seu
artigo 9268 era omissa quanto a necessidade de autorizacdo prévia da Assembleia
Legislativa de Minas Gerais para processamento de acdes penais por crimes comuns
dos governadores do Estado.

Recentemente, em junho de 2016, o partido Democratas — DEM ajuizou®?
(art.103) Acao Direta de Inconstitucionalidade requerendo interpretacao conforme a
Constituicao Federal do artigo 92 da Constituicao Mineira

Em 05 de maio de 2017 foi proferida decisao unanime, de acordo com o voto do

relator Edson Fachin, pela parcial procedéncia da ADI, no sentido de:

Nao ha necessidade de prévia autorizacdo da Assembleia Legislativa para o
recebimento de dentincia ou queixa e instauracdo de acdo penal contra
Governador de Estado, por crime comum, cabendo ao STJ, no ato de
recebimento ou no curso do processo, dispor, fundamentadamente, sobre a
aplicacao de medidas cautelares penais, inclusive afastamento do cargo.

67 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicio. Ed., Sao Paulo: Malheiros, p.287.

68 Art. 92 — O Governador do Estado sera submetido a processo e julgamento perante o Superior
Tribunal de Justica, nos crimes comuns.

§ 1° — O Governador ser4 suspenso de suas funcoes:

I — nos crimes comuns, se recebida a dentincia ou a queixa pelo Superior Tribunal de Justica



Portanto, a problematica do presente artigo busca tratar justamente da
necessidade de se recorrer ao STF para interpretar a Constituicao Mineira. Ora, o artigo
25 da Constituicao Federal é claro ao afirmar que os Estados-membros tem autonomia
para se auto regulamentarem desde que nao firam principios constitucionais.

Desta forma, se a Constituicio Mineira em nenhum momento feriu a
Constituicio Federal, sendo apenas omissa quanto ao procedimento de
admissibilidade de processamento de acoes penais em crimes comuns que envolvam o
governador do Estado, nao vemos necessidade de se recorrer ao STF a nao ser apenas
para reforcar o tendente unitarismo do federalismo brasileiro.

A Constituicao Mineira tem seus proprios principios norteadores que nao ferem
a Constituicao Federal, assim, a mesma deveria ser interpretada a partir de seus
proprios fundamentos, garantindo, desse modo, a autonomia estadual que ¢é

pressuposto maximo do federalismo.

5.2. A ADI 5540 COMO PRECEDENTE PARA OS DEMAIS ESTADOS DA
FEDERACAO

Julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal, em nosso ordenamento
juridico, seja na forma sumulada ou nao, acabam por gerar precedentes para futuros
julgados nos mais diversos graus de jurisdicao.

Desta forma, o julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5540, ao
dar interpretacao conforme a Constituicao Federal da Constituicdo Mineira no que se
refere a necessidade de prévia autorizacdo da Assembleia Legislativa para
processamento de acoes penais no STJ por crimes comuns cometidos por governador
do Estado de Minas Gerais, esta na verdade criando um precedente, isto é, impingindo
a Constituicao Estadual mesmo contetido da Constituicao Federal em normas onde nao
ha necessidade de simetria, ceifando assim, a no¢ao de autonomia.

A formacao de precedentes nesse sentido, pode ser considerada como reforgo ao
unitarismo brasileiro, vez que, de certa forma, tolhe a autonomia dos Estados-
membros, quando suas respectivas Constituicoes forem omissas terdo de ser
interpretadas conforme a Constituicao Federal, independentemente se feriram ou nao
os principios a que se referem o artigo 25 da Constitui¢ao Federal.

Portanto, com o controle de constitucionalidade cada vez mais exacerbado por

parte do STF, nitido se torna o significativo retrocesso do Estado brasileiro em garantir



autonomia aos Estados-Membros, visto que suas proprias Constitui¢oes, mesmo que
nao sejam contrarias a federal, ainda assim serao alvo do controle realizado pelo mais

alto 6rgao do Poder Judiciario.

6. CONCLUSAO

O presente artigo buscou demonstrar que é exacerbado o unitarismo do
federalismo brasileiro, principalmente considerando a atuacao do Poder Judiciario, no
caso, o STF, como intensificador deste unitarismo.

Por intermédio da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 5540, foi possivel
perceber que ao dar interpretacao conforme a Constituicao Federal do disposto na
Constituicao Mineira, em verdade, fere-se o conceito da autonomia estadual.

Como discutido neste trabalho, o objeto da ADI nao se refere a desrespeito a
Constituicao Federal, motivo pelo qual se faria necessario uma arguicao de
inconstitucionalidade perante a Corte Suprema, de fato, o que ocorreu foi mera
omissao de procedimento, o que poderia, de forma serena, ser dirimida pelo préprio
Estado de Minas Gerais.

Em verdade, pelos estudos realizados, tornou-se nitido que ao dar interpretacgao
conforme ao artigo 92 da Constituicdo Mineira, o Supremo Tribunal Federal feriu a
autonomia do Estado de Minas Gerais, ja que sua Constituicao nao violou os principios
da Constituicao da Republica.

Ainda neste sentido, a chamada constitucionalizacao excessiva, expressa pela
ADI 5540, ao subordinar a Constituicio Mineira frente a Constituicao Federal, em
matéria de nao observancia obrigatéria demonstra a desqualificacio da norma

constitucional estadual em mera lei infraconstitucional.
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CAPITULO o4

A HIPERTROFIA DA UNIAO

NO FEDERALISMO BRASILEIRO:

COMO O CONCEITO DE AUTONOMIA
FEDERATIVA E DETURPADO

Lucca Sa Motta Dias de Assis7®

1. INTRODUCAO

Desde a introducao do sistema federalista no Brasil ocorreram varias mudancas
historicas na estrutura deste referido sistema, que acabaram por se distanciar em
muitos aspectos de sua formacao estrutural originalmente feita pelos EUA. Neste
artigo abordarei como ocorreu este distanciamento e quais sdo as consequéncias disto
para o aparato estatal, politico e social brasileiro.

Ademais, busca-se identificar algumas hipo6teses constitucionais que direta ou
indiretamente resultam em uma hipertrofia da autonomia por parte da unido,
alicercado com o conceito utilizado para a reparticio de competéncia dos entes
federados, tomando para si aquilo que dentro de uma esfera federativa deveria ser
parte da autonomia delegada aos estados membros.

Inicialmente, compreendo que as varias constituicoes adotadas em nosso
territorio nacional desde a introduc¢do do "modelo federativo" influenciaram
diretamente na hipertrofia da unidao que temos hoje. Desde a distinta formacao do
federalismo norte-americano para o brasileiro (centripeto x centrifugo
respectivamente) até a violacdo normativa ditatorial ocorrida nos anos 60 - 80 em
nosso pais, muitos foram os casos em que nao seguimos o processo natural de
nascimento e perpetuacao do objetivo do espirito federativo: a participacdo minima do
Uniao, soberana, dentro da esfera de autonomia dos Entes federados. Historicamente
o federalismo dos estados-membros brasileiros é algo que me parece muito mais

outorgado do que efetivamente acordado entre seus participantes (verifica-se isso, por
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exemplo, com a proibicdo constitucional do direito de secessdo), o que cria uma
contradicao histoérica entre o conceito federativo de autonomia dos entes federados x
soberania estatal.

Por fim, ressalta-se que o objetivo da pesquisa é analisar o federalismo brasileiro
dentro dos seguintes aspectos: (i) rever historicamente os motivos que levaram a
adocao deste modelo de chefia de Estado; (ii) quais eram os objetivos pretendidos no
momento historico de sua adocao; e, (iv) como, ao decorrer do tempo, o conceito
original de federalismo (nascido em berco norte-americano) é completamente
modificado em nossa na¢ao quando foi implementado, principalmente no que diz

respeito a autonomia dos entes federados.

2. A ONTOLOGIA DO FEDERALISMO: O BERCO NORTE-AMERICANO
E AS NECESSIDADES QUE LEVARAM A SUA ADOCAO

Hoje em dia é absolutamente comum ouvirmos as palavras "Federacao",
"Federativo(a)" ou "Federalista" quando estudamos as diferentes formas de estado que
contemplam os paises do globo terrestre, mas nem sempre foi assim. Durante muitos
anos (e em alguns paises até hoje) a forma de Estado majoritaria nas grandes poténcias
era o "Estado Unitario" que pressupoe uma grande concentracao de poderes nas maos
de um governo central que regia todo o territoério estatal. Um fendmeno historico,
protagonizado pelas treze colonias inglesas no norte do continente americano, foi
responsavel por capitanear o éxito do sistema federativo e com isso inspirar a adocao
do federalismo por varios paises no mundo.

Como é sabido dos livros de histdria, as treze colonias inglesas, que se firmavam
no litoral do continente norte-americano no séc. XVIII, durante muito tempo, sofreram
de sua metrépole inglesa inimeros abusos fiscais e politicos. Um fator muito curioso
acometia estas treze colonias: apesar de serem todas subordinadas a uma mesma
metropole, possuiam um distanciamento sociocultural, territorial e identificador
muito grande. Nao era incomum verificar-se, além do conflito colonia-metropole, o
conflito intercolonial - principalmente no que diz respeito a aceitacido do escravismo -
. Apesar destas diferencas, firmaram-se unidas contra sua metropole que prejudicava
a todas igualitariamente, buscavam sua independéncia sociopolitica.

O desenrolar desta historia nos exibiu muitos conflitos armados entre col6nia e

metropole, apoio de grandes nacoes - como a Franca, iluminista, perfumada por ideais



politicos-liberais - a causa norte-americana e acordos firmados entre as préprias
colonias para que, no final, resultassem no éxito colonial e a consequente Declaracao
de Independéncia dos Estados Unidos da América, no dia 4 de julho de 1776.
[...] O tinico lago que os unia era a vontade de lutar pela sua liberdade: para
assegura-la, a unido era indispensavel. Contudo, os artigos da confederacao so6

foram votados em novembro de 1777, ap6s superadas grandes divergéncias; e
ratificados pela maioria dos Estados somente em julho de 1778. (LORENA,

1984, p. 3).

Portanto a Confederacao dos Estados Unidos da América, teve sua votacao e
legitimacdo em momento posterior a independéncia destes Estados, o desejo de
independéncia politica foi mais ardente do que o proprio planejamento politico em si.

A organizacao confederativa firmada era, em muitos pontos, fragil: Se todos sao
soberanos (a soberania se caracteriza pela autonomia externa a outros Estados e
autonomia interna perante os Entes federados), podem determinar-se conforme
entenderem. Ora, em tempos de guerra e conflitos de todas as origens, internos ou
externos, quem, em um momento de fragilidade de algum dos Estados confederados,
ira garantir que outros nao o abandonem ou se recusem a ajuda-lo?

No que diz respeito ao companheirismo e confianca interestadual, a
confederacao deixava lacunas de desconfianca gigantescas. Importante lembrar que no
contexto histérico tratado, eram comuns as revolucoes politicas. Os paises fortes e
consolidados iniciavam (ou davam prosseguimento) com o imperialismo a fim de
garantir sua hegemonia e fortalecimento politico-territorial, enquanto os paises recém-
formados e aqueles que lutavam por independéncia buscavam se firmar e guerrear, se
necessario, por sua integridade politica e estrutural. Diante disso, a tltima coisa que
interessava aos Estados Unidos da América era a dissolucao de sua independéncia tao
duramente conquistada, mas que diante de seu modelo estatal se mostrava tao fragil e
ameacada. A independéncia dos Estados, que se mostrava como seu maior éxito, acaba
por revelar-se como um grande ponto-fraco verificado em cada um deles.

Muito embora na época houvesse sido firmado um Congresso Confederativo, e
este possuisse alguns poderes enumerados, principalmente diplomaticos, nao teve
atribuido a si poderes efetivamente legislativos ou que de alguma maneira ferissem a
soberania que emanava de cada um dos Estados confederados, como p.ex. a
arrecadacao de tributos (requisitos essenciais a qualquer governo).

Em 1783, derrotada, a "metrépole" inglesa assina o Tratado de Paris, que

reconhece, oficialmente, a independéncia dos EUA. Tal foto acaba por colocar em



cheque a razao de existéncia do pacto confederativo dos recém reconhecidos Estados
Norte-americanos, visto que o tnico motivo capaz de afastar suas diferencas sociais e
politicas - que era a busca por independéncia - acaba de se exaurir. Em 1787, alguns
protagonistas historicos do que hoje é considerada a grande nacao dos Estados Unidos
da América se reuniram no estado da Filadélfia para discutir um projeto de
Constituicao que fosse capaz de unir os Estados norte-americanos.

[...] A unido daria lugar a menor nimero de causas justas de guerra, e

facilitaria infinitamente mais a composicao das diferencas com as nacoes

estrangeiras do que o governo particular dos Estados, ou das ligas que os
Estados propoem. (HAMILTON, MADISON, JAY, 1840, p. 21)

Uma vez superadas todas as dificuldades que poderiam ter surgido, em 1787 o
projeto de constituicdo que estabelecia a uniao entre os Estados norte-americanos foi
ratificado e aprovado por nove dos Estados norte-americanos, estabelecendo a forma
federativa de estado. Os demais Estados que ainda nao tinham aderido ao novo
documento constitucional reivindicavam a constitucionalizacao de alguns direitos que
ao tempo nao tinham sido estabelecidos constitucionalmente.

Na primeira sessao do Congresso Nacional, em 1789, com a redacgao das dez
primeiras emendas, as demandas constitucionais foram prontamente
atendidas e todos os demais Estados que faltavam ratificaram a constituicao

em 1791, que ficou conhecida como "Bill of rights" do estado norte-americano
(BERNARDES, 2010, p.191).

3. A ADOCAO DO FEDERALISMO NO BRASIL INSPIRADO PELO
IDEAL NORTE-AMERICANO

Vimos, portanto, que o principal motivo que levou a uniao dos estados norte-
americanos foi a necessidade de sua consolidacao politica em um plano internacional,
onde os estados membros detentores de soberania politica, cada um por si, decidiram
abrir mao desta condicio e delegaram-na a unido, restando-lhes individualmente,
enquanto estados-membros da federacao, a autonomia politica. Doutrinariamente, é
comum classificar esse modelo de concepgdo federalista como "federalismo
centripeto”. O deriva da maneira centralizadora que ilustra o surgimento da federagao
norte-americana, onde os estados-membros, anteriormente soberanos e

independentes entre si, decidem por convergir a uma centraliza¢do de poder comum,



mesmo que isso tenha significado reduzir o proprio poder politico conferido-lhes
individualmente.

A constituicio norte-americana sofreu fortissima influéncia dos ideais
iluministas, como anteriormente visto, propagados ao redor do mundo,
principalmente no que diz respeito a defesa do liberalismo politico.

Com isso sua constituicao pretendia proporcionar um vasto leque de atuacao
no que diz respeito a autonomia dos Estados-membros - isso porque caberia a cada um
destes a representacao da diversidade social de seu povo, admitindo que cada estado-
membro comportava uma cultura diversa do outro - restando a uniao agir apenas
naquelas competéncias que lhe fossem enumeradas e pertinentes aos Entes federados
enquanto comunidade politica, representando assim um ponto de interesse comum e
homogéneo da nacao.

Nesse momento, formulou-se a construcdo de um federalismo tentando
compatibiliza-lo com as premissas, por nés consideradas, hoje, inconciliaveis,

do estado federal (diversidade) e do estado nacional (homogeneidade)
(BERNARDES, 2010, p. 187)

Este primeiro modelo federalista fundado no estado liberal proposto pelos EUA,
com relacao a sua forma de orientacao politica, da-se o nome de "Federalismo Dualista
ou Federalismo Dual". Percebam que o modelo norte-americano, ideologicamente
falando, aponta pra um enorme otimismo funcional, no sentido que concebe a uniao a
expectativa de representar e conciliar pacificamente em torno de uma unica faceta
politica diferencas sociais de toda sorte provenientes dos Estados-membros.
Teoricamente falando, trata-se de um aspecto positivo deste modelo, pois caso essa
expectativa se concretizasse estariamos falando de uma perfeita harmonia funcional e
organizacional da constituicao em seu sentido sociologico. Por outro lado, um dos
grandes aspectos negativos deste modelo consiste no funcionamento estanque que
assumem os entes federativos. Como possuiam entre si uma hierarquia politica
horizontal, que pressupoe a baixa comunicabilidade funcional entre Estados-membros
e a unido, era comum encontrar uma discrepante realidade desenvolvimentista
regional. Verificavam-se periodos onde algumas regioes vivam momentos de
prosperidade social e economica enquanto outros, simultaneamente, estavam em forte
crise de mesma natureza.

Foi exatamente o aspecto negativo deste modelo que, futuramente, no crack da
bolsa de 1929, que precedeu o New Deal, fez com que a forma federativa dos EUA

tivesse de ser revista por sua Suprema Corte, tentando solucionar este problema



decorrente, principalmente, da comunicabilidade funcional que acometia o modelo
federativo Norte-americano.
"O federalismo denominado conservador teve que ser reformulado, com
extensdo dos poderes federais provocados pelos problemas econdémicos e

sociais. A economia nacional seria ressuscitada pela extensao da intervencao
do governo federal." (BARACHO, 1982, p. 157)

A historia do federalismo brasileiro ocorre de maneira diversa a dos EUA. A
primeira Constituicdo do Brasil-império de 1824 nao previa a forma federativa de
estado, mas a unitaria. O territério era divido entre Provincias subordinadas e nao
autébnomas ao governo central, este que regia a Nacdo. Efetivamente, a primeira
experiéncia federalista que tivemos ocorreu gragas a previsao desta forma de Estado
na constituicao de 1891 que nao sé adotou o federalismo como também a republica.

A propria expressdo provincia foi semelhante a consagrada na Argentina.

Sendo que fomos buscar nos Estados Unidos a denominacao Estados, para as
divisbes politico-administrativas (BARACHO, 1982, p. 188).

As Provincias brasileiras, ao tempo da adog¢ao constitucional do federalismo, ja
haviam, durante anos, aceitado e propagado entre si a cultura federativa. A justificacao
do interesse fundador do Federalismo Brasileiro se da principalmente por interesses
elitistas provinciais, que entenderam como necessaria a descentralizacao e
fragmentacao do poder politico Imperial.

O recorte do estado nacional aparece como tentativa de se dar homogeneidade
cultural, politica e social a um povo de bases naturalmente heterogéneas.
Acrescente-se a isso o fato de que tal homogeneizacao era produto de demanda

de nossas elites sem qualquer comprometimento direto do povo, que nao era
considerado. (bernardes, 2010, p. 206)

Assim, satisfizeram-se as provincias, mediante movimentacoes que
representaram interesse politico de apenas uma parcela populacional, do primeiro
requisito necessario para a sua qualificacio como Estados-Membros: autonomia
politica. Foi o constituinte que, através da descentralizacdao do poder central, concedeu
e materializou a transformacdo destas Provincias em Estados-membros. Dai
configurou-se, nos momentos seguintes, a formacao da Uniao, que teve conferida a si
uma Soberania que nunca lhe foi delegada pelos Estados-Membros, mas sim pelo fato
descentralizador do antigo poder politico.

Com efeito, nunca foi caracteristica dos Estados-membros brasileiros, ao tempo

que adquiriram essa condi¢ao (Constituicao de 1891), a posse, em momento anterior a



sua formacao, de soberania politica. Ocorria no Brasil império uma dependéncia por
parte das provincias ao poder central, este sim, que era soberano.
Nossa pratica de soberania pelas unidades federadas era nula e a dependéncia

do poder central, focalizado durante a época imperial no poder Moderador,
era nosso exercicio diario." (BERNARDES, 2010, p. 204)

Portanto, a autonomia que foi reservada aos Estados-membros pela
constituicdo de 1891 nao derivou de um poder politico ainda maior que lhes era
conferido, como a soberania, mas sim de nenhuma capacidade auténoma anterior. E
dai que surge a expressao "Federalismo Centrifugo", doutrinariamente consagrada
quando estudamos adogao do Federalismo no Brasil. A forma de concep¢ao do modelo
federativo difere em sentido contrario do Norte-americano: Enquanto neste houve
uma restricao voluntaria de poderes politicos anteriormente adquiridos pelas colonias,
convergindo em uma centralizacao do poder Nacional, no caso do Brasil ocorreu uma
descentralizacao, concretizada pelo constituinte, de poderes de soberania politica que
pertenciam a uma esfera unitaria, para que assim se viabilizasse a difusdao da
autonomia politica aos, agora, Estados-membros.

Um dos pais fundadores de nossa constituicao de 1891, Rui Barbosa, inspirou-
se no modelo norte-americano para a concepcao de nossa estrutura federativa, falo do
federalismo dual:

Assim, inauguramos, na constituicao de 1891, a forma federal de estado com
varios arranjos de federalismo seguindo os fundamentos do modelo norte-

americano e, nesse sentido, adotamos como primeira forma de atuacao o
federalismo dualista. (BERNARDES, 2010, p. 206)

A associacao do modelo federalista dualista estd completamente relacionada,
como vimos, com o 1° paradigma de direitos que versa sobre o estado liberal.
Historicamente ocorreu fenomeno muito interessante no que diz respeito a conjugacao
da leitura dos modelos federalistas no Brasil e os paradigmas de direito os que
perpassaram: Essencialmente, os mesmos problemas que justificaram as
transposicoes paradigmaticas também foram justificativas para reinterpretacgoes e até
mesmo recria¢des constitucionais que adotavam o modelo federativo como forma de
estado. Este mesmo fenomeno pode ser verificado em varios Estados federados ao
redor do mundo.

No Brasil, a perpetuacio do federalismo dualista nao conseguiu
sobreviver até 1934, momento histérico que encontra forte influéncia do segundo

paradigma relacionado ao Estado assistencialista:



A par de fatos como o fim da primeira guerra, o crescimento do setor
industrial, o desenvolvimento urbano do sul do nosso estado, a crise do café,
o surgimento de uma classe média industrial/ operaria mais consciente de
seus direitos, juntamente com a classe militar descontente com o sistema
vigente, propde-se a reforma de 1926, que define metas centralizadoras e
descaracteriza mais a feicdo do federalismo dualista. Tudo desagua na
revolugdo de 1930 e, posteriormente, na promulgacdo de uma nova
constituicao, de 1934 (BERNARDES, 2010, p. 211 € 212)

O rompimento paradigmatico viabiliza a releitura do entendimento, entao
vigente, sobre federalismo. O modelo de atuacao engessada dos entes federados que
pressupoe o dualismo nao cabe mais diante das mudancas sociais ocorridas no mundo
e nas sociedades, sendo agora necessario um modelo que acompanhe a necessidade
intervencionista da uniao sob os Estados-Membros para que o desenvolvimento destes
seja realizado de maneira mais pareada e proporcional. Nasce aqui o chamado
"Federalismo de Cooperacao", modelo que pressupoe uma area de atuacao por parte
da uniao maior do que aquela que anteriormente lhe era creditada, isto em func¢ao de
suplementar as deficiéncias apresentadas pelas regides federativas assegurando-lhes,
assim, a devida assisténcia desenvolvimentista a fim de evitar o descumprimento de
direitos fundamentais defendidos no 2° paradigma de bem-estar social. O Federalismo
Cooperativo foi implantado, oficialmente, no Brasil na constitui¢do de 1934, inspirada
na constituicao de Weimar de 1919 na Alemanha.

O professor José Alfredo Baracho, citando Alfredo Buzaid, ainda chega a
falar de um terceiro modelo denominado "Federalismo de Integracao":
A esse novo tipo, que promove o desenvolvimento econémico vem o méximo
de seguranca coletiva, ousamos denominar federalismo de integracdo. O
federalismo dualista se fundava no principio do equilibrio entre a unido e o
estado, o federalismo cooperativo formula o principio da suplementacio das
deficiéncias dos estados, o federalismo da integracio representa o triunfo do
bem-estar de toda a nacdo. Ele busca, portanto, reencontrar-se com a
realidade nacional, traduzindo os legitimos anseios do povo, que cria um pais

economicamente forte, socialmente justo e eticamente digno." (BARACHO,
1982, p. 189)

Como agora o papel da Unido consiste também em uma maior intervencao nos
Estados-Membros a fim de garantir-lhes desenvolvimento, consequentemente sua
arrecadacdo também terd de ser maior. Comeca-se a falar aqui na capacidade de
determinacao das préaticas federalistas em funcao da arrecadacao fiscal, que ficara sob

poder da Unido para ser coordenada, eis que nasce o termo "Federalismo Fiscal".



Embora alimentada por louvaveis propositos, a acdo federal na orbita
econdmica regional reflete comportamento unitario, inconciliavel com a estrutura
federativa, pois ignora a existéncia politica do governo estadual. Sob tal aspecto, o
planejamento central dos economistas do desenvolvimento introduz outra distor¢ao

no federalismo brasileiro. (HORTA, 1957, p. 80)

Houveram na historia brasileira alguns periodos que romperam com sistema
federativo, como se verifica na Constituicao Polaca de 1937, que perpetuou até 1945,
onde Getulio Vargas e o Governo Central implementaram modelo autoritario e
estabeleceram a intervencao da Uniao em praticamente todos os Estados da Federacao.
Com sua ruptura em 1946, e neste mesmo ano a promulgacao de nova constituicao,
retoma-se o modelo federativo republicano e democratico.

Considerando os anos de intensa atividade politica que se seguiram na historia
brasileira, em 1961 comeca-se a acalorar uma propagacao de pensamentos politicos
que enaltecem o Estado-Nacao em detrimento dos Estados-Membros. Isto se da
principalmente pela polarizacao politica que acometia 0 mundo, com um pano de
fundo de Guerra Fria, onde o posicionamento politico de uma sociedade representada
como um todo se fazia cada vez mais importante para que ficasse claro qual lado
apoiariamos em um possivel confronto das duas nacoes polarizantes: EUA e URSS.

[...] Com as tentativas de nos colocarmos na cartilha dos estados nacionais no
contexto de polaridades de for¢as mundiais que marcam a divisao do mundo
apos a segunda guerra. Mais uma vez essa tomada de posicao vai reforcar os

argumentos de necessidade de um estado forte e com isso o aquecimento dos
poderes da unido se explica. (BERNARDES, 2010, p. 237)

A justificativa de necessidade de um governo federal forte preparou terreno
para o iminente regime militar em 1964, que trés anos depois, em 1967, instaura uma
constituicio que deturpa completamente os conceitos de Estado Nacional e
Federalismo que entendiamos, pois apesar de prever a forma Federativa de Estado,
consagra uma expansao da Unido em Orbita federativa que praticamente castra a
Autonomia delegada aos Estados-Membros, afastando completamente o teor de
liberdade que existia por tras do conceito federalista e se aproximando muito dos
efeitos centralizadores que existiam nos governos autoritarios, com alto teor
antidemocratico.

A mudanca deste cenario autoritario para um mais democratico s6 aconteceria

na Constituicao da Republica de 1988, apos toda sorte de crises e dificuldades de todas



as naturezas, principalmente sociais, que vivenciou o Brasil durante a vigéncia da
Constituicao de 1967.

Até agora o que podemos verificar é que a ideia por tras do conceito de
Federalismo esta completamente associada a liberdade politica. Nao falo aqui apenas
da liberdade em si, mas da efetiva possibilidade de sua manutencéo. E deste altimo
aspecto que em algum momento viabilizou-se a concepcao do primeiro efetivo modelo
federativo pelos Norte-Americanos: os Estados-Membros ap6s conquistarem a maior
condicdo de liberdade politica existente (sua soberania), através de incontaveis
conflitos, optaram por restringi-la a fim de alcancar um maior beneficio politico que
seria viabilizado pela Uniao através da consolidagao do sistema federativo.

E justamente a manutencio da liberdade politica que sempre foi alvo de
suspeicdo em nossa histéria. A Constituicdo da Republica Brasileira de 1988,
popularmente conhecida como "Constituicao Cidada", pareceu adotar uma série de
medidas para que a autonomia politica dos Entes federados e seus interesses politicos,
outrora tao desrespeitados, fossem protegidos constitucionalmente, reconhecendo e
respeitando as respectivas peculiaridades sociais inerentes a cada Estado-membro, na
medida, claro, em que se harmonizassem com o corpo integralizado federativo que
integravam.

O que veremos a seguir é que o papel delegado a Unido, que representa a
integralizacdo e alianca politica dos Estados-membros na referida Constituicao,

acabou questionando materialmente a formalidade da autonomia federativa.

4. O PROTAGONISMO DA UNIAO: COMO O MODELO FEDERATIVO
ATUAL TENDE A SE COMPORTAR DE MANEIRA CENTRALIZADA

Algumas das cartas constitucionais que precederam a atual Constituicao da
Reptblica dissimularam completamente o conceito federativo brasileiro,
principalmente a Constituicao de 1967 através da extensa intervencao federativa da
Unido nos Estados-Membros, que além de ceifar a autonomia federativa destes
afastava qualquer teor democratico dentro de nosso territério, como dito
anteriormente.

A partir de 1937, os 6rgaos governamentais centrais passaram a ocupar o
espaco deixado pelo retraimento dos Estados-Membros e, por isso, toda tarefa

nova que surgisse correspondia a um acréscimo na Orbita das dilatadas
atribuicoes do Governo Central. Esse processo acumulativo agigantou a



administracdo governamental central, contribuindo para manter vivo
contraste entre as dimensbes da primeira e a modesta inferioridade das
administracoes estaduais. (HORTA, 1957, p. 72)

Com isso, Constituicdo da Republica de 1988 inovou em sua técnica de
reparticao de competéncias entre os entes federados. Coube ao constituinte ter a devida
diligéncia para tratar as cicatrizes politicas deixadas pelas Constitui¢des anteriores. A
manobra que foi adotada consistiu em enumerar as competéncias da Unido e dos
Municipios, restando aos Estados-Membros as competéncias Remanescentes,
divergindo dos antigos modelos federativos que consagravam apenas Uniao e Estados-
Membros com Entes federados. Além disso, as hipoteses de intervencao da Unido nos
Estados-membros foram absolutamente restringidas pelo constituinte a um rol enxuto

e taxativo de possibilidades.

O principio geral que norteia a reparticdo de competéncia entre as entidades
componentes do Estado federal é o da predominancia do interesse, segundo o
qual a Unifo caberao aquelas matérias e questoes de predominante interesse
geral, nacional, ao passo que aos Estados tocardo as matérias e assuntos de
predominante interesse regional, e aos Municipios concernem os assuntos de
interesse local [...]" (SILVA, 2010, p. 478).

Art. 34. aunido ndo intervira nos estados nem no distrito federal, exceto para:
i - manter a integridade nacional; ii - repelir invasao estrangeira ou de uma
unidade da federacdo em outra; iii - por termo a grave comprometimento da
ordem publica; iv - garantir o livre exercicio de qualquer dos poderes nas
unidades da federacao; v - reorganizar as financas da unidade da federacao
que: a) suspender o pagamento da divida fundada por mais de dois anos
consecutivos, salvo motivo de forga maior; b) deixar de entregar aos
municipios receitas tributarias fixadas nesta constituicao, dentro dos prazos
estabelecidos em lei; vi - prover a execugio de lei federal, ordem ou decisao
judicial; vii - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:
a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico; b)
direitos da pessoa humana; c¢) autonomia municipal; d) prestacio de contas
da administragao publica, direta e indireta. e) aplicacdo do minimo exigido da
receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino e nas acées e
servigos publicos de satide. (BRASIL, 2017)

No entanto, nos artigos constitucionais que versam sobre as competéncias dos
entes federados, percebe-se que o constituinte deu uma abrangéncia funcional enorme
a unido, se comparada com os outros entes. Isso se verifica no art. 21. Da c.f que traz
um rol taxativo das competéncias que sao exclusivas da uniao em seus vinte e cinco
incisos, consagrando-se, inclusive, no inciso IX o principio consagrador do federalismo
cooperativo em nossa constituicao:

IX - Elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacdo do
territério e de desenvolvimento econdmico e social. (BRASIL, 2017)



No entanto, nao existe duvidas que também foi arrolado a unido matérias que
apesar de possuirem algum teor de interesse nacional também se interceptam nelas
interesses regionais e/ou locais. Tanto que o art. 22 da c.f, que fala das competéncias
privativas da uniao, estabelece em seu paragrafo tinico:

Paragrafo tinico. Lei complementar podera autorizar os estados a legislar

sobre questoes especificas das matérias relacionadas neste artigo. (BRASIL,
2017)

Em uma leitura critica, percebe-se como até mesmo o constituinte estabeleceu
valvulas que viabilizam o redirecionamento de competéncias e fun¢oes da uniao aos
demais entes federados. Entendo que isso se da pelo fato de reconhecer, o constituinte,
que esse exagerado poder atribuido a unido resultaria em alguma ou completa
disfuncao pratica do proprio sistema federativo.

A autonomia da competéncia reservada aos estados-membros e aos municipios
fica inclusive subordinada a determinacoes da uniao, na medida em que s6 conseguirao
efetivar plenamente os atos que atendam demanda de interesse regional ou local se
normas gerais estabelecidas pela unido nao tiverem sido determinadas, pois, se for este
0 caso, caberao aos demais entes apenas complementar essas normas. Conclui-se este
fato a partir da leitura dos dispositivos elencados no art. 23 e 24 da c.f, que tratam
respectivamente da competéncia comum e da competéncia concorrente entre uniao,
estados-membros, distrito federal e municipios.

Art. 23 § Gnico: leis complementares fixardo normas para a cooperacao entre
a unido e os estados, o distrito federal e os municipios.

Art. 24, §1° no ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da unido
limitar-se-4 a estabelecer normas gerais.

Art. 24, §2° a competéncia da unido para legislar sobre normas gerais nao
exclui a competéncia suplementar dos estados

Art. 24, §3° inexistindo lei federal sobre normas gerais, os estados exercerao
competéncia legislativa plena. (brasil, 2017)

Assim, a atuagao tanto dos estados-membros quanto dos municipios assume
completo papel coadjuvante dentro do cenario federativo, visto que o protagonismo
das diretrizes funcionais recai sobre a unido que, verificando conflito de tema que
possua relevancia nacional opondo-se a pertinéncias regionais e ou locais, tem o poder
de sobrepujar seus interesses perante os outros. O problema reside justamente no
conceito de “interesses” que é adotado na pratica.

O que se verifica é que o critério definidor para a reparticao de poderes entre os

entes federativos nao foi deliberado entre estes, mas sim presumidos pelo constituinte,



que por sua vez dilatou completamente o interesse nacional justificando o proporcional
aumento de competéncias da unido perante os outros entes federados.

Neste diapasdo os entes federativos nunca deliberaram entre si a valoragao
politica daquilo que deveria ou nao pautar-se a sua autonomia, mas tiveram prescritos
a si a "dosagem" dessas competéncias pelo constituinte. Assim, mostramos como a
manutencao da liberdade politica, mais uma vez, nao foi devidamente recepcionada
em mais um de nossos modelos federativos.

Inflando ainda mais o poder da uniao sobre os demais entes federados ainda
temos os poderes implicitos (implied powers):

[...] teremos definido que das competéncias constitucionalmente explicitas
podem-se deduzir poderes implicitos (implied powers) que, na verdade, sao
competéncias novas necessarias para a realizacdo das competéncias ja

atribuidas. Desse modo, define-se que a unido possui poderes além dos
expressamente definidos constitucionalmente. (BERNARDES, 2010, p. 195)

Com isso, fica muito mais facil para a uniao constituir estes poderes implicitos
para consecucdo e efetivacdo de suas competéncias, visto que as normas que
estabelecer, dentro da hierarquia normativa, vincularao diretamente o comportamento
das demais normas estabelecidas pelos entes-federados naquilo que compreende sua
competéncia exclusiva, ou poderao estabelecer as normas gerais dentro da
possibilidade da competéncia concorrente. Segundo entendimento dos art. 21 a 24 da
c.f/88.

No entanto, o caminho inverso nao é possivel: os poderes implicitos dos estados-
membros e dos municipios, falamos dos que irdo conseguir para satisfacao do interesse
regional e local respectivamente, deverao, e s6 poderao, se concretizar caso sejam
obedecidos os obstaculos estabelecidos pelas diretrizes da unido, que se fundam na
supremacia do “interesse nacional”. a autonomia dos estados-membros e municipios
¢, mais uma vez, sacrificada em detrimento da uniao.

Portanto, os poderes da unido (enumerados e implicitos) para se efetivarem,
dependem apenas de sua propria atuacdo (dentro da esfera federativa) e dos poderes
publicos, que agem de maneira direta sob ela, expandindo sua soberania para o6rbitas
tdo largas que torna a “autonomia” dos outros entes federados, praticamente,
desprovida de significado.

Cabera aos estados-membros e municipios exercer sua "autonomia" dentro da
pequena fenda de livre manutencido politica que é deixada apo6s o alastramento

funcional-normativo da unido. A efetividade dos poderes implicitos regionais e locais



ira se sujeitar completamente as determinacgoes da esfera federativa superior, que, na
maioria das vezes, nao é capaz de tutelar em tempo hébil as demandas para o exercicio
legal dos direitos e resolucoes de conflitos que dali emanam.

“Pode-se incluir essa assimilacao federal da maquina administrativa unitaria
entre as causas determinantes da atual hipertrofia da administracao federal" (Horta,
1957, P- 73).

Aparentemente, no federalismo brasileiro a unido nao é uma reflexao dos
interesses dos estados-membros e municipios, mas estes sim sdao um reflexo do

interesse daquela.

5. CONCLUSOES

O principio norteador do federalismo cooperativo, que gira em torno de um
ponto de equilibrio entre uma maior intervencao da Uniao nos Entes federados, a fim
de provocar seu paritario desenvolvimento e integracao, e o respeito a liberdade
politica, social e econdmica, que, dentre outros fatores, caracterizam a autonomia dos
governos descentralizados, acaba por se tornar maculado em nossa Constituicao.

Na pratica, o que se verifica, é que os poderes que emanam do Governo Central,
ferem, em muitas hip6teses, a autonomia dos Entes-Federados e inflam
completamente a competéncia e soberania da Unido perante eles.

A autonomia que é destinada aos Estados-Membros e Municipios, dentro de
nossa técnica constitucional de reparticio de competéncias, faz com que nos casos
concretos essa liberdade federativa tenha um carater coadjuvante e quase nada
independente, tornando-se assim uma espécie de "AUTONOMIA SUPLEMENTAR",
por parte dos entes federados, quando comparados a funcao desempenhada pela
Uniao.

A ideia de Federalismo que, como mostrado, desde de sua primeira adocao ja
apresentava sinais de vicios politicos e destoante realidade daquela a qual se inspirou
para existir (Norte Americana), parece hoje, depois de tudo, nao ter se distanciado
tanto do comportamento do modelo centralizador que existia antes de sua adocao, em
1801.

Em to6picos que nado sao foco deste artigo, existem ainda outros motivos que

colocam em cheque o comportamento federativo de nosso Estado, principalmente no



que se refere a politica fiscal, tarifaria e econdomica da Unido para com os Estados-
Membros e Municipios.

Portanto, nossa previsao constitucional como Federacao e a adog¢dao de um
modelo Federalista Cooperativo, assim entendido por varios doutrinadores
consagrados, me parece mera formalidade, uma maquiagem, para um modelo de
estado que consagra forma de governo centralizadora. A denominacao € utilizada como
forma de justificativa para uma hipertrofia das competéncias funcionais e soberania
politica de uma, assim chamada, "Uniao" as custas do exercicio, pelos Entes-federados,
de uma "Autonomia" que desde seu comeco nunca se qualificou materialmente como

tal, mas desde sempre teve essa qualidade nominada.
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CAPITULO o5

MACROBLOCOS DE PODER:
UMA ANALISE SOBRE A UNIAO EUROPEIA
E O MERCOSUL A PARTIR DE HABERMAS

Felipe Di6égenes Antunes de Paula Candido 7*
1.  INTRODUCAO

O fenomeno da globalizacao acarretou diversas consequéncias para os mais
vastos campos do saber e no ambito juridico nao foi diferente. E com o intuito de
analisar as consequéncias da formacao de Macroblocos de Poder em decorréncia da
globalizacdo e sua relacdo com a Federagdo e o Federalismo que engajou-se a esta
pesquisa. Tal tema é de grande relevancia préatica e juridica, eis que tais arranjos de
poder alcancam a cada dia maior amplitude e influéncia. Para corroborar a pertinéncia
da tematica pode-se observar o que discorreu de forma clara e precisa Wilba Bernardes
em seu livro Federacao e Federalismo:

[...] o fendmeno da globalizagdo incita novos jogos territoriais de poder, dai a
necessaria redefinicdio dos pactos federais nao s6 nos paises em
desenvolvimento, como também nos paises desenvolvidos que se viram diante
de um processo constituido na base de contrastes: a formacdo de macroblocos
e microblocos de poder, alterando a tradicional definicao de fronteiras. O caso
da estruturacdo de supra-redes de poder, formando uma espécie imaginaria
de aldeia global pode ser exemplificado com a formalizacao da Uniao Europeia

e, ainda, suas possiveis sementes embrionarias, como o Nafta e Mercosul.
(BERNARDES, 2010, p. 28)

E neste contexto em que se insere esta pesquisa, com o intuito de analisar estas
supra-redes de poder, em especial a Unido Europeia e o Mercosul, buscando averiguar
o enquadramento de suas estruturas em um sistema federativo, confederativo ou
noutro tipo de sistema politico. Para isto, valeu-se de grandes e renomados autores das
ciéncias politicas e juridicas, a fim de repisar sobre os apontamentos ja existentes para

uma contribuicao eficaz com o mundo da pesquisa.

7t Graduando em direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais



2, BREVE APANHADO CONCEITUAL: FEDERACAO E FEDERALISMO

Antes de mais nada é necessario tecer comentarios a respeito da acepcao dos
vocabulos Federalismo e Federacdo. Por se tratarem de palavras utilizadas em véarios
lugares mundo a fora, possuem grande gama de definicoes por parte de estudiosos das
ciéncias politica e juridica. Ha também uma dificuldade em se fazer a distin¢ao entre
as duas palavras e o significado semantico das mesmas, o que faz com que muitas vezes
sejam utilizadas como sinonimos, quando nao o sao. Importante salientar que, apesar
de tao variadas definicoes, nao ha que se dizer que um ou outro posicionamento esteja
certo ou errado, mas apenas que tais palavras sao de dificil apreensao de um contetado
unico e uniforme. Esclarecido isto, o que se busca nao € fixar um invariavel conceito
para tais palavras, mas sim a construcao de um terreno solido para se pisar.

Ambas as palavras tém sua origem do latim “foederatio”, de “foedus”, que quer
dizer liga, tratado ou alianca, relacionado a “fides”, significando fé, confianca. Para
elucidar vale citar os ensinamentos da Professora Wilba Bernardes (2010), eis que
demonstra didaticamente o significado de ambas as palavras, assim definindo os
termos Federacao e Federalismo em sua obra:

[...] temos que a expressao federacao estaria vinculada a estrutura normativa
constitucional e o termo federalismo ligado a um modo de ver e de viver na
sociedade. Na federacao teriamos as estruturas federais ou os arranjos
federais que permitem a divisdo territorial do poder, incluindo ai seus
aspectos politicos, juridicos e econdmicos; ou seja, aspectos institucionais que
ao organizar o Estado permitem a distribuic@o espacial/territorial efetiva do
poder. No federalismo, estariamos mais proximos de um tipo de
comportamento, atitude ou vocacao federal, identificando principios que sao

comungados em determinada sociedade, baseados na ideia de diversidade na
unidade. (BERNARDES, 2010 p. 32)

Com base nestes apontamentos, verifica-se que o termo Federacao se vincula ao
regime politico adotado por determinado Estado, enquanto o termo Federalismo tem
relacio com uma forma de enxergar a sociedade através de uma concepg¢ao de

diversidade na unidade.
3. 0OS MACROBLOCOS DE PODER

O que é conhecido como Macroblocos de Poder é a unidao de dois ou mais
Estados em um mesmo objetivo, tendo os Estados membros aberto mao de parte de

sua soberania em prol do beneficio mituo de ambos os participantes.



H4 uma distincao teleologica no que diz respeito ao surgimento destes arranjos
de poder. O primeiro tipo de agrupamento se deu com a finalidade de dominacao.
Estados que tinham poder bélico e estratégias de guerra melhores dominavam sobre
os outros, englobando seu territorio e trazendo a existéncia os blocos de poder.

Assim é que, no passado, as unides entre Estados diversos estavam regidas,
basicamente, pelo poder de uma nacdo de dominar as demais. Tratava-se,
pois, de elo extremamente fragil para a construcdo de qualquer bloco de
Estado de carater continental (ou regional). Era este, basicamente, o sistema
soviético de unido de Estados. Seu desmoronamento em época recente bem
demonstra a precariedade de unides dessa indole, que apenas buscavam

assegurar e demonstrar supremacia bélica em relacdo as demais nagdes.
(TAVARES, 2017, p. 813)

Conforme visto, a unido dos Estados baseada na subordinacdo entre eles
demonstrou-se insuficiente para assegurar a durabilidade e continuidade dos
movimentos de aglomeracao.

A unido entre Estados também se deu através do vinculo religioso. Paises com
mesma religido ja se uniram através deste tipo de ligacao. Nesta toada ensina ainda
Tavares:

Outra forma de alcancar uniGes estatais poderia ser obtida a partir do
elemento religioso. Diversos esforcos empreendidos nesse sentido,
principalmente pela religido cristd, jamais alcancaram éxito. A unido de

Estados arabes, com a criacio de uma “Reptiblica Arabe Unida”, baseada em
suas leis religiosas comuns, também falhou. (TAVARES, 2017, p. 813)

Esta forma de unido dos Estados também nao conseguiu manté-los vinculados
por muito tempo. Vale ainda ressaltar que os problemas de ordem mundial
influenciaram no ajuntamento das nacoes, o que se materializou através de regras de
controle que visam proteger as nacoes como um todo, a fim de nao ficarem ao alvedrio
de paises com poder bélico capaz de destruir outros por completo. Assim, a segunda
guerra mundial incentivou a unido das nacoes em prol de um poder de influéncia
supranacional apto a proteger a comunidade global. Entretanto, a criacao de um poder
mundial também deve ser pensada com cuidado, visto que um poder universal e
soberano sobre todos pode cometer injusticas devido a falta de mecanismos de controle
habeis a frea-lo.

Apesar da unido através do vinculo de subordinacdo ou religioso terem se
demonstrado frageis, ha outra forma de uniao mais atual e duradoura. A uniao dos
Estados por motivos economicos tem se demonstrado mais so6lida e eficaz para a
manutencao do vinculo ao longo do tempo. Sobre a consisténcia da uniao com

finalidade econ6mica, assim corrobora o entendimento abaixo:



Ocorre que o fendmeno econémico tornou viavel o agrupamento de Estados,
que ja agora contam com um objetivo comum, verdadeiro propulsor dos
avancos neste campo. Assim € que a crescente inviabilidade econémica de os
Estados menores sobreviverem no mundo torna os fené6menos de integracao
uma realidade desejavel e possivel. O fator econdmico guia essa
transformacdo, tornando-a juridicamente factivel. (TAVARES, 2017, p. 814)

Desta forma, este terceiro tipo de uniao, pelo viés econémico, tem mostrado que
a combinacao entre os estados é necessaria para a expansao do mercado dos mesmos,
podendo trazer beneficio mutuo para os participantes destes arranjos de poder. Neste
cenario é que surgem blocos como a Unidao Europeia, o Nafta e o Mercosul, a fim de
viabilizar uma integracdo econémica, se tornando uma alternativa aos estados.

A unido dos estados com o viés economico tem demonstrado poder suficiente
para desfazer o paradigma do excesso de protecao de fronteiras, contribuindo assim
para a formacao de novos arranjos territoriais. Assim assevera Habermas:

No passado, o Estado nacional guardou de forma quase neurética suas
fronteiras territoriais e sociais. Hoje em dia, processos supranacionais

irrefredveis malogram esses controles em diversos pontos. (HABERMAS,
2002, p. 138)

Para ele “a soberania externa dos Estados, seja qual for sua fundamentacao,
tornou-se hoje em dia, alids, um anacronismo” (HABERMAS, 2002, p.172). Desta
maneira aparecem os Macroblocos de Poder como uma tendéncia, ocasionando uma
mudancga de paradigma quanto a necessidade e a possibilidade de os estados nacionais
guardarem suas fronteiras. E com essa informacdo em mente que Habermas cita que
“nao ha qualquer alternativa a isso, a ndo ser que se pague o preco normativamente
insuportavel de purificacoes étnicas” (HABERMAS, 2002, p.134) e pelo o que se sabe
das experiéncias nazistas, trata-se de um preco que o mundo nao esta disposto a pagar
novamente.

A ideia de uma economia mundial, ou desnacionalizacdo da economia, tem
mitigado as possibilidades de um estado nacional fechado e produzido uma
necessidade de integracdo econdmica cada vez maior e impossivel de ser freada por
meios politicos. Para Ilivitzky (2011), os Macroblocos de Poder se apresentam como
fenémenos de integracao regional, como se vé:

Intefracion regional: varios Estados vecinos asocidndose entre si. Se ve los
casos del Mercado Comtn del Sur (MERCOSUR), el Tratado de Livre
Comercio da América del Norte (NAFTA), la Asociaciéon de Naciones del

Sudeste Asiatico (ASEAN) y, como caso paradigmatico, la Uniéon Europea
(UE). (ILIVITZKY, 2011, p. 37)



Estes blocos de poder tém se apresentado como uma alternativa a incapacidade
politica de manter a atuagao eficaz em niveis nacionais. A Unido Europeia destaca-se

como exemplo pratico do que aqui se considera Macroblocos de Poder.

4. UNIAO EUROPEIA: UMA ANALISE DE SUA CONJUNTURA
POLITICA

A Uniao Europeia trata-se do maior exemplo de Macroblocos de Poder. Sua
origem é fundamentada em interesses econdmicos. Tem suas raizes no Benelux, um
bloco criado no periodo da segunda guerra mundial com o objetivo de construir entre
os paises que o constituiam um mercado tnico, facilitando principalmente a circulacao
de bens. Outros entendem que as raizes da Unidao Europeia estdao na Comunidade
Europeia do Carvao e do Aco (CECA) e na Comunidade Economica Europeia (CEE),
formadas em 1957. E importante, ainda, salientar que a criacio do Euro foi um passo
importante em direcao ao crescimento do bloco, o que se deu em 1991 e em 1 de
novembro de 1993 surgiu de fato a Unido Europeia.

As experiéncias com o Estado do bem-estar social na Europa e os resultados
obtidos criaram certa resisténcia a modelos alternativos, entretanto, a aplicabilidade
deste sistema demonstrou-se inviavel em tempos globais, sendo necessaria a adoc¢ao
de outras solugoes que possibilitassem resultados eficazes.

Os caminhos que se abrem no que diz respeito a reacao dos Estados nacionais
frente a globalizacao, de forma aparente, sdo trés. A formacao de uma comunidade
mundial, que ao menos nos tempos atuais parece carecer de viabilidade; a manutencao
do sistema de estado moderno, embora nao apresente mais resultados satisfatorios; e
uma alternativa que se apresenta como uma ponderacao entre as duas anteriores, e
nesse contexto se insere a teoria da Constelacdo P6s-Nacional de Habermas. Este é o

posicionamento de Ilivitzky Esteban em relacao a teoria Habermasiana, como se vé:

[...] tendientes a la instauraciéon de uma figura que medie como tertium um la
anarquica escena global, es posible sefalar el proyecto propuesto por Junger
Gabermans (2009:107-126), consistente em uma asociacién que incluya la
participacion equiparada de los Estados e y de los ciudadanos. (ILIVITZKY,

2011, p. 45)

Da perspectiva de uma economia global, algumas das competéncias dos Estados

nacionais tém fugido de seu controle, eis que a internacionalizacdo da economia



prejudica o controle estatal, conforme ensina Ilivitzky em seu artigo “Habermas y la

constelacion ponacional”:
A partir de una multiplicidad de escenarios que van desde la cooperacion
interestatal, que ubica a los estados en pie de igualdad entre si, hasta la
supraestatalidad, que implica la existencia de una conformaciéon que al menos
deiure tenga capacidad de emitir disposiciones normativas hacia las unidades
que la conformen, la globalizacién ha permitido y fomentado una nueva serie
de configuraciones politicas que hacen que sea factible ver al Estado siendo

desbordado por procesos que escapan a su control y dominio inmediato.
(ILIVITZKY, 2011, p. 36)

A incapacidade dos Estados de responderem as obrigacGes nacionais ou
internacionais representam a auséncia de forca dos mesmos ante a globalizacao, a nao
ser que aprendam a lidar de forma eficiente com o fendmeno de abrandamento de
fronteiras. Quanto as organizacoes internacionais, o que parece € que, em tempos de
tecnologias de comunicacao instantanea, transportes rapidos/eficazes e armamentos
com capacidade de destruicio mundial, é necessario que assumam seu papel na
coordenacao das nagoes, o que gera o que Ilivitzky (2011) denomina de sistema supra-
estatal descentralizado, que a cada dia cresce. Para Habermas “s6 poderemos enfrentar
de modo razoavel os desafios da globalizacdo se conseguirmos desenvolver na
sociedade novas formas de auto conducao democratica dentro da constelacdo pos-
nacional”. (HABERMAS, 2001, p.112)

Sabe-se que uma das caracteristicas do Estado nacional, de acordo com a
doutrina, quase que invariavelmente contempla a existéncia de um povo, um territorio

e de soberania, como abaixo se demonstra a partir da perspectiva de Habermas:

7

Segundo a compreensdo moderna, “Estado” é um conceito definido
juridicamente: do ponto de vista objetivo, refere-se a um poder estatal
soberano, tanto interna quanto externamente; quanto ao espaco, refere-se a
uma area claramente delimitada, o territério do Estado; e socialmente refere-
se ao conjunto de seus integrantes, o povo do estado. (HABERMAS, 2002, p.
123-124)

Todos estes pilares da nocdo moderna de Estado sdo atacados de alguma
maneira pela formacao de niveis supranacionais de poder. A soberania externa é quase
que extinta, o que causa um grande desconforto, ja que de acordo com a concepcao
moderna de Estado, pelas palavras de Habermas “s6 é soberano o Estado que pode
manter a calma e a ordem interior e defender efetivamente suas fronteiras externas”
(HABERMAS, 2002, p.134) enquanto o elemento povo e o territorio sao drasticamente

alterados, exigindo-se uma mudanca de perspectiva consideravel.



Sobre este periodo que parece ser de transicao, Ilivitzky (2011) constata alguns
fatos relevantes em relacdo ao processo de transnacionalizacdo. O autor levanta

argumentos importantes, como nota-se:

Igualmente ello no obliga a sostener una vision fundamentalista o que
reniegue de la coexistencia entre los antiguos estados nacionales y
globalizacion (Ferrer, 2004:312), sino a visualizar una situaciéon inédita
caracterizada por a) estados imposibilitados de responder a las obrigaciones
nacionales u translacionales, b) organismos internacionales que si bien
nominalmente deberian ocupar su lugar no cuentan con el poder factico para
hacerlo y ¢) un sistema supraestatal descentralizado y caotico (Portinaro,
2003:9), cuya definicion bjo el término globalizacion implica una
resmantizacion continua de acuerdo con la fuente interpretativa utilizada
(Ball, 2002:105) (ILIVITZKY, 2011, p. 36-37)

Para compreender o atual estado da Unido Europeia é preciso ter em mente que
conceitos fixos nao sao capazes de abranger situacoes novas, que vao em desacordo
com o sistema vigente. A necessidade de uma adequacao para o fim didatico pode
trazer percas conceituais substancialmente consideraveis.  Habermas (2002)
diagnostica de forma clara a atual situacdo da Unido Europeia, identificando uma

contradicdo existente, como percebe-se em sua obra:

Sob pontos de vista relativos a politica constitucional, a situacio atual da
Unido Europeia Européia estd marcada por uma contradicao. Por um lado, a
EU é uma organizac¢ao supranacional sem constitui¢ao prépria, fundada sobre
contratos do direito publico internacional. Em tal medida ela ndo é um Estado
(no sentido do Estado constitucional moderno, amparado sobre o monopo6lio
do poder soberano tanto interna quanto externamente). Por outro lado, os
6rgaos da comunidade criam um direito europeu que vincula os Estados-
membros. E em tal medida a EU exerce direito de soberania, que até entao
estava reservado ao Estado em sentido estrito. (HABERMAS, 2002, p. 177)

Importante ressaltar que o que distingue uma Federacao de uma Confederacao

é, basicamente, se o vinculo se da através de um documento que os une, como uma

constituicao, e neste caso se caracteriza uma Federacao, ou se essa uniao se da através
de tratados internacionais, caracterizando assim uma Confederacao.

Na confederacdo cada Estado integrante da unido mantém integra sua

soberania. Dessa forma, ndo ha como pensar numa Constituicdo como o

documento supremo da confederacdo. Os Estados, neste modelo, organizam-

-se em torno de tratados, celebrados entre as partes envolvidas, numa espécie
de cooperacdo. (TAVARES, 2017, p. 815)

Apesar de nao ter uma constituicio unindo os paises membros da Unido
Europeia, ha caracteristicas do bloco que demonstram que o mesmo nao se trata
apenas de uma Confederacao, como € visto:

Um grande passo ja foi dado para ultrapassar a mera unido confederativa, uma
vez que a exigéncia de unanimidade para a tomada das decisdes foi, em muitas



matérias, substituida pela necessidade de simples maio- ria qualificada. Isso
representa um avanco significativo, pois o poder de veto que cada um dos
Estados possuia fica eliminado, em prol de um sistema mais federativo do que
confederativo. (TAVARES, 2017, p. 816-817)

O autor Laqueur diagnostica que “a origem de muitos dos problemas da regiao
estd na resisténcia dos membros da Unido Europeia em rumar para a integracao
completa” (LAQUEUR, 2012, p.15), evitando o que poderia se chamar de Estados
Unidos da Europa.

Em uma andlise de uma sentenca do Tribunal Federal Constitucional da
Alemanha, Habermas (2002) extrai que o Acordo de Maastricht nao cria um Estado
federativo europeu e que a uniao dos Estados devera ser resultado exclusivamente das
autorizacoes dadas por Estados que continuam sendo soberanos. Neste sentido, a
Uniao deve respeitar a soberania dos estados-membros.

Uma das dificuldades de afirmacao da teoria Habermasiana diz respeito ao
vinculo necessario a subsisténcia de qualquer modelo de Estado, qual seja, um
elemento que una os cidadaos afetados pelas consequéncias do agir estatal.

O Estado nacional encontra sempre tal elemento em seu povo e este o
fundamenta e respalda em suas decisoes através do direito de voto. Quando se busca
este elemento em um ambito supra-estatal, as diferencas étnico-culturais podem
inviabilizar uma unido legitima e democratica. Habermas (2002) nao enxerga nesta
situacdo um problema intransponivel e acredita que uma integracao social através da
cidadania democratica possa ser o bastante para sustentar niveis supranacionais de
poder, como se vé em seu pensamento:

A cidadania democratica- no sentido de citizenship- gera uma solidariedade
entre estranhos, relativamente abstrata ou em todo caso juridicamente
mediada; e essa forma de integragao social, que desponta inicialmente com o
Estado nacional, realiza-se sob a forma de um contexto comunicacional que
se estende até a socializacdo politica. Esse contexto certamente depende do
cumprimento de exigéncias funcionais importantes e que nao podem ser
simplesmente criadas por meios administrativos. A isso também pertencem
condicbes sob as quais se pode constituir e reproduzir comunicativamente
uma autocompreensao ético-politica dos cidadaos- mas de modo algum uma
identidade coletiva independente do processo democréatico e portanto dada de
antemao. O que une uma nacao constituida de cidadaos — diferentemente da
nagdo constituida por um mesmo povo — ndo é um substrato preexistente, mas

sim um contexto intersubjetivamente partilhado de entendimento possiveis.
(HABERMAS, 2002, p. 181)

O que em muito se acredita é que o principio democratico seria “esvaziado” de
um modo insuportavel se o exercicio das competéncias do Estado nao pudesse ser

vinculado a um povo “relativamente homogéneo” (HABERMAS, 2002).



Por esta razao o autor combate o conceito concretista de povo, visto que para ele
“trata apenas de simular homogeneidade onde nada ha senao coisas heterogéneas”
(HABERMAS, 2002, p.183).

Através das palavras do escritor nota-se que a compreensao ético-politica é
essencial e possivel aos cidadaos europeus, visto que o contexto historico das duas
guerras mundiais demonstrou que “precisam superar tipos de mentalidade nos quais
se enraizam os mecanismos nacionalistas de exclusao” (HABERMAS, 2002, p.174). A
partir dai poderia nascer a “consciéncia de pertenca politico-cultural”, provocando
assim um adensamento das comunicacoes e um entrelacamento de interesses através
de um ensinar histérico. Assim ele busca desvincular a ideia de viabilidade de uma
uniao a preexisténcia de um povo homogéneo.

Outro entrave a teoria Habermasiana da Constelacdo Po6s-Nacional sdo os
problemas de ordem representativa. “As transferéncias de competéncias de niveis
nacionais para internacionais podem abrir perigosos vazios de legitimidade”
(FERREIRA, 2011, p.42). Habermas (2001) identifica os problemas de legitimacao em
casos como o da Uniao Europeia.

Porque a ideia de que uma sociedade pode agir sobre si de modo democratico
s6 foi implementada de modo fidedigno até agora o ambito nacional, a
constelacio poés-nacional desperta aquele alarmismo infrutifero da

desorientacdo iluminista que observamos em nossas arenas politicas.
(HABERMAS, 2001, p. 78)

Para ele, a participacdo dos partidos politicos e das organizacdes nao
governamentais tornam-se primordiais para o desenvolvimento e dissolu¢do de um
nivel de entendimento considerado como necessario para a existéncia de redes supra
estatais. Assim os vazios de legitimidade poderiam ser preenchidos, como percebe-se
€1m Seu pensamento:

Por isso, do ponto de vista normativo, nao podera haver um Estado federativo
europeu merecedor do nome de uma Europa democratica, se nao se afigurar,
no horizonte de uma cultura politica, uma opinido publica integrada em
ambito europeu, uma sociedade civil com associagbes representativas de
interesses, organizacOes nao-estatais, movimentos de cidadania etc., um
sistema politico-partidario concebido em face das arenas europeias — em

suma: um contexto comunicacional que avance para além das fronteiras de
opinides publicas de inser¢do nacional, até o momento. (HABERMAS, 2002,

p-183)

Para o autor, este engajamento intersetorial seria o preco a se pagar para evitar
uma autonomizacao dos aparatos supranacionais, sob pena de incorrer no fatalismo

dos antigos impérios.



Hamanda Ferreira, em uma leitura sobre a constelacdo pos-nacional, discorre
que:
O procedimento democratico deve retirar sua legitimidade ndo somente — e
nem sequer em primeiro plano — da participacdo e da expressao de vontade
(no sentido de democracia representativa), mas sim do acesso universal a um

processo deliberativo cuja natureza fundamente a expectativa de seus
resultados racionalmente aceitaveis. (FERREIRA, 2011, p. 46)

Este acesso universal a um processo deliberativo so seria possivel através da
teoria do discurso e com a participacao de varias frentes da sociedade.

Nao obstante as criticas, os resultados alcancados pela Unido Europeia nas
ultimas décadas demonstram uma tendéncia de cooperacao interestatal e ressaltam a
pertinéncia do pensamento do autor alem3ao. E esta a constatacao de Ilivitzky:

Si este tipo de resultados se producen tras cinco décadas de compromissos
firmes que permanecem méas alld de los interees y preferencias de los
diferentes partidos politicos que ejercen circunstancialmente el poder, es de

esperar que em um periodo de tempo mayor em el resto del mundo puedan
comezar a evidenciarse efectos similares. (ILIVITZKY, 2011, p. 50)

Para Habermas (2002) é necessario que as elites politicas compreendam e
respeitem esta evolucdo, mesmo que possa representar ameaca a seus desejos, para
que se possibilite avancos. Além do mais, é necessario entender que qualquer
pensamento a respeito da uniao dos estados em federacoes ou confederacées devem
ser observadas com o respeito ao lapso temporal necessario para que aparecam os
resultados. Como bem ressaltou Ilivitzky:

El realismo, si bien no es adverso a este ideario, entende por su parte que su
realizacién es mucho mas paulatina y prolongada que lo que el pacifismo
propone, ya que cada Estado no desea dejar de lado lo que entende que son
sus interesses primarios (Klusmeyer, 2005: 144; Morgenthau,1979:91). De
esta forma las dos corrientes principales del pensamento internacionalista
descartan, al menos momentaneamente, la defensa de la federacién

interestatal por la imposibilidad de concretarse em el corto plazo.
(ILIVITZKY, 2011, p. 49)

A partir dos resultados alcancados pela Uniao Europeia, outros blocos tém se
espelhado. O Mercosul é um desses embrides de menor porte, constituido por paises
da América do Sul.

5. MERCOSUL E SUA CONJUNTURA POLITICA

Como ¢ visto no site do Mercosul, este tem origem mais recente que a Uniao

Europeia e trata-se também de uma vinculagao entre Estados nacionais autonomos



com supedaneo em um viés econdmico, sem abrirem mao do status de Estados
nacionais soberanos. O objetivo é a integracdo dos paises membros através da livre
circulacdo de bens e servicos. Entre os objetivos do bloco também est4 a viabilizacao
do intercambio entre os paises membros.

Sua origem se deu em 1991 com a assinatura do Tratado de Assuncao por paises
da América do Sul, entretanto, suas raizes remontam ao final da segunda guerra
mundial, onde os paises da América Latina buscaram sua industrializacao através de
um tratado economico.

O Mercosul tem seu embridao na Associacdo Latino Americana de Livre
Comércio (ALAC), que foi criada em 1960 e trazia facilitacoes alfandegarias para seus
paises-membros. O bloco foi impulsionado pelo periodo poés-guerra fria, onde o
momento propicio a iniciativas de ambito supranacional permitia esperar uma nova
era. O principal objetivo do bloco é o mttuo desenvolvimento econémico dos paises-
membros através do livre comércio.

Em relacdo a Unidao Europeia, o Mercosul apresenta-se em carater ainda
incipiente, e por esta razao os problemas apresentados também sao de menores
proporcoes.

A Constituicao Federal do Brasil (1988), um dos paises membros do Mercosul,
prevé como principios que regem as relacOes internacionais, entre outros, a
independéncia nacional e a igualdade entre os estados, o que demonstra claramente o
respeito a soberania nacional dos paises.

Entretanto, a constituicao prevé a cooperacao entre os povos da América Latina,
o que demonstra que o intuiu de estabelecer unides entre paises, sempre resguardando
sua soberania.

Vale mencionar, por fim, que o paragrafo tinico do artigo 40 da Constituicdo
disp6e que a Republica Federativa do Brasil buscara a integracio econémica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacio de
uma comunidade latino-americana de nacBes. Para concretizacdo deste
objetivo, o Brasil celebrou com a Argentina, o Paraguai e o Uruguai, o Tratado
de Assuncio, assinado no dia 26 de marco de 1991, que instituiu 0o denominado

Mercado Co- mum do Sul, popularmente conhecido como MERCOSUL.
(DANTAS, 2015, p. 75)

Em 2005 foi criado o parlamento do Mercosul, denominado Parlasul, que tem
funcoes deliberativas e de recomendacgao aos demais 6rgaos do bloco. Em 2010 foi
aprovado o Estatuto de Cidadania do Mercosul com o objetivo de efetivar direitos

comuns aos cidadaos dos estados membros. Nao obstante aos esforcos, os resultados



alcancados sao considerados incipientes, sendo demasiadamente for¢oso mencionar a
possibilidade de uma uniao federativa com a elaboragao de uma constituicao para os
membros do bloco.

Se comparado a Unido Europeia, os problemas de auséncia de legitimagao e de
uma solidariedade cosmopolitica que possibilitem a existéncia do bloco sao mais
latentes, todavia, as competéncias atribuidas ao poder central sdo menores, o que
acaba por amenizar estes problemas. No caso de expansao do Mercosul as solucoes
adequadas devem ser buscadas, e assim, o exemplo da Uniao Europeia é extremamente

valioso.

6. DISPOSICOES FINAIS

Os arranjos supranacionais de poder se apresentam como uma tendéncia que
deve ser mantida e espelhada por todos os estados que pretendem um desenvolvimento
econOmico e social, ante as incapacidades politicas nacionais. O contexto politico
mundial parece empurrar as nagoes para a uniao de interesses com o objetivo de mituo
crescimento.

Atualmente, os atuais blocos mais se parecem com um sistema confederativo,
onde a uniao se da através de tratados assinados entre os estados membros cedendo
parte de sua soberania em prol do todo, sem abrirem mao do status de soberanos, mas
a bem da verdade, apesar da falta de uma constituicdo que os una e configure uma
federacao, parte da organizacao destes arranjos, como por exemplo o parlamento da
Unido Europeia, assemelha-se mais a uma Federacao que a uma Confederacao, visto
que “o Parlamento que, por ser eleito pelo sufragio universal, em principio, representa
0 povo europeu, poder que se exercita, portanto, tal como ocorre no federalismo”
(TAVARES, 2017, p.816).

Com isso em mente, torna-se excessivamente dificil e perigoso, sob pena de
recair em demasiado simplismo, enquadrar os atuais arranjos territoriais e crava-los
como uma Federacao ou Confederacao. A indeterminacao vem do periodo de transicao
e nem sempre € invalida.

Entretanto, apesar da resisténcia dos estados ante a formacao de federacées, o
que parece acontecer € um movimento centripeto de aglutinacdo, mesmo que para isso

demore décadas. Os resultados obtidos pelos blocos demonstram uma mudanca de



paradigma de um excesso de protecdo de fronteiras para um aglutinamento nao
baseado na for¢a, mas no mutuo interesse.

Os problemas existentes relacionados as redes supranacionais nao parecem ser
habeis a frear o crescimento das mesmas, visto que as solucoes apresentadas e a
auséncia de alternativas adequadas parecem contribuir com o crescimento dessas.

O que se diz nao é que se espera a formacao de um estado mundial, ou a
formacao imediata de federagoes a partir da uniao entre blocos e da cessao voluntaria
de soberania por parte de todos os seus estados membros, com a finalidade de
estabelecer um governo central, mas sim que o caminhar politico sugere a necessidade
de unidao com o fim de sobrevivéncia harmoénica como maneira de lidar com
movimentos econOmicos e sociais que aconteceram nas ultimas décadas. Esta se
apresenta como uma tendéncia, mas que se verdadeira, nao obstante as especulagoes

intelectuais, somente se verificara com o decorrer de um consideravel lapso temporal.
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“E uma cova grande pra tua carne pouca
Mas a terra dada, ndo se abre a boca

E a conta menor que tiraste em vida

Ea parte que te cabe deste latifindio

E a terra que querias ver dividida

Estaras mais ancho que estavas no mundo
Mas a terra dada, nao se abre a boca.”
(Chico Buarque, Funeral de um Lavrador)

1.  INTRODUCAO

No periodo de 31 de marco de 1964 até 15 de janeiro de 1985, o poder politico,
no Brasil, esteve, ineludivelmente, sob a regéncia das Forcas Armadas, mercé de um
golpe civil-militar articulado com a bandeira nacionalista anticomunista, cujo termo
final se deu com a reuniao do Colégio Eleitoral em 15/01/1985, quando foram eleitos -
de maneira indireta e para um mandato de seis anos - os civis Tancredo de Almeida
Neves e José Sarney de Aratjo Costa, respectivamente presidente e vice-presidente da
Republica, tendo-se em conta que a dupla de candidatos concorrentes também era
civil: Paulo Salim Maluf e Flavio Portela Marcilio.

Diz-se, melhor, entretanto, que o ultimo ato de poder e influéncia militar
brasileiro se encerrou em 15/01/1985 com a eleicao do Dr. Tancredo Neves, e nao na
data da posse presidencial do seu ocasional vice-presidente (José Sarney assumiu a

presidéncia em decorréncia da morte de Tancredo Neves), porque este (Sarney), assim
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como os candidatos derrotados (Paulo Maluf e Flavio Marcilio), em que pese serem
civis, eram civis aduladores com escandalosa admiracao e apoio ao regime militar.

O término do governo militar, e a instalacdo e realizagdo da Assembleia
Constituinte (1°/02/1987 — 22/09/1988) recupera, integralmente, a satisfacao da
ordem do dia do movimento comicial civil ocorrido em 1983-1984 ( “ Diretas J4”) , em
cuja pauta a realizacao de eleicoes diretas esteve conexa a convocacao de assembleia
nacional constituinte.

Lida-se, entao, com um trinomio progressivo: 1) a identificacio do (s)
expectador (es); 2) a elaboracao de pauta com o registro da(s) expectativa (s) do (s)
expectador (es) identificado(s), e; 3) a constatacao da(s) realizacao (0es) ou frustracao
(0es) , conscientes de que, entre a antecedéncia expectante e a realizacao ou frustracao
da expectativa, opera (m) forca (s) com interesses na (s) realizacao (0es) ou frustracao
(0es) da(s) expectativa(s) dos expectador (es), definidas na consonancia das pautas
elaboradas, de tal sorte que a frustracdo de um expectador implica na realizacao do
expectador concorrente, e vice-versa.

O processo de formacao da nova Constituicdo consumiu quase um ano e sete
meses, periodo no qual a sociedade brasileira conheceu publicacoes de variado teor
opinativo sobre as muitas matérias em discussao no foro constituinte.

Para os fins deste empenho académico amostral, elaborado a partir de material
ja publicado, dividimos o género publicacao em duas espécies documentais: a) interna
I- a producao documental oficial da constituinte pelos 6rgaos e atores com tratamento
de autoridade nos poderes executivo, legislativo e judiciario; II- producoées analiticas
oficiosas, mas crediveis pelas fontes referenciais acerca dos documentos oficiais da
constituinte; b) externa (toda a producao documentéaria de origem diversa das fontes
internas: produgao documental contemplativa do contetido informacional do processo
constituinte divulgadas, por exemplo, em revistas e jornais de acesso popular, e em
revistas e periddicos didatico-cientificos).

Pode-se, com serenidade, identificar, hoje, as interferéncias de forcas
operativas que se protagonizaram no processo da elaboracdo da Constituicao
promulgada em 05/10/1988 e, que passados um trinténio (2018), se mostram
indiscutiveis pela incontestabilidade dos estratagemas dirigidos para a frustragao ou
realizacao das expectativas.

A discussao e a critica reflexiva pela sociedade sdao porcoes do todo (a

democracia) , como sua base e como o sustentaculo que a mantém e a faz prosperar em



seu mais elevado potencial. Dessa forma a participacdo do povo nao apenas no
processo de elaboracdo de normas, mas, também, como forca capaz de propo-las,
modificd-las ou aprimora-las é essencial e reflete uma democracia que esta em
processo constante de reafirmacao.

A discussao aqui encaminhada se fez necessaria diante do cenario pré e pos
22/09/1988, haja vista as interferéncias de forcas que afetam de forma direta o povo.
Para esta analise, um marco teorico aristotélico se faz indispensavel:

Perguntaram se o legislador que deseja dar as leis mais justas deve ter em vista
o interesse dos melhores cidaddos, ou da maioria... Aqui a palavra justica
refere-se a0 mesmo tempo ao interesse geral da cidade e ao interesse
particular dos cidadaos. O cidadao em geral é aquele que manda e obedece,
alternadamente; mas existe uma diferenca conforme a natureza da
constituicao: na melhor de todas é aquele que pode e quer ao mesmo tempo

mandar e obedecer, conformando a sua vida as regras da virtude
(ARISTOTELES, 2002, p. 119 ).

Dessa forma, nossa intencao é transparecer os efeitos surtidos na ordem
politico-juridico na elaboracdo da Constituicio de 1988, no objeto especifico da
reforma agraria, e fazé-lo a partir da influéncia de grupos econémicos detentores de
poder tomando-se como estrutura investigativa as literaturas de Aristoteles e
Habermas, buscando-se compreender como se da a relacio de “trocas” entre a
sociedade e os poderes constituidos: “supostamente a base da representacdo cidada”.
Afinal de contas, o Estado almeja a "democratizacao do poder”, ou apenas atender a
interesses da ordem privada economicamente poderosa? (CARVALHO , 2001, p. 226-

246).

2, O CONTEXTO DITATORIAL E A INFLUENCIA DE CORPORACOES
PRIVADAS INTERNAS E EXTERNAS

O contexto ditatorial em analise sao os governos Castelo Branco (1964-1967),
Costa e Silva (1967-1969), Garrastazu Médici (1969 — 1974), Ernesto Geisel (1974-
1979), Joao Figueiredo (1979-1985).

Desde 1983 até 1988 o Brasil vivenciou um periodo de reconhecimento de
anseios reformistas legitimos da sua ordem politico-juridico, depois de sua repressao
por trinta anos de ditadura, nos quais mostrou-se evidente a influéncia de corporacoes
privadas internas e externas.

As atuacOes empresariais junto aos 6rgaos formuladores da politica externa

brasileira nao deixaram de se fazer presentes desde o golpe de 1964. Williams



Gongalves e
Shiguenoli Miyamoto mostram como a geopolitica da ESG (Escola Superior de
Guerra) teve grande influéncia sobre as relacoes exteriores do pais no periodo Castelo
Branco, com grande ingeréncia de militares e do Conselho de Seguranca Nacion
al sobre as politicas do Ministério de Relagoes Exteriores. Porém, frustrada aquela
politica de alinhamento aos Estados Unidos e todos os beneficios que ela
supostamente poderia trazer, jA no meio do primeiro governo da ditadura, alguns
elementos da Politica Externa Independente foram readmitidos, como a busca de
parceria comercial no mundo socialista.

Com o governo Costa e Silva, a burguesia internacional e associada que tivera
grande peso no periodo Castelo Branco - inclusive sobre a politica externa -
perdeu espaco, abrindo margem para uma reorientacao da politica
externa com maior espaco para a diplomacia eo empresariado doméstico na
conducao da politica exterior do pais (GONCALVES & MIYAMOTO, 1993, p. 211-246).

Estendendo a anéalise ao governo militar seguinte, (Garrastazu Médici), a
preocupacgao era a recuperacao interna com a elaboracao de um grande plano de
desenvolvimento nacional, do qual eram metas a reduc¢ao da inflacao e o incentivo ao
setor privado, revendo a perspectiva de um modelo exportador:

Dessa forma, vencida a restricao representada pela recessao aberta do inicio
de 1967 e liberada das pressoes de interesses contraditérios afloradas durante

a fase liberal de 1967/68, a politica econ6mica retorna ao objetivo central
colocado pelo regime desde a sua implantagao (MACARINI, 2000, p. 16).

Em contrapartida, no governo Ernesto Geisel, o foco esteve voltado para a
politica externa com o reatamento dos lacos econémicos e politicos com a Republica
Popular da China, por exemplo. Com efeito, o Brasil passava a buscar investimentos
externos, a fim de obter empréstimos para o financiamento de projeto e agoes.

No governo Joao Figueiredo, a abertura econoOmica esteve pautada pelo
universalismo, politica necessaria diante do grave quadro de crise mundial. Segundo
registros de Tualio Sérgio Henriques Ferreira, o Brasil passou a buscar o dialogo
inclusive com paises da Europa Oriental, ampliando seu grau de atuacao no comércio
externo, visando adquirir maior visibilidade e, assim, conseguir superar o grave
cenario econémico:

Foi produzido discurso diplomatico que reivindicou a democratizacdo do
quadro institucional internacional para reverter o fechamento do processo

decisorio concentrado nas grandes poténcias internacionais. (FERREIRA,
2006, p. 119-136).



Pode-se, pois, concluir que interesses economicos - principalmente
internacionais - estiveram muito presentes nos periodos Castelo Branco — Costa e Silva

— Garrastazu Médici, Ernesto Geisel e Joao Figueiredo.

3. ARRANJOS ORGANIZACIONAIS INTRINSECOS E EXTRINSECOS A
CONSTITUINTE A LUZ DO CORPORATIVISMO PRIVADO INTERNO
E EXTERNO

Uma vez esclarecido o escopo do presente artigo, impoOe-se uma breve
explanacdo acerca de como se organizava a Assembleia Nacional Constituinte
(abreviadamente ANC). No dia 1° de fevereiro de 1987, os membros da Camara dos
Deputados e do Senado Federal reuniram-se, unicameralmente, em Assembleia
Nacional Constituinte, composta por 559 constituintes. Em 03 de fevereiro de 1987,
através da promulgacao da Resolugao n® 02/87 (publicado no DANC de 04/02/1987,
p. 25), foi estabelecido o Regimento Interno, instrumento que definiu o iter do
procedimento de elaboragdo da nova Constituicdo, ritualizando o modus, desde o
surgimento da proposta normativa até a aprovacdo em plenario.

O Regimento previa quatro etapas. Primeira: na medida em que as matérias
chegassem eram autuadas e encaminhadas para um conjunto de vinte e quatro
subcomissbes, as quais incumbia realizar o tratamento temaético, buscando o
alinhamento racional da proposta; Segunda: em seguida, era encaminhada a oito
comissoes tematicas que transformavam a matéria em anteprojeto constitucional;
Terceira: esta etapa acontecia na Comissao de Sistematizagdo, onde o anteprojeto
deixava de sé-lo para se tornar um projeto de constituicao; Quarta: finalmente, o entao
projeto era encaminhado ao plenario da ANC, submetido a dois turnos de votacgoes e
discussoes para ser ou nao incorporado ao corpo da constituicao.

O contexto politico democratizante ensejava muita cautela diante da situacao
extraordinaria e tao aguardada de ruptura e recomeco em seu sentido mais amplo. A
possibilidade de tracar o esboco do que seria o Brasil dali para frente se concentrou nas
maos de 559 constituintes presumidamente legitimados pelo voto popular e também
intelectualmente capazes de criar normas que correspondessem aos anseios da
populacao eleitora, populacao esta que clamava ha muito por um novo alicerce

constitucional democratico e cidadao.
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Pergunta-se: estariam eles, os 559 constituintes, imunes o suficiente para terem
como alvo a redemocratizacdo na qual o povo seria a primazia, em detrimento da
primazia desfrutada pelos grupos de interesses econémicos que buscavam beneficios
proprios?

Segundo José Murilo de Carvalho (2001, p. 207), a forca do corporativismo se
manifestou durante a Assembleia Nacional Constituinte de 1988: grupos
economicamente poderosos procuravam defender e aumentar seus privilégios
legitimando-os nas letras constitucionais em fabricacdo. De acordo com o autor, tais
grupos eram formados por empresarios, banqueiros, grandes proprietarios rurais e
urbanos, politicos, profissionais liberais e altos funcionarios, que mantinham vinculos
importantes nos negocios, no governo e no proprio Judiciario.

Nessa perspectiva faz-se necessario citar a audiéncia concedida com
exclusividade a Méario Amato — entao presidente da Federacao das Industrias do
Estado de Sao Paulo (FIESP), em 08 de julho de 1987, no Palacio do Planalto. Em
reportagem, a Folha de Sao Paulo (primeiro de Agosto de 1987), recortava em
manchete o desnudamento do objetivo do referido encontro: “AMATO USA O
PRESTIGIO DA FIESP PARA INFLUIR NOS TRABALHOS CONSTITUINTES”,
revelando, de forma a nao haver diavidas, o empenho dedicado pelo lider industrial em
“alinhavar com a classe politica um entendimento que anulasse a forca de propostas
como estabilidade no emprego e reducdo da jornada de trabalho...” ,ou seja, anular
propostas que configurassem beneficios diretos aos trabalhadores.

Como reflexo desse tipo de manobra, vale ressaltar regulamentacao da reforma
agraria e o modo como se normatizou a tributacao sobre a renda dos brasileiros, assim
como a tratativa dos juros. Os dispositivos constitucionais aprovados evidenciam que
na luta nos bastidores da constituinte o empresariado alcancar éxito.

Pertinente, no particular, as apuracoes do Conselho Executivo do Programa das
Nacoes Unidas para o Desenvolvimento - CE-PNUD -, que, em analise do
aprimoramento e a consolidacao das democracias, aprovou o II Marco de Cooperacao
Regional durante o periodo de 2001-2005, a partir do qual analisou a democracia em
18 paises da América Latina, incluindo o Brasil. Contando com a participacao de cerca
de 100 analistas, 32 presidentes ou ex-presidentes, mais de 200 lideres politicos ou
sociais, e quase 19 mil cidadaos, o relatério teve como objeto identificar os grandes
desafios da democracia e promover uma ampla discussao em torno deles. O que chama

mais atencado, dentre os diversos dados disponibilizados, é o quadro que expressa o



resultado da apuracao identificadora de quem, na América Latina, realmente exerce o
poder, a saber, grupos de interesses (em especial empresariais) que funcionam como

poderosos lobbies. A conferir:

EOUEMEXERCEO PODER NAAMERICALATINA?

TABELA 53

Quantidade
de mengdes

Foderes faticos Qs grupos econdmicos/ empresarios, O setor financeiro 150
s meios de comunicagio 122 % de Lideres
que fazem a

""" mengio

Poderes constitucionais Poder Executivo 62 (79, 80y0)
Poder Legislativo 24 (64,9%)
Poder Judicidrio 16 (35,2%)
[12,85)
(8,5%])
Forgas de seguranca As Fnt;?s Armadas 44; {21,3%)
A Policia (2.7%)
— (29,B%)
Instituic@es politicas e Partidos politicos 56 [6,9%)

lideres politicos Os politicos/ operadores politicos/ lideres politicos 13
_ {22,9%)
. i [15,5%)
Fatores EUA/ A embaixada norte-americana 43 (6,9%)
extraterritoriais COrganismos multilaterais de crédito 31 [4'5%]

Fonte: Programa Nacional das Nacoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD,2004, p.163)

Matz: n=188. O totzl ndo soma 100% porqus foram permitidas respostas
miuktiplas. :onte: PROCDAL, Rodadz de Consultas com Lideres da América
Lztina, 2002.

O resultado da pesquisa revela invariavelmente a forca do corporativismo
industrial na elaboracdo e aprovacao de artigos que hoje integram a Constituicao da

Reptblica Federativa do Brasil, artigos com evidéncias dessa interferéncia.

4. DESTAQUE AO TRATAMENTO DA REFORMA AGRARIA NA
ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE (1°/02/1987 -
22/09/1988)

Tratemos de um dos temas que disputou forcas na Assembleia Nacional
Constituinte (1°/02/1987 — 22/09/1988) : a instituicdo da reforma agraria, objeto
deste esforco analitico, para dimensionar a importancia deste tema no contexto de

redemocratizacao do pais, sobretudo para promover a redistribuicao de rendas.



O pano de fundo dessa discussao é marcado definitivamente por muita pressao
popular com a atuagdo de grupos, sendo o de mais destaque, sem duvida, o MTRST
(Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra), unidade de pessoas que realizou
diversas atuacoes e mobiliza¢goes visando um avan¢o normativo na questao fundiaria.

Em pesquisa realizada (maio a dezembro de 1987), a expressiva maioria dos
parlamentares constituintes era a favor de instituir a reforma agraria, com excecao de
dois, um do PDS e outro do PMDB. A pesquisa demonstrava, ainda, que os
parlamentares eram bastante progressistas com relacao a questao fundiaria (SENADO
FEDERAL, 1989, p. 105-128).

Apesar de o tema fundiario ser tratado dessa maneira, tera sido isso refletido na
elaboracao dos dispositivos constitucionais?

Ao analisar o resultado final do texto constituinte, é certo que houve algum
progresso, pois ha nele, no minimo, os artigos referentes a reforma agraria: Capitulo
III, do Titulo VII, artigos 184 usque 191. Mas, a analise de tais dispositivos (e sua real
aplicabilidade), como foi disposta, nao refletiu a declaracao dos constituintes tomados
individualmente em sede de questionarios de consultas.

Marinho (1992) ensina que “A falta de objetividade, confundindo a técnica
constitucional com a lei ordindria e a do regulamento administrativo, sacrifica o
alcance social do texto maior” (p. 97). Ora, o que se normatizou, ao final, em matéria
agraria, foi uma norma de eficacia limitada, ou seja, carente de uma lei complementar
(hierarquia inferior) para determinar as condi¢oes de aplicacdo e real efetividade da
reforma agraria, o que seria mais maleavel de modificacdo por parte de Congresso
Nacional. Sabe-se que até o presente ano — 2018 — nao foi editada a referida Lei
complementar.

Sequer o conceito de funcao social da propriedade, que iria conferir a
legitimacao juridica para a reforma agraria, ndo obteve uma defini¢do clara pelo
constituinte:

[...] mantém-se aquém das propostas presentes na legislacdo anterior ao
estabelecer preceitos de forma vaga e pouco precisa no que se refere, por
exemplo, a funcdo social da terra, a propriedade produtiva, as razoes e
critérios para desapropriacao.

[...] problematizar analises e pronunciamentos que, a partir da Nova Carta,

concluem pela total impossibilidade de execugido de uma Politica de Reforma
Agraria (MIRANDA COSTA, 1990, p. 20)

A partir dessas constatacoes, buscamos identificar o estratagema responsavel

por esse posicionamento da constituinte o fazendo com a tentativa de responder duas



macro questoes: que grupos influenciaram essa tomada de decisdes?, por que tal
aspecto social extremamente relevante nao garantiu os avancos na tematica agraria?
Como se verifica, havia uma intensa polarizagao entre os grupos pro e contra a
reforma a agraria. Os argumentos suscitados pelo grupo a favor se cingiam a funcao do
Estado garantir a redistribuicao de terra, contribuindo para a justica social. Ja o grupo
adverso validava o esforco do empreendedor agrario, detentor de um direito individual
inviolavel da propriedade, nao defendendo desapropriar aquilo que foi fruto de sua
acdo (BUTTO, 2009, p. 30). Sabe-se que as instituicdes envolvidas nesse processo
eram:
No lado pré-reforma, as maiores organizacbes eram: a Confederacdo dos
Trabalhadores na Agricultura (CONTAG) e a Associacdo Brasileira da
Reforma Agraria (ABRA), respectivamente fundadas em 1963 e 1969, o
Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MTRST), de 1984, e a ja

mencionada Comissdo Pastoral da Terra (CPT) que foi criada pela CNBB no
ano de 1975 (BUTTO, 2009, p. 31).

Do lado ruralista temos também os grupos que tinham se organizado para
pressionar o trabalho dos constituintes. Os principais grupos de interesse
foram: Organizacao das Cooperativas Brasileiras (OCB) criada em 1970, a
Confederacao Nacional da Agricultura (CNA) de 1951, a Sociedade Rural
Brasileira (SRB) e a Unido Democratica Rural (UDR), (BUTTO, 2009, p. 32).

A instituicao de destaque — que possuia a maior influéncia nos constituintes —
era a FAAP (Frente Ampla da Agro Pecuaria):

a Frente Ampla da Agro Pecuéaria liderada pela OCB, que era a organizacao
com a maior capacidade de influéncia na constituinte (Correio Brasiliense
07/05/1987, anexo C e D) e que estava subindo de fato, a interferéncia na
gestdo da questdo fundidria da UDR (Mendonga 2001), uma organizac¢io
minoritaria que utilizava uma estratégia muito agressiva no limite da
legalidade, favorecida pelo comportamento ambiguo de alguns militares e das
forcas de seguranca. (BUTTO, 2009, p. 32)

Assim, todas as instituicdes envolvidas tinham como objetivo cooptar
constituintes contra ou a favor do projeto de reforma agraria, defendendo os interesses
que julgavam estar corretos.

Registre-se que em Brasilia “a faculdade de recursos financeiros permitiu
grandes mobiliza¢des em todo o pais e a criacdo de um centro de lobby em Brasilia, que
organizava a participacao dos ativistas nas deliberacdes a fim de apoiar e controlar o
comportamento dos proprios constituintes” (BUTTO, 2009, p. 36).

Os ruralistas realizavam a estratégia de utilizar embasamentos técnicos

juridicos e econémicos para justificar seus interesses, enquanto os que lutavam por



terra faziam um enfrentamento popular de mobilizacdao, ocupando, por exemplo o
corredor que direcionada ao plenario no qual seria votado a reforma agraria.
Ao final, prevaleceu o discurso dos ruralistas, pois o texto constitucional,

redigido, aprovado e promulgado nao favoreceu a implementacao da reforma agraria.

5. O PODER POPULAR

O poder constituinte é algo amplamente discutido em diversas teorias. Nesse
aspecto, a partir do perfil filoséfico-politico de Jurgen Habermas (1929) intentamos
relacionar o poder popular com a elaboracao do texto constitucional no atinente a
tematica da reforma agraria no Brasil, a fim de verificar se houve ou nao a
representacao dos interesses de todos os grupos que ocuparam o centro da tomada de
decisbes. Em face da teoria discursiva, interroga-se: como 0s processos
comunicacionais se desenvolveram em relacdo a reforma agraria? Sera que houve
legitimidade auditorial de todos os membros da comunidade juridica nesse processo
de construcao constitucional?

Interrogacoes pertinentes. Afinal:

“O processo de normatizacdo do Direito se obtém através do processo
legislativo. Mas o processo legislativo autonomamente nao é fonte da
legitimidade do direito. Os membros de uma dada comunidade juridica tém
de se atribuir direitos para que se possam se constituir membros de uma
comunidade juridica auténoma. Assim, a ideia de que o ordenamento juridico
se constitui enquanto uma instancia externa aos cidadaos, heterénoma, cede
lugar a ideia de uma produgao efetiva de seres livres que tém, no ordenamento
juridico, a manifestacao de sua vontade livre, ou seja, o Direito é, a0 mesmo

tempo, criacio e reflexo da produgao discursiva da opinido e da vontade dos
membros de uma dada comunidade juridica” ( MOREIRA, 2004, p. 157).

A partir deste estacamento tebrico é que se compreende que para haver
legitimacdo do Direito devera ter havido uma participacao livre do universo dos
cidadaos no processo criativo das normas. Isso se torna, ainda, mais relevante no
contexto da redemocratizacgao brasileira com a instituicdo da assembleia constituinte,
encarregada justamente da elaboracdo de uma constituicao, norma fundamental que
sustentaria o sistema juridico, haja vista, que o Brasil ficou aproximadamente 30 anos
sob um regime repressivo no qual a liberdade de participacdo e expressao fora
restringida.

A associacdo dos cidaddos como apenas destinatarios das normas elaboradas

pelo centro do sistema politico é amplamente questionado por Habermas. Para o autor,



essa caracteristica atribuida aos sujeitos configura numa posicao passiva e apenas
receptiva do Direito (HABERMAS, 1997, p. 173). Deste modo, dever-se & sempre
assegurar que esses sujeitos usem os diversos discursos para externalizar o seu modelo
de sociedade. Entretanto, difundir esses discursos nao é o bastante. Devera haver uma
associacao com o poder politico:
Isso traz como consequéncia uma incorporacao do exercicio da autonomia
politica dos cidadaos no Estado — a legislacao constitui-se como um poder no
Estado. Ao passar da socializacdo horizontal dos civis, que se atribuem
reciprocamente direitos, para formas verticais de organizagao socializadora, a
prética de autodeterminacao dos civis é institucionalizada — como formacao
informal da opinido na esfera puablica, como participacao politica no interior e
exterior dos partidos, como participacao em votacdes gerais, na consulta e

tomada de decisdo de corporacoes parlamentares, etc (HABERMAS, 1997, p.
173).

Considerando esse suporte da teoria de Habermas - a institucionalizacao dos
discursos- tera isso acontecido na arena da constituinte em relacao a reforma agraria?

Podemos afirmar que houve, sim, a circulacao de discursos advindos das classes
populares reivindicando a aprovacdo da reforma agraria. Conforme video
disponibilizado no site Youtube pela TV Senado, foi exibido algumas manifestacoes de
movimentos populares que lutaram a favor dessa causa (TV SENADO, 2003, sp.). Os
movimentos aglomeraram na capital Brasilia e ocuparam o corredor que os
constituintes passavam para o plenario de votacdo. Os manifestantes gritavam
palavras de ordem a favor da reforma agraria e falavam os nomes dos constituintes.

Mas sera que toda essa movimentacao chegou a se efetivar na Constituicao de
1988, produzindo um texto progressivo em relacdo a pratica legislativa da reforma
agraria até entao vigente?

Houve diversas discussoes entre os constituintes sobre os projetos elaborados.
Segundo recolhido do video da TV Senado, o certo é que nao houve consenso sobre o
projeto apresentado na subcomissao da reforma agraria. Dos 25 membros, 11 foram
contra o anteprojeto do relator Osvaldo Lima Filho (TV SENADO, 2003, sp.). Neste
texto, o constituinte relator Osvaldo Lima Filho da queria limitar a quantidade de
hectares por proprietario, causando entraves para definir qual seria a dimensao
permitida. Ao final, apresentou um projeto no qual fixou-se um limite de 100 médulos.

Nesse periodo o constituinte Deputado federal Rosa Prata apresentou um
anteprojeto substitutivo para que nao houvesse limitacdo da propriedade (TV
SENADO, 2003, sp.). Alysson Paulinelli, que fora ministro da agricultura, no periodo

da ditadura militar, manifestou seu apoio a esse substitutivo (TV SENADO, 2003, sp.).



Em razao dessas incompatibilidades o texto foi levado para a votacdo no
plenario da ANC, votando-se em separado o pardgrafo quarto que permitiria a
desapropriacao de terras improdutivas. O grupo chamado “centrao” pediu para esse
dispositivo nao fosse aprovado, o que de fato nao aconteceu: as terras que nao
cumprissem a funcao social nao seriam desapropriadas.

Analisada toda essa conjuntura pode-se perceber que o projeto final aprovado
sobre a reforma agraria era muito destoante da formulagao dos movimentos populares,
gizado a partir dos discursos dos que sofrem com a distribui¢ao injusta de terras.
Segundo pesquisa do INCRA, feita na época, 27 proprietarios possuiam sozinhos 25
milhoes de hectares (TV SENADO, 2003, sp.).

Retomando a teoria habermaseana e a relacao estabelecida pelo autor entre
Direito, Politica e Democracia, percebe-se que neste contexto houve a nao observancia
da soberania popular, tendo-se relativizado e dificultado o processo de redistribuicao
de terras no Brasil.

A circulacao comunicacional nao funcionou. Para Durao apud Habermas (2015,
p-32) o processo de institucionalizacdo do agir comunicativo acontece através da
politica deliberativa, nos moldes seguintes:

Para explicar como é possivel uma politica deliberativa na sociedade
complexa, Habermas utiliza um modelo que é dividido em duas partes, a
primeira indicando a estrutura de poder no interior da sociedade complexa e
a segunda uma forma de circulacio deste poder; cada uma destas partes é
subdividida, por sua vez, em outras duas partes: (1) no que se refere a
estrutura do poder, pode-se dividir a sociedade complexa em um centro e uma
periferia e, (2) no que tange ao modo de circulagdo do poder, pode-se dividi-
lo no seu funcionamento normal e extraordinario. A parte central é composta
pelas institui¢oes do estado democratico de direito, as quais devem funcionar
dentro dos limites rigorosos estabelecidos pela lei, ja a periferia é formada
pelas organizagbes da sociedade civil, capazes de mobilizacdo; enquanto a
circulacdo do poder pode ser explicada através do modelo de mao dupla: o
modo normal de funcionamento da politica deve partir do centro para a
periferia, quer dizer, do poder institucionalizado pelo estado de direito para
as organizacgoes da sociedade civil, contudo, em situagdes extraordinarias

pode ocorrer um movimento contrario, empreendido pelos cidadaos, que vai
da periferia para o centro ( DURAO, 2015, p. 32).

A vista da estrutura habermaseana, pode-se definir os constituintes e os
movimentos sociais (nestes movimentos compreendidos os dois polos: os
antirreformistas e os reformistas) como sendo o centro do sistema politico, o espaco
publico em suas trés esferas. As reivindicacées dos movimentos sociais, em relacao a
reforma agraria, indistintamente da bandeira ideologica, sdo consideradas como o
movimento em situacao extraordinaria, aquele em tentativa de influenciar o outro

elemento do centro do sistema politico (os constituintes):



Para explicar o sentido da circulagdo do poder politico nas sociedades
complexas atuais, Habermas (1997) utiliza-se de um esquema proposto por
Bernhard Peters, o qual organiza os atores politicos e sociais em um eixo
composto de um centro e varios anéis periféricos. No centro estariam os
complexos institucionais formais, como parlamentos, cortes, agéncias
administrativas responsaveis pelas decisOes legislativas e judiciarias, pela
formulacao de programas politicos, regras, medidas administrativas, decretos
etc. Os atores ai localizados sdo aqueles capazes de influir diretamente em
processos decisorios através de situagOes comunicativas que empregam as
deliberagbes formais, as negociacbes face a face e os discursos
institucionalizados. Proximas ao nticleo administrativo estariam esferas
autonomamente organizadas, mas intrinsecamente ligadas ao governo
(universidades, caAmaras, associacoes beneficentes, fundacoes etc.). E, em um
terceiro nivel, estariam as associacbes politicamente orientadas para a
formacdo da opinido ou, nas palavras de Habermas, organizacées que
preenchem funcgbes de coordenacdo em dominios sociais carentes de
regulacao (grupos de interesses, institui¢cGes culturais, grupos de ativistas
ambientais, igrejas etc.). Os atores civicos ai reunidos sdo aqueles que nao
conseguem escapar das desigualdades de poder que fazem com que sua pratica
deliberativa fique limitada “exclusivamente a formacgdo da opinido sem
abranger a tomada de decisao” (Fraser, 1992:134). (MARQUES, 2008, p.25).

A circulaciao normativa que predominou foi a do discurso antirreformista dos
movimentos sociais integrado pelas corporacoes econémicas e dos latifundiarios. O
texto constitucional fora estrategicamente blindado por um discurso para apaziguar os
trabalhadores rurais, no sentido de que o texto, como ao final redatado, representava
um enorme progresso em relacao ao tema agrario. Na verdade, as forcas advindas da
periferia dos sem-terra nao possuia a forca e influéncia que as ostentava o grupo
antireformista. Isso poderia nao constituir problema se esses processos
comunicacionais estivessem sendo realizados de forma legitima, mas a influéncia dos
grupos “com-terra” e “com dinheiro” acabou determinando a forma de reger a
sociedade, sem a observancia da vontade dos que compunham maioria a legitimidade

popular.
6. CONSIDERACOES FINAIS

Faz- se necesséario, nesse fechamento, pontuar alguns aspectos que foram objeto
da anélise proposta pelo artigo. Nesse sentido h4 que se falar que, apesar de colhidas
fortes evidéncias que demonstravam claramente os interesses da classe empresaria em
se opor a determinadas aprovagoes de cunho popular pela ANC, nao é possivel,
contudo, apontar com firmeza qualquer tipo de interferéncia direta durante a

elaboracao e aprovacao de tais leis.



Por outro lado, apos anélise dos materiais utilizados na pesquisa, nos resta clara
a acdo dos constituintes em abafar a voz dos cidadaos. O projeto elaborado regulador
da Reforma Agraria nao correspondeu aos anseios e propostas levadas por eles durante
o periodo em questao.
Nesse sentido, José Murilo de Carvalho (2002, p. 223), resume de maneira
bastante pertinente a situacao-problema trazida no presente artigo:
A auséncia de ampla organizacao autonoma da sociedade faz com os interesses
corporativos consigam prevalecer. A representacao politica nao funciona para
resolver os grandes problemas da maior parte da populagdo. O papel dos
legisladores reduz-se, para a maioria dos votantes, ao de intermediarios de
favores pessoais perante o Executivo. O eleitor vota no deputado em troca de
promessas de favores pessoais; o deputado apoia o governo em troca de cargos
e verbas para distribuir entre seus eleitores. Cria-se uma esquizofrenia

politica: os eleitores desprezam os politicos, mas continuam votando neles na
esperanca de beneficios pessoais (p.223).

Em suma: a sociedade deve se organizar de modo mais absorvente de todos os
auditorios para que o agir comunicativo, proposto por Habermas, realmente seja
funcional e legitimador pena dos clamores populares nao lograrem obter acesso e
participacao deliberativa no centro do sistema politico, emergindo como agentes das
mudancas efetivas. Em 1987, a sociedade nao se calou, contudo nao fora suficiente para
que esse ciclo de “esquizofrenia politica” fosse quebrado, pondo um fim a supremacia
de interesses corporativos em detrimento aos anseios daquilo que desse sentido a um

governo democratico hasteado no poder popular.
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CAPITULO o2

FRONTEIRA POLITICA:
DUAS MACROVISOES DA SOBERANIA DA EUROPA AO MERCOSUL

Dimas Ferreira Lopes7

Vitor Maia Verissimo’s
1. INTRODUCAO

Nesta investigacdo buscamos explorar dois aspectos conceituais e da
aplicabilidade do instituto da soberania. Por isso, partimos da obra inicial de Jean
Bodin, que conceitua e defende a soberania como essencial para garantia da ordem e
democracia. Continuamos demonstrando as transformacoes do conceito e suas
aplicacoes tanto na Ciéncia Politica quanto na Ciéncia Juridica. Aspecto importante é
a definicdo de como a soberania tem se mostrado em sua praticidade, com o fim de
esclarecermos seus aspectos turvos que podem implicar em deturpacoes democraticas.

Também abordaremos as nuances da soberania no Direito Comunitario e como
processa-se o seu partilhamento. Este instituto é indispensavel para se reflexionar o
Direito Comunitario, que necessita desta abertura para que, por meio de um Tribunal
Supranacional faca se, criar, constituir e efetivar os processos de integracao por meio

do aparato juridico.
2. JEAN BODIN: SOBERANIA COMO SUMMA POTESTAS DO ESTADO

E impreterivel que para se abordar o tema da soberania, seja retomado o
conceito de Jean Bodin, o primeiro autor a abordar a soberania e seus aspectos. Bodin
escreve no século XVI e procurava justificar a concentracdo de poder nos recém-

formados Estados-Nacao na Europa Ocidental, no processo de substituicao do
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feudalismo pelo Antigo Regime (absolutismo). Desta forma, em resposta ao modelo
descentralizado, fragmentado e volatil do feudalismo, Jean Bodin concebe a soberania
como uma autoridade absoluta, hierarquizada, tendo-a como um poder perpétuo,
inalienavel e imprescritivel (SOARES, 2011, p.51). Com uma manifesta intencao de
conceber este Estado como uma entidade forte e preparada para os desafios da politica
e da disputa pelo poder [politico], Bodin entendia que a soberania deveria estar sob
comando de uma s6 pessoa, inadmitindo a possibilidade de divisao ou partilhamento
do instituto, sob o entendimento de que isto impediria a observancia do governo na
sociedade, levando, inevitavelmente aos caminhos da anarquia (BARROS, 1995, p.
130).

Percebe-se que o conceito de soberania se amalgama a propria ideia de Estado,
uma vez que era inconcebivel um Estado que nao tivesse seu poder e autoridade
politica bem definidos e centrados em uma s6 entidade. A concepcao bondiniana
direcionava para monarquia a melhor forma de governo e estado, uma vez que na
figura do monarca a soberania seria clara e indubitavel possibilitando um governo de
autoridade reconhecida pelos siditos, sem margem para um enfraquecimento politico
do Estado (BARROS, 1995, p. 135). O carater despoético, isto é, autocrata, absoluto,
tecido por Bodin é terminante, uma vez que para ele hd uma incontestavel
incompatibilidade entre um governo popular e o conceito de soberania. Haveria
impossibilidades de reuniao de todo o povo em uma assembleia, e essas decisoes
poderiam ser pautadas pela “insensatez popular”, o que iria em direcdo oposta a uma
proposta inflexivel de soberania. Para ele, “as experiéncias de Atenas, de Roma e de
outras republicas nas quais a soberania pertenceu ao povo, foram desastrosas,
tornando-se suficientes para a condenacao do estado popular” (Ibdem).

Coube a outro Jean, desta vez Rousseau, no século XVIII, uma releitura do
conceito de soberania proposto por Bodin, porém, subvertendo a logica inicial da
monarquia despdética para a maneira do governo popular-republicano. Rousseau
reforca a ideia de inalienabilidade e indivisibilidade trazidas por Bodin, nada obstante,
entende que tais caracteristicas s6 tém razao de ser porque a soberania “é inalienavel
por ser o exercicio da vontade geral, nao podendo esta se alienar nem mesmo ser
representada por quem quer que seja. E € indivisivel porque a vontade sb é geral se
houver a participacdo do todo” (DALLARI, 2011, p. 85).

A proposta de Rousseau se opoe ao ideado por Bodin. Inicia-se um processo e

alteracao conceitual da soberania, concebida como parte indissociavel do Estado



Moderno, entendimento modificado na medida em que as concepc¢oes de sociedade,
justica, estado e direito se alteravam. E neste sentido que se percebe uma gradativa
jurisdizacdo da soberania, que passa ter, concomitantemente, uma abordagem politica
e outra juridica. Assumindo caracteristica polissémica, “a soberania é, quanto a sua
origem, um conceito parcialmente sociolégico; quanto a sua regulacido ou
normatividade, um conceito parcialmente juridico; e quanto a seu exercicio, um
conceito parcialmente politico.” (MENEZES, 1998, p. 153).

Transportado ao paradigma juridico atual, a soberania assume dois significados
basicos: independéncia e poder juridico mais alto (DALLARI, 2011, p. 90). Estes
apontamentos demonstram que a soberania € o atributo de um determinado Estado
que o coloca independente dos demais, ou seja, suas acoes nas esferas politica e juridica
ocorrem sem que haja respostas a qualquer outro Estado em condicao semelhante, dai
dizer-se que determinado Estado “é soberano”. Ter o “poder juridico mais alto”
significa enunciar que o Estado, por meio dos seus mecanismos e instituicoes de
governo, € o unico apto, dentro de seu territorio, na proclamacao do direito (elaborar
as leis, aplica-las e fiscaliza-las), sem que nestes procedimentos sofra a minima
interferéncia de poder que se aquilate paralelo.

A definicao de o que é, e do que foi a soberania é o proposito crucial desta
investigacao. Considerando a formulacao de conceitos, sentidos, significados a partir
de aspectos abordados como impartiveis e inerentes neste mesmo vocabulo. Em qual
extensao a soberania representa a autoridade politica de um determinado estado ou
sistema de governo? Em palavras francas: Quem ou o qué detém o controle das regras
praticadas com fins ambiciosos ao dominio do poder diretivo dentro do estado ou
sistema de governo. O constitucionalismo liberal intentou se apropriar da definicao
destinando-a ao povo que o exerceria por meio da democracia representativa. A
administracao publica tende a reivindicar a soberania como a atribuicao da maquina
estatal de gerir seus negdcios. Da mesma forma, no aspecto politico, a soberania podera
ser entendida como atributo da comunidade de definir seu destino na esfera publica
ou, ainda, podera identificar determinado grupo politico destacado no fronte da
disputa pela “geréncia do poder”. E esta dificuldade de se perceber a definicio de
soberania que impoe questionar no estado moderno, o grau de desenvolvimento das
partes, ou algumas partes, do sentido primario, os alertando sobre a propria extensao
do instituto. A dificil percepcao de quem detém a soberania (seja em qualquer aspecto)

ou ainda de que maneira esta se materializa dao abertura para deturpacoes



democraticas que podem colocar em risco a liberdade politica das diversas

subjetividades componentes da sociedade.

3. UNIAO EUROPEIA: SOBERANIA COMO INSTRUMENTO DA
POLITICA E MERCADO

O Estado Moderno surge no contexto europeu-ocidentalizado, destarte as
nuances oriundas da conceituagao da soberania nao se apresentam doutra forma. O
século XX foi determinante para as alteracoes ocorridas em todo o contexto politico,
social e econdomico do mundo, e fez com que diversas instituicoes e ideologias fossem
transmutadas, porque perderam a razao de ser, ou porque foram necessarias alteragoes
para manutencao do instituto as novas engenharias do estado ou formas de governo.
Neste sentido parte nossa analise da instrumentalidade encontrada na soberania para
fortalecer os lagos politicos da Europa e impulsionar suas ideias de mercado. Por isso,
analisamos o papel da soberania (e de seu processo de partilhamento) na formacao da
Uniao Europeia.

A partir disto, sentenciamos que a soberania no campo da filosofia politica e do
Direito Constitucional tem perdido seu sentido primério. A autoridade politica tem se
esvaido cada vez mais da nocao de comunidade politica, e tem se tornado instrumento
de uma politica institucional altamente mercantilizada com os processos de afirmacao
do neoliberalismo a partir da década de 1980. Desta forma é possivel conceber a
soberania como

um fato institucional ligado ao processo [de] assumir diferentes niveis de
sedimenta¢do, de maleabilidade e de partilha pela pratica sociopolitica e
conviver em miltiplas formas com o desenvolvimento de estruturas e
governanca multinivel, preservando ou reforcando alguns de seus
pressupostos mais tradicionais — como a representacio e a lealdade em certos

casos, por exemplo — e renunciando outros, com o exercicio da autoridade
suprema ao nivel doméstico e a independéncia externa (JESUS, 2009 p.116).

a. A EXPERIENCIA DO BENELUX

Precedendo a formacao e consolidacao da Uniao Europeia como a conhecemos,
em 1943, Bélgica, Holanda (Nederlands) e Luxemburgo firmaram o primeiro acordo
entre Estados independentes (e soberanos) do século XX. Por isso, se faz necessario
uma investida de conhecimentos da proposta Benelux ao acordo e a relacao da

soberania entre os estados fundadores.



O acordo foi posto sobre forma de uma unido econdmica, onde as questoes
poderiam ser tratadas em um sistema de negociacao intergovernamental, por meio de
um progressivo avanco de integragdo, com o fim ultimo de atingir uma uniao
econdmica, com livre circulacao de bens e pessoas e regime fiscal anico. (OLIVEIRA,
2001, p. 86)

Os diversos movimentos simultaneos que caminharam para a formacao da
Unido Europeia acabaram por suplantar os objetivos e campos de atuacao do Benelux,
por certo, mas sua importancia nao se restringe a mera tentativa ou pioneirismo. A
experiéncia aqui tratada teve papel de repensar o dogma juridico da soberania (como
a nao intervencao de um Estado em outro), abandonando “o mito do principio da
soberania absoluta do Estado-nacao, ao prever a cessao de parte desse poder total e

exclusivo a consolidacao do processo de integracao economica europeia”. (Ibdem)

b. SOBERANIA PARTILHADA

A experiéncia do Benelux trouxe alteracoes no entendimento e praticidade da
soberania, que se tornou instrumento habil de mercado e politicas. A Europa
fragmentada nos periodos inter e pos-guerras se valeu desse instituto para promover
uma maior integracdo regional, que fosse interessante para o lado capitalista do
continente, objetivando reestruturar o pais politica e economicamente7®.

E nesse escopo que o paradigma da soberania se altera mais uma vez, surgindo
a ideia de soberania partilhada. Nesta esteira, a soberania partilhada (ou
compartilhada) se dd na medida em que “os Estados-membros [de determinado acordo
regional], quando buscam se integrar, delegam parcelas de suas competéncias estatais
a um 6rgao supranacional, denominado comunidade ou bloco economico” (SOARES,
2011, p.101). Nao hé renincia a soberania, mas, sim, uma alteracao do sentido da
indelegabilidade (que outrora era intransferivel), em direcdo a possibilidade de
acordos que protegessem interesses basicamente economicos ou de politica
internacional dos estados.

Como apontamos anteriormente, a soberania perdeu o carater de legitimador

da autoridade da (ou na) comunidade politica e se tornou um instrumento de politicas

76 Logo ap6s a Segunda Guerra Mundial o continente europeu foi praticamente dividido entre estados
capitalistas e estados socialistas e, com isso, obviamente as politicas externas de cada estado tendiam
para se alinhar com o sistema politico-econémico adotado.



mercadoldgicas no ambito internacional. Esta guinada reduz a participacdo politica
dos agentes sociais humanos, que ficam restritos aos periodos eleitorais, possuindo
uma forca politica meramente formal, adstrita e descrita apenas nos textos normativos.

E importante salientar que a Unido Europeia ndo é capaz de contornar todas as
situacoes. Ainda sendo o maior exemplo (e talvez o unico) de um processo de
integracao internacional e de partilhamento de soberania, o bloco nunca foi capaz de
conseguir trazer para si o Reino Unido em sua totalidade. A ilha britanica permaneceu,
por exemplo, com a libra esterlina como sua moeda oficial, em concomitancia com o
euro que acabou engolindo o marco alemao, o franco frances, e a lira italiano (s6 para
citar algumas). A forca politica e economica, principalmente da Inglaterra, fez com que
seu governo tivesse sempre poder de resisténcia contra os avangos da integracao no
bloco. O apice dessa tensdao ocorreu em 2017, quando em plebiscito popular, os
votantes optaram pela saida do Reino Unido da Uniao Europeia (em processo que ficou
conhecido como “Brexit”). Tal acontecimento trouxe a tona uma série de
questionamentos sobre a real efetividade da Uniao Europeia e se esta possui os
mecanismos necessarios para se sustentar perante os novos desafios que surgem a todo
instante. Um destes tem sido o éxodo dos refugiados do norte da Africa e do Oriente
Médio, que tém imigrado em grandes quantidades por todo o Continente, fazendo com
que urja a Unido Europeia repensar sua politica de nacionalidade, integracao,

imigracgao e até mesmo de assisténcia social.

4. MERCOSUL E UNIAO EUROPEIA: SUPRANACIONALIDADE E
DIREITO COMUNITARIO

No contexto brasileiro a experiéncia adjacente que pode ser trazida na analise
do partilhamento da soberania reside no Mercosul. O Mercado Comum do Sul foi
planejado para atuar semelhantemente ao modelo proposto na Unidao Europeia, no
quanto avistado o estabelecimento entre os paises-membros a livre circulacao de
pessoas, bens servicos. O projeto teve por pressuposto agir gradativamente no processo
de integracao regional até se atingir o patamar do mercado comum propriamente dito,
culminando em “bloco-cidadao” (LOPES, 2001)

Ocorre, porém, que, atualmente, o Mercosul tem sido classificado como Uniao
Aduaneira em razdo de n3o possuir a caracteristica da supranacionalidade. Este

conceito é o que determina a diferenca da Uniao Europeia e do Mercosul no quesito



soberania. Enquanto a primeira possui uma entidade capaz de coagir na esfera juridica
de determinado pais, a segunda se restringe ao campo de sugestoes de aplicacao
facultativa aos estados-membros (também entendido por carater recomendatério). E
importante entender que “para que haja o reconhecimento da supranacionalidade em
grupo de paises é necessaria [...] a criacdo de uma instituicdo supranacional com
poderes auténomos” (PESCATORE apud: SILVA; PINTO, 2000, p. 217).

E justamente nesse aspecto da supranacionalidade que se encontra a génese do
Direito Comunitario. Nao ha que se falar em um processo pleno de integracao regional
sem que haja relativizacao do conceito e flexibilizacdo da soberania de cada pais-
membro, para que, uma vez pactuado o partilhamento, exista um 6rgao (um Tribunal,
por exemplo) apto e competente para impor decisoes juridicas que advenham de
terminados conflitos entre os Estados. Na Uniao Europeia, tem-se a “corte comunitaria
de justica, como expressao ordenativa do Direito, [sendo] o principal mecanismo
jurisdicional, [...] responsavel pela efetiva processualizacao do discurso democratico”
(LOPES, 2004, p. 51).

Nesse sentido € perceptivel a distancia que tem o Mercosul de uma efetivacao
do Direito Comunitério. Da mesma forma se entende o porqué de, apesar do nome,
nao estar este no patamar de um mercado comum e de “bloco-cidadao”. A Uniao
Europeia, por outro lado, tem usufruido, com percalcos, é certo, da experiéncia do
Direito Comunitario.

No que tange a soberania, o panorama sulamericano nao nos permite dizer que
ocorra o partilhamento nem mesmo em niveis significativos. O Mercosul tem se
restringindo a acordos fiscais que buscam otimizar o comércio na regido, e a alguma
facilitacao de transito de pessoas, tornando dispensavel a autorizacao governamental
para adentrar ao pais, mas exigindo o processo de regulamentacao para estabelecer
residéncia e cidadania, por exemplo. Falta ao Mercosul um atributo importante para
os blocos que buscam maior integracao regional: a supranacionalidade. Esta pode ser
entendida como a qualidade do Estado que opta por ceder, permanentemente, o
exercicio da soberania a entidade superior criada para gerir o grupo (OLIVEIRA, 2001,
p. 68).

E a supranacionalidade, por sua vez, que consegue efetivar a politica de
cidadania da Unido Europeia. Apesar das origens econdmicas latentes do grupo, o
decorrer da historia forcou as autoridades competentes por gerir o bloco a voltarem os

olhos para a participacao Cidada, fazendo valer um dos anseios da proposta, de gerar



um senso de integracdo na comunidade. Portanto, a partir de 1990 (OLIVEIRA, 2001,
p.441), ficou acordado que haveria a possibilidade de eleicoes diretas para o
parlamento europeu, além de nao-nacionais poderem votar e serem votados nas
eleicoes municipais onde quer que residiam. Também foi consolidada o direito de
residir em qualquer pais-membro.

Os aspectos de cidadania propostos pela Uniao Europeia devem ser levados em
consideracao se quisermos pensar em uma proposta coletiva de mundo. No ambito do
continente, composto por diversas etnias, linguas, relevos e culturas, propor a auséncia
fisica de fronteiras, bem como permitir um intercambio politico-cidadao potencializa,
de fato, um senso de integracao comunitario. Ocorre que essas questoes sempre
estiveram em segundo plano. Em qualquer momento em que o panorama econdmico
seja desfavoravel, os direitos de cidadania, o ideal de uma Uniao Europeia plenamente
garantidora dos direitos humanos, e a propria Constituicao Europeia sao deixados de
lado (como o caso do Brexit que citamos). Ademais, a integracao europeia ocorre sob
batuta de um nacionalismo aos moldes do antigo regime: criacao da identidade
“nacional europeia”, ficcional, mas com manifesto intento de incutir a ideia na
comunidade:

Os Estados-Membros no mostravam-se conscientes da distincia entre a
Comunidade e seus cidadaos. [...] o Conselho Europeu comecgou a preocupar-
se em promover a imagem da identidade comunitaria como de seus proprios
comunitarios ao mundo. Surgiram sugestoes para reforcar essa finalidade,
como de instrumentos simboélicos de uma bandeira, um hino, equipes de

esportes, cunhagem de moeda, o ECU, ndo como moeda comum, mas
simbdlica. (OLIVEIRA, 2001, p.440)

O euro de fato saiu do papel e se tornou uma realidade, e uma moeda
unica (e forte, dentro e fora) do continente. Ocorre que a ficcionalidade de uma
identidade europeia é perigosa. Se pensarmos uma comunidade e o senso de
integracao, coloca-la como fechada e restrita aos “nacionais” estabelece fronteiras nao
fisicas, mas ideologicas e identitarias. Isto tem se refletido na atual politica com os
refugiados que tém encontrado dificuldades em se firmar legalmente no continente,
mesmo apoOs um historico de incursoes europeias imperialistas por todo o globo. Tais
questoes nos suscitam o questionamento, se ha realmente um direito comunitario, se
este 0 é apenas para os nacionais.

Outro projeto ambicioso, mas que tem se esfriado é a proposta da Constituicao
Europeia. Mas, sendo esta também um projeto da cidadania, refletimos sobre as razoes

de sua suspensao. Complexa questao que se tornou a soberania, sua instrumentalidade



é perigosa. E dificil propor aos Estados que diminuam cada vez mais sua soberania em
razao de um controle externo. A Corte Europeia, que ditaria o direito significaria um
poder enorme a se erigir, e pensamos nds que, promover integracdo comunitaria seria
cada vez mais, desempoderar os mecanismos de controle politico-economicos em prol
de agentes humanos politicos [de fato] soberanos. Com isso, ndo podemos deixar de
pensar em uma analise marxista, onde as questoes econdmicas tém sempre prevalecido
sobre qualquer interesse politico. Ou melhor, que o interesse politico surge (ou deixa
de existir) em razao da volatilidade e inconstancia das propostas economicas de cada
Estado.

A analise paralela entre os dois blocos (U.E. e Mercosul) deve ser cuidadosa. Nao
podemos incorrer num etnocentrismo que promoveria uma ideia de escalonamento
social ou um darwinismo histoérico. Dizer que a Europa se encontra em um padrao
“evoluido” em relacao a Latinoamerica (ou a qualquer outra regiao do globo) seria
ignorar os processos historicos bastante diversos entre os agentes em questao. A Uniao
Europeia tem se tornado instrumento de efetivacdo econOmica para os paises
membros, muito mais do que uma entidade que promova o senso de comunidade. As
recentes questoes sobre os refugiados e as constantes crises econémicas vividas pelos
paises marginais (tais como Grécia e Portugal) sao exemplos disto. O Mercosul por sua
vez, parece enfrentar “problemas” por se pautar em modelo eurocéntrico
heteronormativo. Entendemos que buscar se transformar em mercado comum e bloco-
cidadao tal qual a Unido Europeia é tarefa impossivel, uma vez que a etnografia, a
dinamica social e os agentes envolvidos estao e sao parte de uma significacdo-outra que
em pouco — ou em nada — podem ser enxertados ou repetidos. O desafio principal do
Mercosul nao seria promover “mais” ou “melhor” integracao entre os paises-membros,

mas, sim, buscar seu proprio caminho em direc¢ao ao seu Direito Comunitario.
5. CONCLUSAO

A soberania surgiu como um dos fundamentos do Estado Moderno e
perdura até hoje no mesmo paradigma, porém como significado e aplicabilidade
diverso. Tal situacao nos faz parecer latente o carater instrumental assumido por este
instituto. No campo da politica, economia ou do direito, a soberania ¢ utilizada para
justificar as a¢oes de poder, tornando-as legitimas. Ocorre que basear essa justificativa

do poder no processo democratico tradicional é tornar bastante distante da populacao



e dos agentes politicos humanos?7 essas utilizacoes do poder. No mesmo sentido, se a
soberania residia no povo, agora esse postulado tem perdido seu significado em razao
desta mesma instrumentalizacao.

E por isso que entrevemos duas distintas macrovisdes quando o assunto
€ a soberania e sua utilizacao no contexto tanto do Mercosul quando a Uniao Europeia.

A primeira no aspecto democratico-formal, nos processos internos do sistema
eleitoral, que repousa no povo (ou como preferimos, nos agentes politicos humanos) o
poder de impor o politico da comunidade. Esta visao se demonstra deturpada em seu
proprio conceito, ou entao, foi designada para tal. Explico: dizer que soberania politica
repousa nos suditos do estado é buscar diluir de fato esta autoridade. Na pratica o que
se tem sao governantes e sistemas governamentais sem qualquer identificacao com a
populacao, carentes de legitimidade, que se pautam nos aspectos formais para
justificar suas atuacOes que se direcionam a um interesse privado, ou restrito a
determinados grupos socioeconémicos (sejam estes, internos ou externos).

A outra macrovisao por nos percebida se verifica no ambito das relacoes
externas dos estados. Ela pode se apresentar de duas maneiras: a independéncia de
acao do estado no campo interno e seu pressuposto de participacao na comunidade, a
saber, o partilhamento. Nesta, os estados que buscam se relacionar na esfera
internacional devem ceder lugar a operacoes heteronomas com o fim de se fixar no
bloco economico. Tal situacdo poderia ser de muito valia se pensarmos em uma
integracao conjunta e benéfica para aqueles primeiros detentores da soberania (os
agentes politicos humanos). Ocorre, porém, que a soberania partilhada assumiu
carater instrumental, ndo em funcao daqueles, mas de operacoes economicas proprias

de um capital global, onde a flexibilizacdo dos ordenamentos juridicos internos se da

77 Com a expressao “agentes politicos humanos” pretendemos identificar os individuos e grupos coletivos
componentes de uma sociedade. Entendemos que outros termos como “povo” e “nacao”, ou “eleitores”,
“votantes” nao conseguem expressar a pluralidade e poténcia politica que uma comunidade possa ter.
Semelhantemente, classificar a critica a burocracia que pontuamos como prejudicial a democracia nao
nos deixa confortavel. Isso se da tal qual a justificativa deste exame, onde entendemos que conceitos
cunhados sob égides europeizadas, e/ou muito distantes do tempo atual, restam insuficientes em vista
do presente panorama seja social, econémico ou politico. E por isso que adotamos “agentes politicos
humanos” por compreender que cada individuo, ou cada coletividade que se identifique dentro das mais
diversas sociedades humanas sio, nao apenas destinatarios do sistema politico sob o qual residem, mas
também meios e poténcia-por-si-s6, de acdes no campo do politico (entendido por “relacoes e interagoes
humanas com o fim de transformacio ou manutenc¢ao do cenario e horizonte social). Fazemos questao
de reafirmarmos o fator “humano” com o intuito de excluir desse conceito as influéncias parcialmente
humanas como instituigdes sociais e niicleos que se pautam por ideologias ou religioes, acima de
qualquer outro fator, para imprimir sua ética na sociedade, reforcando um ideal de politica comunitaria,
eminentemente humana.



em inclinacdo a facilitacOes fiscais e mercantis dos principais agentes economicos

atuais.
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1.  INTRODUCAO

O descobrimento e utilizacdo dos efeitos psicotrépicos da Cannabis sativa ao
redor do mundo € anterior a colonizacao do Brasil pelos portugueses, de modo que a
planta esteve presente em nosso pais desde os principios da constru¢cao do mesmo.

Na segunda metade do século XX, com o fim da 22 Guerra Mundial, observou-
se um movimento mundial para maior regulamentacao e criminalizacdo de drogas. O
Brasil, assim como diversos outros paises, passou a proibir o uso de diversas drogas
cujos efeitos eram considerados alucinégenos, entre eles a maconha.

Entretanto, com o avanco da medicina e dos demais estudos no campo da
biologia, surgiram muitas comprovacoes de que a maconha possui efeitos medicinais
relevantes para a sociedade. Assim, intensificaram-se os movimentos sociais que lutam
pela descriminalizacao e legalizacao da maconha.

Com a descriminalizacao da erva em diversos paises nos ultimos anos, o tema
tem sido bastante debatido. No Brasil, onde ainda ha uma camada consideravel da
sociedade que reluta contra esse tipo de mudanca, discute-se se ha uma distorcao da
imagem da maconha devido a estigmatizacao dos seus usuarios, a falha politica estatal

contra as drogas e a legitimidade dessa criminalizacdo em face dos crescentes
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movimentos sociais que buscam o reconhecimento do uso da maconha como um

direito a saude e a liberdade.

2, A CRIMINALIZACAO DO USO DA MACONHA

2.1. A MACONHA: CONCEITO, CARACTERISTICAS E EFEITOS

Primeiramente, antes de se adentrar na analise a respeito do processo politico
de criminalizacdo do aludido entorpecente, ainda que sob o crivo medicinal, bem
comos os efeitos sociais que o originaram e que decorrem dos atos governamentais
acerca do tema, mister se faz uma breve conceituacio da maconha, para
contextualizacdo biolégica primaria e melhor entendimento sobre os futuros exames e
eventuais criticas a serem apresentadas no desenvolvimento desta obra.

O nome cientifico da maconha é Cannabis sativa. Termo latino este que
significa “canhamo”, isto é, plantada ou semeada, denotando-lhe a espécie e natureza
de seu desenvolvimento. Originaria da Asia Central, facilmente adaptavel, seus
atributos psicoativos podem variar de 1 a 15%, dependendo da regiao no qual a planta
fora cultivada, visto que esta requer um clima quente e seco para melhor evolucao.

Ademais, a principal substancia presente na Cannabis é o A™9 - THC
(tetraidrocanabinol), do grupo dos canabinoides, sendo identificado também o
canabidiol (CBD), cujos efeitos nao alcancam carater alucinégeno, porém seus
principios possuem atributos terapéuticos. Na década de 60, por sua vez, a maconha
constituiu relevante objeto de estudo acerca de suas propriedades, nas diversas areas
cientificas, tais como quimica, botanica, farmacologia.

Noutro giro, ao que concerne a forma de utilizacao da planta, geralmente ocorre
decorre da secagem e trituracao das folhas e flores na forma natural. Pode, ainda, ser
aproveitada por meio da resina em forma de placas ou bastées, denominada haxixe,
chira ou charas. Em um teor de THC mais concentrado, observa-se o 6leo (hash oil),
obtido das flores da planta feminina.

Quanto aos resultados de seu proveito no organismo humano, dispoe a Nova
Enciclopédia Barsa:

Os efeitos da maconha variam conforme a experiéncia do usuéario, a
quantidade e o ambiente em que é consumida, além da poténcia da droga.

Quando fumada, os efeitos fisiologicos se manifestam em minutos e incluem
tontura, distarbios de coordenac¢do e de movimento, sensacdo de peso nos



bracos e pernas, secura na boca e na garganta, vermelhidao e irritacdo nos
olhos, aumento da freqiiéncia cardiaca, sensacao de apetite voraz (p.179,
1997).

Outrossim, ainda quanto aos efeitos, observa-se ao usuario uma euforia leve,
distorcoes na percepcao do tempo, espago e disposi¢ao do proprio corpo. No ambito
psicolégico, afere-se distirbios de memoria e atencdo, contudo, comumente
acompanhado pela autovalorizacao e facilidade de socializagao.

O psiquiatra C.Sonenreich (1982), em uma das primeiras publicagoes
psiquiatricas sobre o tema, aduz 08 (oito) principais fenomenos analisados em
usuarios da Cannabis, sao eles: sentimentos de felicidade; excitacao; enganos na
avaliacdao do tempo e do espaco; aumento de sensibilidade auditiva; ideias fixas ou
convicgoes delirantes; lesoes dos afetos; impulsos irresistiveis; e por fim, ilusoes e
alucinacoes. Neste sentido, sustenta complementarmente, Bergeret e Leblanc (1991)
que a embriaguez canibica inicia-se em uma fase de bem-estar euférico, seguida de
hiperestesia sensorial (isto é, maior assiduidade a estimulos), acompanhada das
perturbacoes espaco-temporais, euforia ou rapto ansioso; apoés, alcanca-se uma fase
estatica e, por derradeiro, extremo sono, bem como um calmo despertar.

Ainda em um exame biologico e psicolégico acerca do entorpecente, assevera
Inaba e Cohen (1991) que a maconha, além dos efeitos supracitados, gera o aumento
do ritmo cardiaco, a queda da pressao arterial, leve hiperemia conjuntival com queda
da pressao intra-ocular (o que, para os cientistas, ¢ indicado ao tratamento de
glaucoma), bem como o alivio de nauseas, extremamente destinado aqueles que
submetem a quimioterapia). Todavia, o uso descomedido da planta tende a causar
perda da memoria a curto prazo, apatia e falta de motivacao. E mais, ainda conforme
os autores: “os efeitos dos alucinégenos (maconha) dependem particularmente da
dose, da estrutura emocional do usuéario, do seu estado de animo por ocasiao do uso e
das circunstancias que os rodeiam” (p.149).

Noutro diapasdo, quanto a formacdo da tolerancia pelo uso reiterado,
divergéncias sao confirmadas. Graeff (1989) preconiza que a utiliza¢ao frequente e em
elevadas doses acometem ao aludido. Porém, tal ocorréncia é bastante rara, na qual a
sensibilizacao envolve um fendmeno mais provavel nestes casos. Todavia, para
Sonenreich (1982), bem como para Bergeret e Leblanc (1991), a Cannabis nao
causa dependéncia fisica, mesmo no fumante inveterado, o que, inclusive,
contribui em menor escala a dependéncia psiquica ao comparar com

rotineiras atividades como café e televisao.



Em breve enfoque aos efeitos secundarios psicolégicos, Noto e Formigoni
(2002) salientam que as sequelas advindas do uso da maconha nao sao bem evidentes
quando comparadas a cocaina. Mas, em geral, apresentam problemas de concentracao,
dificuldade de aprendizagem e execucao de tarefas cotidianas, alteracao da imunidade,
reducao dos niveis de testosterona e facilidade ao desencadeamento de doencas
mentais como esquizofrenia, depressao e crises de panico.

N3ao obstante as respostas organicas negativas ao uso da planta, urge enfatizar
que atualmente concentram-se as pesquisas cientificas quanto ao tratamento
medicamentoso da substancia THC, devido ao potencial alucinoégeno, anti-nausea e
hipnético. Desta forma, faz-se necessario o debate acerca do proveito medicinal ante a
maconha, no intuito exclusivo de aprimorar a saide das pessoas, seja agindo
diretamente no embate a certas enfermidades, seja quanto a reducao dos efeitos
colaterais de uma terapia diversa, como um ato complementar, tal como faremos na

obra a seguir.

2.2. A ACEPCAO DA MACONHA EM DIVERSOS AMBITOS:
DESENROLAR HISTORICO, USO ABUSIVO E INICIO DO
PROCESSO DE CRIMINALIZACAO

A relacaio humana com as atualmente denominadas “drogas” possui
fundamento histérico remoto, ora em tratamento terapéutico, ora em rituais religiosos.

Neste interim, a maconha encontra relevancia ha 4.000 (quatro mil) anos, em
especial, na China. Sua descoberta deve ao Imperador Shen Nieng, cujo trabalho em
farmacologia orientava ao uso da planta na terapia ao reumatismo e apatia, vez
manipulada como sedativo. E ainda, associada a este efeito, observa-se a transgressao,
evasao, de modo que em efeito bioldgico-social, fora a planta popularmente utilizada
para a elevacao do aparato cultural de repressao, face a uma dimensao mitica atribuida
a “droga”.

Na India, em 1.000 (um mil) anos a.C., o0 cAnhamo era usado de forma
terapéutica, indicando-o para constipacao intestinal, falta de concentracao, malaria e
até doencas ginecologicas. Ainda neste territorio, adquiria funcao religiosa, visto que
ao libertar a mente das acep¢des mundanas, acreditava-se alcancar o “Ente Supremo”.

Em heranca a pratica chinesa, durante o Renascimento (periodo de elevado

desenvolvimento cientificos), fora a maconha aproveitada como anestésico para



cirurgias. Ademais, aos citas e aos tacas, a planta participava no processo de confec¢ao
de roupas. Usadas, igualmente nos arredores do mar Caspio e no Ira Oriental, como a
substancia sagrada apta a purificar os vivos do contato com a morte. J4 os assirios a
destinavam como incenso, sob o nome Qounnoubou.

Por fim, estudiosos remetem a medicina oriental denominada Nei-Ching. Nela,
durante a pratica entre 2.698 e 2.599 a.C., faziam a indicacao das flores da maconha
para fins cicatrizantes e da resina para o uso das infec¢cOes cutaneas e, inclusive, ao
tratamento do sistema nervoso, vez que as sementes combatiam vermes em homens e
animais.

Pelo exposto, afere-se uma orientacao do uso da planta predominantemente a
terapia humana organica, sendo também destinada a respeitosos e esporadicos rituais
religiosos. Contudo, iniciou-se a utilizacdo do entorpecente visando-se a alteracao
mental no Oriente Médio, vez que vinda da India, houve uma grande aceitacdo desta
“droga”. Isto pois, vez que o consumo de alcool era proibido pela religiao muculmana,
a populacao local passou a utilizar a maconha em razao da capacidade desta na
producao de um estado de euforia. Inclusive, como uma breve curiosidade, a Cannabis
era concebida na regiao como um favor especial dado por Deus.

Deste modo, fora o amplo consumo expandindo-se, atingindo regides como
Egito, leste da Tunisia, Argélia e oeste de Marrocos, durante os séculos IX a XII, cuja
utilizacao limitava-se as classes privilegiadas e sob a forma auto-indulgénica.

Entretanto, em vias que extinguir a ordem social usuaria, fora fundada, no
século XI a seita de assassinos, chamados de Haxixins. Presidida por Hassan Ibn-
Sabbah, ao sul do mar Caspio, tratava-se de uma organizacdo secreta a qual
sequestravam jovens aparentes entre 12 e 20 anos e, adormecidos com as bebidas de
cannabis, eram submetidos a ordem de matar ou roubar, no qual posteriormente, serao
reconhecidos nas descricoes do romano Marco-Polo. Outrossim, enfatiza-se que os
membros desta seita atuavam por uma obediéncia cega, em uma acepcao dos fatos
delituosos de forma meramente executoria e por fim, acompanhavam o rito de auto-
sacrificio. Perante tamanha crueldade, o Imperador Gengis Khan, em 1218, extingiu
esta seita, ocasionando a morte de 12.000 (doze mil) comedores de haxixe, bem como
em 1379, outorgou uma Lei rigida contra o uso da Cannabis, sob a sancao de ter as
solas dos pés e os dentes arrancados.

Noutro giro, no continente europeu, as cruzadas correspondem ao evento

histérico no qual o proveito da substancia fora disseminado, o qual ensejou, em



outubro de 1800, as seguintes proibi¢oes do uso da maconha, pelo General Napoledo,
destinadas, em especial, ao Egito. Vejamos:
“Art.I: Fica proibido em todo Egito fazer uso da bebida fabricada por certos
muculmanos com a cannabis (haxixe), bem como fumar as sementes da
cannabis, os bebedores e fumantes habituais desta planta perdem a razio e
sao acometidos de violentos delirios que lhes proporciona cometer abusos de
todos tipos;
Art.II: A preparacdo da bebida de haxixe fica proibida em todo Egito. As
portas de todos os bares ou albergues onde é servida serdo fechadas com um
muro e seus proprietarios colocados na cadeia por uma duracio de trés meses;

Art.III: Todos os pacotes de haxixe que chegardo a alfindega serao
confiscados e queimados publicamente.”

A partir das diversas normas restritivas do consumo, modalva-se a consequente
negativacao social perante aos usuarios, considerando-os inuteis e ociosos ao ambito
civil. Em resposta, diversas convencoes internacionais eram realizadas para o debate
acerca das drogas, sendo elencadas por Carlini (2002) as principais, quais sejam:
Convencao Unica sobre Drogas Narcéticas em Genebra, publicada em 1961; Segunda
Convencao sobre Drogas em Viena, em 1971, e por ultimo, a Convenc¢ao Internacional
de 1988. A primeira, estabeleceu-se diretrizes a fiscalizacdo das substancias narcéticas,
em enfoque 4 morfina. A segunda, determinou-se a regulamentaciio a fabricacio de
drogas psicotropicas, bem como a venda, importacao e exportacao. E, por derradeiro,
a altima, discutiu-se, em ambito mais cientifico, acerca dos precursores de reagentes
quimicos para a producao das drogas de abuso.

No entanto, cumpre-se ressaltar que mesmo ante ao grande demonizacao
governamental a maconha por alguns paises, ndo estabeleceu-se uma infraestrutura
politica, social ou econdémica acerca desta tematica, em um ambito prevalentemente
cientifico, considerando as diversas funcoes terapéuticas da planta, atribuindo, porém,
quesitos morais e arbitrarias, sob eventos esporadicos e apartados para a decretagao

de uma politica restritiva.
2.3. A HISTORIA DA MACONHA MEDICINAL NO BRASIL

Ab initio, antes de adentrar no atual cenario de embate perante a adocao da
politica proibitiva do uso da maconha, imperioso abordar uma breve sintese desta erva
no Brasil.

No periodo Colonial, a aludida planta exética ja exercia relevante papel no pais,

desde a chegada da primeiras caravelas, vez que o cordame das embarcacoes eram



compostas por canhamo (outro nome atrelado a maconha). Por sua vez, sob enfoque
dos efeitos psicologicos, fora trazida pelos escravos negros, por eles denominada de
fumo-de-Angola, mormente se afere dos documentos oficiais de 1959, dispostos pelo

Ministério das Relacoes Exteriores, vejamos:

A planta teria sido introduzida em nosso pais, a partir de 1549, pelos negros
escravos, como alude Pedro Corréa, e as sementes de canhamo eram trazidas
em bonecas de pano, amarradas nas pontas das tangas” (Pedro Rosado).
“Entrou pela mao do vicio. Lenitivo das rudezas da servidao, balsamo da
cruciante saudade da terra longinqua onde ficara a liberdade, o negro trouxe
consigo, ocultas nos farrapos que lhe envolviam o corpo de ébano, as sementes
que frutificariam e propriciariam a continuacao do vicio (Dias, 1945).

“Provavelmente deve-se aos negros escravos a penetracao da diamba no Brasil;
prova-o até certo ponto a sua denominacao fumo d’Angola” (Lucena, 1934).

Ainda sob égide das obras brasileiras a época, extrai-se a relacao subjetiva dos
africanos, que ja reconheciam os efeitos psicotropicos da Cannabis, tendo esta,
portanto, uma funcdo fundamental a busca do aprazimento. Para tanto, a seguir
aborda-se um dialogo redigido em uma obra de Garcia da Orta (1891), de 1563, in

verbis:

“Ruano - Pois azi he, dizeyme como se faz este bangue, a pera que o tomao, e
que leva?

Orta - Fazse o po6 destas folhas pizadas, e as vezes da semente; (...) porque
embebeda e faz estar fora de si; e pera o mesmo lhe mesturao no-moscada... e
o proveito que disto tirao he estar fora de si, como enlevados sem nenhum
cuidado e prazimentos, e alguns a rir hum riso parvo; e ja ouvi a muitas
mulheres que, quando hido ver um homem, pera estar choquarerias e
graciosas o tomovao. E o que (...) se conta (...) he que os grandes capitaes, (...)
acustumavao embebedar-se... com este bangue, para se esquecerem de seus
trabalhos, e nam cuidarem, e poderem dormir; (...) E o gram Soltao Badur
dizia a Martim Affonso de Souza, a quem elle muito grande queria e lhe
descubria seus secretos, que quando de noite queria yr a Portugal e ao Brasil,
e a Turquia, e a Arabia, e a Pérsia, ndo fazia mais que comer um pouco de
bangue.

Ruano - Eu vi um portuguez choquareiro, (...) e comeo uma talhada ou duas
deste letuario, e de noite esteve bebedo gracioso e nas falas em estremo, e no
testamento que fazia. E porém era triste no chorar e nas magoas que dizia; (...)
mostrava ter tristeza e grande enjoamento, e 4s pessoas que o vido ou ouviao
provocava o riso, como o faz hum bebedo saudoso; ... e ter vontade de comer.”

Nao obstante ao irrestrito uso para busca a euforia a época, sendo o cultivo
desta, inclusive, adotado pelos nativos. Contudo, h4 uma hipo6tese abarcada por alguns
historiadores acerca da origem da maconha em populacoes indigenas na Amazonia,
cujo cultivo era destinado a forma medicinal, para o preparo de chas, e pelos pajés em

cerimonias religiosas, visando facilitar o contato com as divindades.



No século XVIII, obteve-se, pela Coroa Portuguesa, uma preocupacao da
utilizacdo da maconha na Coldnia. Todavia, em uma extrema quebra de expectativa, o
cultura do “bangue” era incentivada pela Metrdpole, de modo que o Vice-Rei, em 4 de
agosto de 1875, redigira cartas ao Capitao General, bem como ao Governador da
Capitania de Sao Paulo, determinando o plantio e, outrossim, enviara dezesseis sacas
com 39 alqueires de sementes de Cannabis (Fonseca, 1980).

Ademais, apesar do Cédigo Penal de 1890 restringir a comercializacao de coisas
venenosas, nao era a aludida substancia considerada como tanto, atribuindo a esta um
importante fator social de fuga aos problemas mundanos.

Cinge-se o consumo da diamba, no aludido cenario histérico remoto, as classes
socioeconomicas menos favorecidas, de modo a nao atingir uma relevancia a camada
dominante exploradora. Em excecao, tém-se a declaracao da Rainha Carlota Joaquina,
conjuge do Rei D. Joao VI, que afirmou o exoético habito diario de tomar cha de
maconha. Saliente-se, porém, que trata-se de uma usuaria incomum ao publico-alvo
do periodo.

Entretanto, as acepcoes contrarias ao uso da Cannabis obtiveram crescimento
em meados do século XIX, a partir, em especial, do estudo realizado pelo Professor
Jean Jacques Moreau (Faculdade de Medicina da Tour, na Franca), juntamente a
varios escritores e poetas franceses, cujos efeitos hedonisticos da utilizacao da planta
eram precauriosamente descritos.

Noutro giro, apesar do grande preconceito as substancias psicoativas presentes
na maconha, em face aos efetivos resultados medicinais apresentados por essas, fora a
utilizacdo do canhamo amplamente adotado pela classe média. Assim era descrito o
formulario médico no Brasil (1888), cujo tratamento da bronquite cronica em criancas,
ressalte-se, era tratado pelo fumo de maconha, vejamos:

“Contra a bronchite chronica das criancas (...) fumam-se (cigarrilhas
Grimault) na asthma, na tisica laryngea, e em todas (...)

Debaixo de sua influéncia o espirito tem uma tendéncia as idéias risonhas. Um
dos seus efeitos mais ordinarios é provocar gargalhadas (...) Mas os individuos

que fazem uso continuo do haschich vivem num estado de marasmo e
imbecilidade” (Chernoviz, 1888).

Manteve-se no periodo moderno, portanto, a prevaléncia da utilizacao da
maconha sob o compéndio medicinal, sendo objeto, inclusive, de antincios em jornais
brasileiros, tal como pela marca Grimault, a qual enfocava-se a releviancia do consumo
no tratamento de certos problemas de saide, aduzindo, inclusive, ser a droga

recomendada por autoridades médicas para doencas pulmonares, febre do feno,



laringite, entre outros. Ademais, Aratjo e Lucas, em 1930, descrevem os atributos do
fluido da Cannabis:
“Hypnético e sedativo de accao variada, ja conhecido de Dioscoérides e de
Plinio, o seu emprego requer cautela, cujo resultado sera o bom proveito da
valiosa preparac¢do como calmante e anti-spasmodico; a sua ma administragao
da as vezes em resultados, franco delirio e allucinagbes. E empregado nas

dyspepsias (...), no cancro e tlcera gastrica (...) na isonomia, nevralgias, nas
perturbacGes mentais... dysenteria chronica, asthma, etc.”.

Todavia, no mesmo periodo, iniciou-se no ano de 1930, a repressao ao proveito
da maconha, a mando das esparsas posturas da Camara Municipal do Rio de Janeiro,
que em legislacao propria, determinou pelo preconizado no §7°, vejamos:

“E proibida a venda e o uso do pito do pango, bem como a conservacio dele
em casas publicas. Os contraventores serdo multados, a saber: o vendedor em

20$000, e os escravos e mais pessoas, que dele usarem, em trés dias de
cadeia.” (Mott in Henman e Pessoa Jr., 1986).

Tal movimento proibicionista, por sua vez, intensificou-se, majoradamente em
resposta a declaracdo do Delegado brasileiro, Pernambuco Filho, na II Conferéncia
Internacional do Opio, de 1924, em Genebra (pela Antiga Liga das Nacdes). Nesta,
objetivava-se discutir apenas acerca do Opio e da coca. Contudo, o referido
representante, acompanhado do Delegado egipcio, forcaram a inclusao do debate
acerca da Cannabis, vez que consideravam-na mais periculosa que os demais
entorpecentes supracitados.

Destarte, o processo de condenacdo ao uso do bangue aperfeicoou-se,
consolidando-se na seguinte publicacao cientifica brasileira:

“ja dispomos de legislacao penal referente aos contraventores, consumidores
ou contrabandistas de t6xico. Aludimos a Lei n° 4.296 de 06 de Julho de 1921

que menciona o haschich. No Congresso do Opio, da Liga das Nacos
Pernambuco Filho e Gotuzzo conseguiram a proibicio da venda de maconha.

Partindo dai deve-se comecar por dar cumprimento aos

dispositivos do referido Decreto nos casos especiais dos fumadores
e contrabandistas de maconha.” (Lucena, 1934) - grifo nosso.

Ora, saliente-se que a declaracao exposta pelo Delegado em Genebra é
contraditéria, porquanto alude o documento oficial do governo brasileiro (Ministério

das Relacoes Exteriores, 1959), vejamos:

“Ora, como acentuam Pernambuco Filho e Heitor Peres, entre outros, essa
dependéncia de ordem fisica nunca se verifica nos individuos que se servem
da maconha. Em centenas de observagoes clinicas, desde 1915, ndo h4 uma s6
referéncia de morte em pessoa submetida a privacao do elemento intoxicante,
no caso a resina canabica. No canabismo nao se registra a tremenda e classica
crise de falta, acesso de privacdo (sevrage), tdo bem descrita nos viciados pela



morfina, pela heroina e outros entorpecentes, fator este indispensavel na
definicdo oficial de OMS para que uma droga seja considerada e tida como
toxicomanogena”.

Neste diapasdo, conclui-se que a referida busca ao exterminio do uso do
entorpecente em comento, ainda que no ambito medicinal, é originado por uma acao
politica arbitraria e mais, quedada de fundamentacao cientifica para tanto.

Com efeito, foram as diretrizes oriundas da referida Convencao adotadas pelo
Codex Penal Brasileiro, que, em redacao de 1940, constituia o seguinte tipo penal:

Art. 281. Importar ou exportar, produzir, vender, expor a venda ou oferecer,
fornecer, ainda que gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, ministrar ou entregar de qualquer forma, a consumo substancia
entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinacio legal ou regulamentar. Pena

- reclusao, de 1 (um) a 6 (seis) anos e multa de 50 (cinquenta) a 100 (cem)
vezes o0 maior Salario-minimo vigente no Pais.

Neste interim, foram registradas as primeiras segregacoes em consequéncia da
mercancia de maconha, em 1933 e em 1940, no Rio de Janeiro e na Bahia,
respectivamente. No ano de 1961, em apoio da Convencio Unica de Entorpecentes, da
Organizacao das Nacoes Unidas (ONU), a qual o Brasil é signatario, fora a Cannabis
considerada um entorpecente extremamente prejudicial a saiide e a coletividade,
dando ensejo a atuacao do Shore Patrol (marinha norte-americana) nas costas
brasileiras, em combate ao comércio maritimo da referida substancia.

Deve-se notar, por sua vez, que a proibicio completa do
plantio/cultura/colheita/exploracaio da maconha por particulares no territorio
brasileiro ocorreu em razao do Decreto-Lei n® 891, em 25 de novembro de 1938.

Todavia, impende salientar que nao se verificou, até o presente momento
histérico em comento, a proibicio quanto ao consumo da maconha. Isto pois, tal
norma somente fora introduzida pela revogada Lei n°® 6.836/76, pelo que se afere a
seguir:

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso proprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacao ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar:

Pena — Detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de 20 (vinte)
a 50 (cinquenta) dias-multa.

Sucedida pela vigente norma n® 11.343/06, inovaram ao abordar o uso da
maconha (atrelada ao rol de entorpecentes) como “crime”, ainda que para destinacao

propria, sob os mesmos nucleos verbais aqueles trazidos pelo tipo penal do trafico. E



mais, equiparou-se o consumo da planta, ao de demais drogas, tal como observa-se
pelo art. 22 do referido diploma legal:
Art. 2° Ficam proibidas, em todo o territério nacional, as drogas, bem como o
plantio, a cultura, a colheita e a exploracao de vegetais e substratos dos quais
possam ser extraidas ou produzidas drogas, ressalvada a hipotese de
autorizacao legal ou regulamentar, bem como o que estabelece a Convencao
de Viena, das Nacoes Unidas, sobre Substancias Psicotropicas, de 1971, a
respeito de plantas de uso estritamente ritualistico-religioso.
Paragrafo tinico. Pode a Unido autorizar o plantio, a cultura e a colheita dos
vegetais referidos no caput deste artigo, exclusivamente para fins medicinais

ou cientificos, em local e prazo predeterminados, mediante fiscalizacao,
respeitadas as ressalvas supramencionadas.

Todavia, informe-se que, abstendo-se de qualquer influéncia social que o tema
possui, a Cannabis nao é uma substancia narcoética, tal como € classificada pelos 6rgaos
oficiais. Com efeito ao exposto, observa-se extrema resisténcia ao almejo da permissao
desta no tratamento complementar de diversas enfermidades, tal qual o temido cancer,
visto que o A "9-tretaidrocanabinol (principio ativo da maconha) possui efeito
antiemético em casos de vomitos induzidos pela quimioterapia, bem como constitui
em um orexigeno util para os casos de caquexia aidética e a produzida novamente pelo
cancer. Tal principio, inclusive, é registrado como medicamento em vérios paises, ante
a sua relevancia e efetividade, tais como Estados Unidos (“Marinol”) e Holanda.

A contrario sensu a orientacdo mundial quanto a esta substancia, em 20 de
julho de 1995, durante evento denominado Tretaidrocannabinol como medicamento?
presidido pelo Ministro da Satde e pelo Conselho Federal de Entorpecentes
(CONFEN), apresentou-se diversas reservas ao derivado do antigo fumo d’Angola.

Contudo, versa de um tema de extrema urgéncia ao debate na atualidade, posto
o expressivo indice de usuarios, mesmo perante a proibicdo legal para tanto,
brasileiros, no qual alcancou a taxa de 6,9% da populacao total em 2002. Neste sentido,
inclusive, afere-se do Levantamento Domiciliar sobre Consumo de Drogas no Brasil de
2002, que, durante os antecedentes 15 anos estudados, o nimero de internacgoes
hospitalares resultantes de intoxicacoes agudas ou de dependéncias a maconha nao
ultrapassou o valor de 300 (trezentos) por ano, enquanto as submissdes hospitalares
por alcool (“droga” aprovada) atingiu preocupantes 119.906 no mesmo periodo.

Dessarte, para finalizar, imperioso transcrever o editorial do respeitado Jornal
Brasileiro de Psiquiatria (29:353-4, 1980):

A falta de discriminacao entre viciados em drogas pesadas e simples fumantes

de maconha tem resultados altamente inconvenientes do ponto de vista social.
Se os estabelecimentos especiais viessem a ser construidos para internar



usuarios de maconha, com toda a probabilidade, iriamos ressuscitar o famoso
dilema do Simao Bacamarte de Machado de Assis. Talvez fosse melhor
internar a populac¢ao sadia para defendé-la dos supostos perigos dos cada vez
mais numerosos adictos de maconha.

O perigo maior do uso da maconha é expor os jovens a consequéncias de
ordem policial sumamente traumaticas. Nao ha davida de que cinco dias de
detencado em qualquer estabelecimento policial sdo mais nocivos a saude fisica
e mental que cinco anos de uso continuado de maconha.

Finalmente, em 1987, a Associacao Brasileira de Psiquiatria (ABP) também faz
um editorial em que comenta o assunto (A dupla penalizacdo do usuario de
drogas ou duas vezes vitima. Revista ABP/APAL, 1987).

‘Ninguém como os psiquiatras conhece melhor a miséria humana que acomete
os drogados. Eles sdo mais vitimas do sistema de producéo e trafico - e de si
mesmos- que delinquentes. Neste sentido, julgamos oportuno trazer a
discussao, sob a égide deste momento Constituinte, este polémico tema que
tem desencadeado tdo graves consequéncias.

O problema das drogas em nosso pais tem sofrido um julgamento apaixonado,
permeado por atitudes moralistas e um tratamento policial.

O proprio ‘tratamento’ compulsério dos dependentes de drogas mostra baixa
eficacia, quando nao absoluta inutilidade, e serve muitas vezes de artificio
para beneficiar apenas os mais abastados. Ressalte-se que a particular questao
do tratamento e da recuperacdo dos drogados deve estar integrada a rede de
cuidados gerais a saiide e ao bem-estar social.

(...)

Finalmente, deve-se considerar com seriedade a necessidade de se promover
a descriminalizacdo do uso da maconha, estipulando a quantidade
considerada porte, sem promover a liberacdo da droga. Esta medida ampliaria
as possibilidades de recuperacdo do usuario, isolando-o do traficante e
evitando a dupla penalizacdo: a pena social de ser um drogado e a pena legal
por ser um drogado, esta tltima muitas vezes mais danosa que a primeira.

Deste modo, levanta-se o seguinte questionamento: tendo em vista o
reconhecimento expresso dos potenciais medicinais da maconha pelo Governo, autor
da recriminacdao normativa desta, porque o uso desses beneficios, ainda que para um
almejo medicinal, é proibida?

Para tanto, recorremos a perspectiva critica da criminologia juridica, a seguir
descrita. Nao obstante, em adiantamento, ressalte-se que nao ha uma justificativa
solida para o proibicionismo da Cannabis quanto aos fins medicinais. Ha, contudo, um
efeito social ensejador da criminalizacao: a rejeicao cultural ante ao remoto acesso
desta por classes menos favorecidas, o qual denota-lhe um carater de preconceito.
Ademais, enfrenta o Brasil uma guerra as drogas em geral, promovida pelo Estado e
endossada por parte da populacdo, o qual sao investidos elevados recursos para o
fortalecimento do combate, sem preocupar-se, a primeiro plano, nos motivos pelo qual
fora constituido este cenario, isto é uma motivacdo moral e arbitraria, em

contrapartida a valorizacao bioldgica da planta.



3. AS TEORIAS CRIMINOLOGICAS:

Definir criminologia é um grande desafio do direito penal moderno. Esse
conflito é oriundo da inexisténcia de uma ciéncia criminolégica, nao sendo possivel
compara-la com outros ramos das ciéncias, como, por exemplo, as ciéncias naturais.
Isso ocorre pois, diferente do que ocorre com as ciéncias, nao é possivel analisar a
criminologia como um aglomerado de conhecimentos sistematizados, tendo em vista
que é construida por meio de pontos de vista muitas vezes contraditorios, sustentados
por questoes ideologicas que vao interferir tanto na teoria cientifica quanto na
definicdo de um objeto e do seu método de estudo. Assim, nao é possivel falar da
existéncia de uma ciéncia criminologica, mas de muitas teorias criminologicas
distintas.

E possivel, a titulo de simplificacio, distribuir as teorias criminolégicas em duas
categorias diferentes. A primeira é chamada de teoria criminologica convencional, e
busca assumir os valores sociais dominantes na sociedade estudada como premissa
para o trabalho teorico. Essa teoria nao tem como objetivo discutir o mérito desses
valores sociais, se trata, portanto, uma analise de esfera dogmatica desses valores. A
segunda teoria é conhecida como teoria criminolégica critica, sua finalidade é conduzir
uma analise zetética sobre os valores sociais dominantes na sociedade estudada. Isto
é, busca refletir, com uma 6tica criminal, sobre os motivos que levam esses valores a
serem valorizados na sociedade em questao, a sua legitimidade e os efeitos dos mesmos
nas politicas e sistema criminal.

O estudo da pluralidade de teorias que abarcam a criminologia é orientado pelo
objetivo social que elas visam ter, possuindo uma base experimental indispensavel. E
por meio da analise dos fatos concretos, da aplicacao do direito penal e da realidade do
sistema criminal que as teorias criminoldgicas irdo surgir e se orientar. A criminologia
pretende observar as formas de exercicio do Poder pelo Estado, o viés politico-
ideologico que se evidencia por tras dessa forma de aplicacdo, a opinido e
posicionamento de camadas relevantes da sociedade, assim como o impacto de
politicas econémicas e sociais nos indices de criminalidade de um determinado lugar.
E, em sintese, um estudo sobre todas as motivacdes exteriores ao individuo, ou seja, as
condi¢coes materiais da vida social que podem influenciar no surgimento de um

comportamento criminoso. H4, dessa maneira, uma vinculacdo necessaria entre a



criminologia e a ciéncia social, de modo que seja defendido por muitos autores que a
primeira seja uma integrante da segunda.

Desse modo, a criminologia visa discutir e entender a razao de certos
comportamentos serem considerados criminosos no Brasil, enquanto podem ser
perfeitamente aceitos em outros paises. O seu campo de estudo € justamente analisar
os valores que sustentam a sociedade e os seus impactos na criminalidade, assim como
buscar compreender até que ponto as praticas e mentalidade atuais tém produzido

resultados favoraveis para o interesse final da populacao e do Estado.

3.1. A CRIMINOLOGIA SOB O AMBITO DA PROIBICAO DA MACONHA

Entender os pressupostos da criminologia deve ser o ponto inicial da analise da
criminalizacao do comércio da maconha no Brasil. Tendo em vista que ha um grande
estigma das propriedades psicoativas da planta entre determinadas camadas da
sociedade brasileira. Atualmente, a sociedade recrimina esse tipo de conduta,
colocando os efeitos da maconha em nivel de paridade com os efeitos de outras drogas
ilicitas, recriminando os usuarios da mesma e punindo aqueles que a cultivam e
comercializam, como presente no artigo 2° da Lei 11.343/2006:

Art. 2° Ficam proibidas, em todo o territorio nacional, as drogas, bem como o
plantio, a cultura, a colheita e a exploracio de vegetais e substratos dos quais
possam ser extraidas ou produzidas drogas, ressalvada a hipotese de
autorizagdo legal ou regulamentar, bem como o que estabelece a Convengao
de Viena, das Nacoes Unidas, sobre Substancias Psicotropicas, de 1971, a
respeito de plantas de uso estritamente ritualistico-religioso.

Paragrafo tinico. Pode a Unido autorizar o plantio, a cultura e a colheita dos
vegetais referidos no caput deste artigo, exclusivamente para fins medicinais

ou cientificos, em local e prazo predeterminados, mediante fiscalizacao,
respeitadas as ressalvas supramencionadas.

Apébs analisar o artigo acima, evidencia-se um ponto de atencao: os
legisladores reconhecem o potencial medicinal e cientifico, tornando possivel que a
Uniao utilize desses recursos caso entenda como necessario. De modo que é levantado
o seguinte questionamento: tendo em vista o reconhecimento expresso dos potenciais
medicinais da maconha pelo Governo, porque o uso desses recursos ainda é
recriminado e a sua mercantilizacdo proibida?
Ora, recorremos a perspectiva critica da criminologia juridica para solucionar a
questao. Nao ha uma justificativa juridica solida o suficiente para a criminalizacao da

maconha e de seu uso para fins medicinais. Ha, contudo, uma questao social latente:



camadas expressivas da sociedade ndao aprovam o consumo da mesma, desejando que
haja sim uma punicao e segregacao daqueles que utilizam da maconha. O Brasil vive
atualmente uma guerra as drogas promovida pelo Estado e endossada por parte da
populacao, de modo que gasta-se muitos recursos para a militarizacao da policia,
operacoes policiais em favelas e demais pontos de trafico, encarceramento de
traficantes e, até mesmo, de usuarios. Assim, é na analise criminologica que torna-se
possivel compreender que os motivos que resultam na criminalizacio da maconha
medicinal na sociedade brasileira nao sao unicamente juridicos, mas oriundos de uma
moral baseada nos costumes da sociedade brasileira.

Movimentos sociais como a “Marcha da Maconha” surgem, portanto, a partir de
uma mobilizacao da propria populacao brasileira, com o objetivo de conscientizar e
mobilizar mais pessoas e chamar a aten¢ao para os 6rgaos publicos, revelando que ha
camadas sociais que discordam dos posicionamentos juridicos atuais, que ha
legitimidade popular para uma transformagdo normativa tendendo para a

descriminalizacao e legalizacao da maconha medicina.

3.2. A TRANSFORMACAO DA MORAL SOB UMA PERSPECTIVA
HISTORICA

O filésofo Jurgen Habermas aponta como um dos marcos da modernidade a
passagem da visao de mundo catdlica, predominante no periodo feudal, para as
sociedades de cosmovisao pluralista, que tém seu inicio no movimento iluminista. Essa
passagem ¢é responsavel por uma grande transformacao das sociedades, sobretudo no
ponto de vista da moral e do direito. Os mandamentos morais, que creditavam a justica
e bondade a um Deus Salvador, ndo podem mais ser explicados por um ponto de vista
divino e transcendente. Assim, a passagem para o pluralismo ideologico nas sociedades
modernas promove uma decomposicao da religido e do ethos enquanto fundamento
publico de validacao de uma moral que é partilhada por todos. Isto é, as regras morais
que regem a sociedade nao podem mais ser sustentadas pela existéncia de um Deus,
mas por aspectos empiricos, para que sejam validas e aplicaveis para todos. Assim,
ocorre um deslocamento da autoridade epistémica, que antes era pautada nas
doutrinas religiosas e passa a ser fruto das ciéncias empiricas.

A teoria kantiana da razao explica essa nova autoridade epistémica, de modo

que a vontade racional é uma exteriorizacao da razao pura, sem influéncia dos desejos



provocados pelos sentidos. De modo que a razao estid diretamente ligada com a
liberdade do homem. A vontade racional, para Kant, é o conteiido cognitivo que
constitui motivos racionais para os atos. E essa vontade racional que deve ser pautada
pelas ciéncias empiricas.

Dessa maneira, Habermas aponta os dois principais enfoques classicos de
empirismo, de modo a demonstrar dois entendimentos distintos da moral nas
sociedades modernas. O primeiro enfoque ¢ a filosofia moral escocesa, que baseia-se
nos entendimentos morais, compreendendo como moral aquilo que funda a coeréncia
solidaria de uma sociedade. Ja o segundo enfoque é o contratualismo, este pauta-se
nos interesses individuais e coletivos e entende como moral aquilo que garante justica
a um transito social normativamente regulado. Ambas, na visio de Habermas,
apresentam uma falha em comum, nao sendo capazes de explicar racionalmente a
obrigatoriedade dos deveres morais. Nao ha uma explicacao racional para os
sentimentos de reprovacdo e aprovacao gerados pelo cumprimento ou
descumprimento dos deveres morais. Desse modo, o filésofo critica tanto a moral sob
a visao jusnaturalista do direito, que entende direito e moral como conceitos imutaveis
e transcendentais, quanto a moral sob a visao positivista, que é fruto de uma
construcao positiva. Para J. Habermas, ambas as teorias falham na captacao do vinculo

entre direito, moral e legitimidade.
3.3. As concepcoes de Habermas para Direito e Moral

Habermas enxerga o Direito a partir do direito moderno, sendo positivado e
dotado de coercao e fruto de um processo legislativo. Assim, o Direito é positivado por
ser um conjunto de normas dotadas de mutabilidade, é elaborado por meio de
legisladores politicos e é sustentado pela existéncia de uma sancdo para o seu
descumprimento, sendo este o seu aspecto coercitivo. O Direito é, portanto, um
processo democratico de formacao de opinioes.

A compreensao da moral sob a visao de Habermas esté intrinsecamente ligada
as teorias do agir comunicativo e do discurso, que visam explicar a construcao da
legitimacao racional das normas juridicas nas sociedades modernas. A moral, sob esse
ponto de vista, é construida socialmente. Os individuos apresentam suas opinides e
julgamentos de valores por meio de seus discernimentos éticos. Os discernimentos

éticos devem-se a explicacdo daquele saber que os individuos comunicativamente



socializados adquiriram na medida em que cresceram para dentro de sua cultura
(Habermas, 2002). De modo que esse saber intuitivo s6 existe devido a existéncia de
uma perspectiva social. Para Habermas, a teoria do agir comunicativo existe em
contextos sociais cujas relacées de poder nao existem ou nao exercem poder coercitivo
nas opinioes individuais, possibilitando a liberdade para o debate e divergéncias
ideologicas. Esse contexto social é chamado por Habermas de “mundo da vida”.

Avalidade da lei, sob uma perspectiva moral, ocorre quando essa pode ser aceita
por todos, a partir da perspectiva de cada um. Essa capacidade de generalizacao dos
interesses, de acordo com Habermas, é o que faz a lei valer. O processo de elaboracao
das leis gerais em uma sociedade devem ser fruto da atuacao dos co-legisladores, isto
é, os individuos que compoem a sociedade. Os co-legisladores sao chamados dessa
maneira pois cada pessoa participa de um processo cooperativo, a partir do qual se
pode examinar se uma norma que € objeto de discussao pode ser considerada
generalizavel segundo o ponto de vista de todos os participantes. Assim se da o agir
comunicativo de Habermas, é um processo que considera a autoconsciéncia de cada
pessoa individual cujas contribuicoes epistémicas de um discurso de exame das
normas visam o mutuo entendimento.

Em sintese, o paradigma proposto por Habermas é uma reconducao da teoria
kantiana, que separa os conceitos de Moral e Direito, colocando-as em uma relacao de
independéncia. Habermas, contudo, ndo os considera totalmente independentes,
apontando uma relacdo de complementariedade entre os dois conceitos. Nessa
perspectiva, entende-se que a legitimacao da criminalizacdo da maconha no Brasil deve
ser analisada tendo em vista os preceitos morais da sociedade brasileira que estao
sendo defendidos com essa proibicdo, conduzindo a reflexdo se esses preceitos
continuam condizentes com as novas geracOes de brasileiros e as transformacoes

sociais delas oriundas.

4. MOVIMENTOS SOCIAIS E A BUSCA PELA LEGALIZACAO DA
MACONHA EM BELO HORIZONTE

Até agora, analisou-se o movimento histérico da maconha tanto na esfera
mundial e quanto na esfera brasileira, porém, é preciso fazer uma alusao aos

desdobramentos sociais que a criminalizacdo da maconha provoca na coletividade.



A promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 1988,
gerou expectativas quanto a como seus efeitos atingiriam o sistema das relacées
sociais, haja vista os diversos direitos sociais assegurados, assim como principios
importantissimos. Em seu primeiro Artigo, inciso II, revela que:

Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democréatico de Direito e tem como fundamentos:
IT — a cidadania

Ou seja, a CR/88 explicita seu paradigma de criacao — o Estado Democratico de
Direito — e um de seus fundamentos primordiais, fruto de anilise por Jiirgen
Habermas: a cidadania. Para este filosofo alemao, a democracia com a devida
participacao dos interessados legitima a atuacao do Estado, de forma que aqueles e este
construam a sociedade juntos por meio de um discurso integrativo.

A deliberacdo e fundamentacdo entre sociedade e Estado promovem a
democracia e a legitimidade do direito. O discurso realizado pelos cidadaos para com
seus representantes é capaz de fazer surgir o sentimento de pertencimento social
daqueles enquanto sujeitos politico e juridicos, assim como a sensagao de que, para
quem integra a sociedade, existe um local de fala ideal, o qual pode ser igualmente
exercido por todos. Isto proporciona a legitimidade do direito, pois o exercicio da
democracia via exercicio da cidadania, do pluralismo e da igualdade torna licita e
permitida a aplicacao do direito por meio do Estado.

Porém, um dos principais problemas da contemporaneidade reside no
multiculturalismo e na ignorancia dos principios garantidos, sendo que as diferencas
nao estao sendo contempladas pelos representantes do povo; pelo contrario, hoje se
tem uma funcao legislativa muito mais pautada no retrocesso social, prezando pela
resolucao dos problemas que lhe dizem respeito e, além disto, suprimindo a vontade
das minorias assim como de seus direitos.

No art. 205 da Constituicao Brasileira de 1988 se vé a diccao:

“A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incetivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno

desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho.”

Ora, percebe-se aqui um pedido do Estado para que as pessoas participem de
sua construcao, mas nao passa de um pedido formal, uma vez que ele parece nao se

atentar para as demandas sociais, pois ignora tanto o interesse das maiorias quanto



das minorias, ndo conseguindo balancear as vontades. Para o sociélogo francés, Alain
Touraine, esta é a semente dos movimentos sociais: o embate entre classes e vontades
politicas porque problemas vistos na sociedade fazem parte da forma como um Estado
¢é governado, permeado por vontades privadas e pelas desigualdades sociais. Assim,
aqueles que deveriam representar a vontade do povo, de fato, lutam por suas proprias
convicgoes, deixando de lado aqueles que os colocaram no poder, legitimando sua
atuacao.

Surge, a partir disto, um levante, movido pela indignacido de pessoas
partilhantes da mesma ideologia, as quais constroem grupos para reivindicar,
mediante participacao efetiva, o que lhes é de direito: os movimentos sociais.

Assegurados pelo Artigo 5°, XVI, da CR/88, movimentos sociais sao dinamicas,
protestos, encontros que visam confrontar assuntos polémicos, discutidos nos trés
ambitos sistematicos — politico, econdmico e social —, objetivando, além de propiciar
um debate acerca de o porqué acontecer, também a subsisténcia da democracia
participativa e a inclusdo daqueles os quais sdo figuram como minoria prejudicada
perante a sociedade.

Conforme ressalta Celso Fernandes Campilongo,

Os movimentos sociais fazem a critica da sociedade. Logo, seus alvos sao as
lacunas, as inconsisténcias, as perversoes, 0 mau funcionamento e os efeitos
do préprio funcionamento dos sistemas de funcao. A sociedade que provoca a

mobilizagdo dos movimentos sociais é uma sociedade diferenciada
funcionalmente. E nesse ambiente que os protestos sdo construidos.

Em meio a insatisfacdo do funcionamento do sistema legislativo brasileiro,
pessoas de todas as classes sociais, cores, culturas, op¢ao e orientacao sexual unem-se
em prol de um objetivo, aquele a ser tratado por este artigo: a legalizacdo da maconha.
Em Belo Horizonte, o principal movimento social a favor da legalizacao ¢ intitulado
“Marcha da Maconha”, promovido por um grupo de pessoas envolvidas por uma
organizac¢ao horizontal, na qual se dividem das tarefas.

De acordo com o artigo 5°, XVI, “todos podem reunir-se pacificamente, sem
armas, em locais abertos ao publico, independentemente de autorizacao, desde que
nao frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo
apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”, por isto, os organizadores
apenas comunicam a prefeitura a ocorréncia da marcha e, para atribuirem maior
visibilidade ao movimento, elaboram panfletos, criam eventos nas midias sociais,

alugam carros de som etc.



Seguindo ainda a légica de Touraine, compdem um movimento social trés
principios fundamentais: o principio de identidade, o principio de oposi¢dao e o
principio de totalidade, sendo que, juntos, sdo capazes de gerar certo tipo de
consciéncia coletiva. De acordo com o movimento “Marcha da Maconha”, e com
relacao ao primeiro principio, o movimento é composto por diversos tipos de pessoas,
como aquelas que necessitam de extratos da droga para seu uso medicinal, religioso,
recreativo, bem como as pessoas que nao fazem uso da droga, mas, mesmo assim,
percebem mais pros do que contras no ato de sua legalizacao, tanto no Aambito nacional
quanto no internacional.

Em se tratando do segundo principio (oposicao), o movimento acredita que seus
maiores adversarios sao, em sua grande maioria, politicos e religiosos e leigos no
assunto, os quais desconhecem “os milhares de usos da planta e os maleficios de sua
proibicao”. Finalmente, tem-se o fundamento da totalidade (terceiro principio): “Por
que lutar para legalizar?”

Para A Marcha da Maconha de Belo Horizonte, primeiramente, a droga é vista
como uma otimizacao no tratamento de muitas doencas, em muitos casos graves, as
quais atingem diversas pessoas. A planta, também, para o Movimento, “é a fibra vegetal
mais resistente conhecida, um dos motivos pelo qual pode originar milhares de
produtos industriais, até mesmo casas, carros e bicombustiveis ecologicos”. Além
disto, acredita em seu poder medicinal/industrial: paises como Canada, Israel,
Inglaterra e Estados Unidos utilizam-na neste sentido.

Em outra esfera, expde que, no Brasil, tem-se uma populagdo carceraria
composta por mais de seiscentas mil pessoas, das quais cerca de cem mil sao
prisioneiras devido ao consumo e/ou trafico de maconha, “uma planta com nivel de
toxicidade amplamente inferior ao do alcool”. Além disto, os organizadores acreditam
na famosa “cultura carceraria”, na qual, mesmo sendo previstas leis para isto nao
ocorrer, vide Artigo 33° ao 36° do Codigo Penal, individuos que cometem crimes, como
o consumo de maconha, sdo encarcerados com traficantes, homicidas, estupradores,
por exemplo, sendo praticamente obrigados a conviverem e submeterem-se as regras
impostas a eles, sob risco de morte. Desta forma, vislumbram a proibi¢ao da maconha
como uma “tragédia humanitaria”, pois tem como consequéncia a superlotacao dos
presidios assim como do judiciério.

Assim, o movimento em prol da legalizacdo da maconha é realizado e

sistematizado em Belo Horizonte pela organizacdo intitulada de “Marcha da



Maconha”, a qual nao vé o porqué da droga, em pelo século XXI, ser ainda

criminalizada.

5. O USO MEDICINAL DA MACONHA, O DIREITO A SAUDE E O
POSICIONAMENTO DA ANVISA (AGENCIA NACIONAL DE
VIGILANCIA SANITARIA)

5.1. O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE E A RESPONSABILIDADE
ESTATAL

Ante a vigéncia do Estado Democratico de Direito, preconizado pela sistematica
do ordenamento juridico brasileiro, impende-se, em qualquer debate juridico, uma
analise da tematica sob o crivo da Lei Maior, tal qual a Constituicao Federal de 1988.

A ela, evidencia-se o marco da redemocratiza¢cao do regime politico no Brasil,
que ao superar mais de 20 (vinte) anos de regime militar ditatorial, fora a responsavel
pela institucionalizacdo dos direitos humanos no pais, dando-lhes forca de
aplicabilidade intermitente e imediata. Neste sentido, objetivou-se estabelecer
garantias constitucionais gerais cujo zelo proporciona condi¢cdes minimas aos
individuos ao alcance de uma igualdade formal e material. Com isso, em histérica 22
onda de direitos fundamentais, insurgiram os sociais, tais quais: a educacao, a saiade,
a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Consequentemente, aduz Canotilho (2008, p. 97), os direitos sociais, “na
qualidade de direitos fundamentais, devem regressar ao espaco juridico-
constitucional, e ser considerados como elementos constitucionais essenciais de uma
comunidade juridica bem ordenada”. A partir do exposto, verifica-se que ao adotar os
direitos sociais a Constituicao, atrelou o legislador uma funcao politica do Estado em
resguarda-los, de modo a legitimar aos cidadaos a exigéncia para tanto. Outro nao € o
entendimento do respeitado doutrinador Bontempo (2005, p. 75), o qual elucida que:
“os direitos sociais sao, por conseguinte, sobretudo, enderecados ao Estado, para quem
surgem, na maioria das vezes, certos deveres de prestacoes positivas, visando a
melhoria das condic¢oes de vida e a promocao da igualdade material”.

Diante desse contexto, saliente-se que o mesmo diploma legal supracitado, além

de descrever os bem juridicos a serem protegidos em ambito constitucional,



apresentou, em seu artigo 6°, um amplo rol de normas que orientam a necessidade de
criacdo de diretrizes e politicas a serem adotados pelos entes publicos e pela
coletividade em geral, objetivando-se a eficacia de tais garantias.

Feitas essas consideracoes, fora a prestacao de servicos a saude adotada pelo
constituinte como dever estatal a ser zelado. Dessarte, nao estaria este servico ptublico
restrito aos trabalhadores inseridos no mercado formal, mas é concedido a todos os
brasileiros, independentemente do vinculo empregaticio. E mais, em admiravel
inovacao normativa, a Constituicao, sob égide dos artigos 196, 197 e 198, I, determinou
o acesso indiscriminado dos cidadaos ao sistema de satide, de modo a estipular uma
atividade integral e preventiva.

Com efeito, Ladeira (2009, p. 110) esclarece que o “direito a saude configura-
se como direito social prestacional que objetiva assegurar a pessoa humana
condicoes de bem-estar e de desenvolvimento mental e social livre de doencas fisicas
e psiquicas’.

Nesse entendimento, Paranhos (2007) leciona que:

“Extrai-se do art. 1°, inciso III, da Constituicdo da Repiblica Federativa do
Brasil, de 5 de outubro de 1988, que a dignidade da pessoa humana é um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Logo, ndo ha como recusar

que um dos requisitos para a existéncia dessa dignidade de que trata a
Constituicdo Federal, é a satide pablica” (PARANHOS, 2007, p. 155).

Todavia, para aferir as possiveis politicas a serem adotadas a garantia da saade
a populacao, deve-se, a priori, determinar o conceito deste direito.

Em uma anélise doutrinaria a respeito, extrai-se um duplo efeito do direito a
saude, sao eles: a uma, tem-se como um direito de defesa, de modo que a tutela prevé
uma protecao a integridade fisiologica das pessoas contra agressoes de terceiros; a
duas, como um direito positivo, o qual determina-se ao Estado a efetivacdo de
atendimento médico e hospitalar.

Considerando-o como uma resguarda prescindivel ao direito a vida e a
integridade fisica do homem, aduziu o Ministro Celso de Mello, vejamos:

“Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a satide, que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5°, “caput”, e art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental um interesse financeiro e
secundario do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que
as razoes de ordem ético-juridica impoem ao julgador uma s6 e possivel opcao:
aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a saiide humana.”

(Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 393175-0/RS, Segunda
Turma, Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro Celso de Mello. Julgado




em  12/12/2006, publicado  02/02/2007). - grifo  nosso.

Neste diapasao, verifica-se como responsabilidade do Estado a concessao de
uma estrutura ora preventiva, como repressiva a potenciais enfermidades. A exemplo,
como corolario a satide, encontra-se a promocao a uma alimentacao saudavel, em uma
politica preventiva.

In casu a obra, a repressao estatal contra a concessao ao uso descomedido das
drogas, em geral, justificaria-se pela prevencao a perda do discernimento do individuo,
ante ao abuso do consumo, de modo a apresentar um potencial lesivo nao s6 a si, como
a outrem. Ademais, constituir-se-a em uma atuacao omissa estatal, ante a degradacao
fisiol6gica propria pelo uso permitido dos entorpecentes.

Contudo, saliente-se que tal tematica nao incumbe no objeto do presente estudo.
O que se objetiva nesta dissertagao refere-se a conciliacao entre o dever a saade pelo
Estado e uma eventual permissao deste na concessao do consumo medicinal da
maconha. Pois bem, tratando-se de um ato supervisionado por um técnico (tal qual o
médico), o abuso do consumo, portanto, é afastado, visto que nao s6 o quantum, bem
como a periodicidade deste uso sera regulamentada por um perito, de modo a nao
acarretar numa dependéncia, mantendo-se, entao, a integridade mental do usuario.

Ademais, cinge-se do dever a saude, a concessao pelo governo de uma estrutura
apta a repressao de enfermidades. Logo, impende ao Estado nao s6 constituir
estruturas fisicas para receber e tratar os acometidos, bem como a fornecer um corpo
técnico qualificado para tanto e, ainda, garantir o acesso aos medicamentos mais
adequados a terapia. Deste modo, ante as intimeras ja descritas qualidades que a
Cannabis possui na repressao de determinadas doencas, inclui como responsabilidade
dos entes publicos, inclusive, a fomentacdo a pesquisa e ao melhoramento dos

farmacos por esta fornecidos.

5.2. A ACEPCAO DO USO DA MACONHA MEDICINAL PELA AGENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA (ANVISA):

Os direitos fundamentais, por sua vez, abordam certas questées quanto a
burocracia normativa, bem como quanto a expansivas pretensdes sociais como
satisfacOes desta garantia. Alude Bobbio, 1992, que perante um contexto de constante
progresso tecnocientifico, o facil acesso a tais informacoes acarretam em uma

exponente ampliacdo das pretensoes acerca destes direitos fundamentais. “Novos



direitos sdo reivindicados conforme se aumenta a percep¢dao de que sempre algo
melhor esta por vir” (BOBBIO, 1992). Na medicina, por denotar uma ciéncia natural,
patente a manifestacao supramencionada.

Consequentemente, instaurou-se comissdes publicas destinadas a isso: a
CONITEC (Comissao Nacional de Incorporacao de Novas Tecnologias), a ANS
(Agéncia Nacional de Saude Suplementar) e a Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria). A estas, é delegada a prerrogativa de deliberaciao acerca de permissao,
consumo, comercializacdo e fornecimento de substancias e tecnologias no Brasil.
Portanto, o caminho entre uma reivindicacao social e sua concretizacao perpassa por
tais 6rgaos, nao tratando-se de um feito automatico.

“Finalmente, descendo do plano ideal ao plano real, uma coisa é falar dos
direitos do homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos e justifica-los com
argumentos convincentes; outra coisa é garantir-lhes uma protecao efetiva.” (BOBBIO,
1992, p. 32).

Portanto, ante aos diversos movimentos sociais ja explanados no estudo, foram
assegurados as reivindicacoes sociais por tais normas, porém, conforme aduzido, em
um lento processo burocratico.

Contudo, observando-se os diversos beneficios trazidos pela maconha, a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), por meio da portaria n.° 344/98,
incluiu derivados da canabidiol na lista de substancia psicotropicas vendidas no Brasil,
perante a receita do tipo A especifica para entorpecentes. A norma concede o registro
no Brasil por empresas acerca da producdo de mercadorias com canabidiol e
tetrahidrocannabinol como principio ativo, em concentracao de no maximo 30mg por
mililitro.

“Atualizamos a portaria exatamente para que, se o registro for concedido, os
médicos saibam como esse medicamento sera prescrito”, alegou o diretor-presidente
da Anvisa, Jarbas Barbosa. “Assim, o medicamento sera prescrito da mesma forma que
outros medicamentos psicotropicos ja em uso no Brasil. Ou seja, tera a tarja preta e s6
podera ser vendido com prescricao médica especial, que é aquele formulario que o
médico tem, numerado. Quando vendido, a farmacia tera a obrigacao de registra-lo no
Sistema Nacional de Controle de Medicamentos, que é gerenciado pela Anvisa, para
que possamos monitorar se hé esta havendo algum desvio ou abuso na sua prescri¢ao”,

concluiu.



Outrossim, fora publicada uma nova Resolucao da Diretoria Colegiada (RDC),
atualizando o Anexo I, da RDC n.° 17/2015, o qual amplia-se o rol de produtos a base
de Canabidiol. A importacao desses produtos podera ser realizada por pacientes com
prescricao médica, atrelada a avaliacao e aprovacao prévia do 6rgao responsavel. A lista
totaliza 11 produtos a base de canabinéides que passam a constar no Anexo I da RDC

17/2015.

5.3. A ATUACAO DO ESTADO NA TEMATICA: PROIBICIONISMO E
ALTERNATIVAS

Ante ao exposto, verifica-se como propulsor do combate ao consumo de
determinadas substancias psicoativas as resolugoes da Primeira Convencao
Internacional do Opio, de 1912, cujas diretrizes foram amplamente herdadas pela ja
mencionada Convencio Unica sobre Entorpecentes, em 1961, o qual implantou-se o
paradigma proibicionista a ser seguido pelos membro signatarios da ONU, de modo a
punir quem vendesse, produzisse ou consumisse as entdo denominadas drogas.

Este proibicionismo, por sua vez, modulou o entendimento social
contemporaneo acerca das substancias psicoativas, sob um critério arbitrario para a
classificacao das drogas como legais ou positivas e como ilegais ou negativas. Ademais,
observa-se uma luta, inclusive adotada por experimentos cientificos, visando-se expor
esta discricionariedade. Deste modo, a politica proibicionista ndo esgota a tematica,
porém, ressalte-se, a determina.

Cumpre-nos salientar, todavia, que nao fora um tnico evento histérico apto a
demarcar a adoc¢ao de tais restricoes, isto €, a Convencao de 1961 em apartado nao é
habil a ensejar no excessivo proibicionismo as drogas. Trata-se de um processo
historico cultural, no qual incluem a radicalizacdo do puritanismo norte-americano, o
interesse pela monopolizacio da producao de drogas pela induastria médico-
farmacéutica, os recentes conflitos geopoliticos do século XX e o efeito social do temor
das elites ante a desordem urbana. Ademais, atrelado a tais influentes fen6menos,
constata-se grande ativismo pioneiro norte-americano em orientacdo a expansao do
proibicionismo no ambito global. In casu, este influxo é claramente verificado, visto
que os atos normativistas proibitivos acerca do consumo de drogas eram promulgados

pari passo aos norte-americanos.



Retomemos, contudo, ao conceito de droga, cujo amplo significado se segue:
“substancia que, quando administrada ou consumida por um ser vivo, modifica uma
ou mais de suas fungbes, com excecdo daquelas substancias necessarias para a
manutencdo da saiide normal”. Portanto, pugna-se, para a analise critica acerca das
normas proibitivas adotadas pelo Brasil, o afastamento a conotagao social do termo
“droga”, de modo a aborda-lo em seu sentido farmacolégico, mormente as substancias
psicoativas.

Ainda sob um prisma conceitual, a Convencao Internacional de 1961
determinou um modelo que se mantém vigente, no qual dividem-se as drogas e suas
origens em listas, por meio de um critério quanto ao potencial de abuso em comparacao
as aplicacoes médicas. Em assombroso resultado, encontra-se a maconha como
altamente abusiva e ausente de uso medicinal, a contrario sensu de toda a analise
historica por aqui descrito. Destarte, atribui-se a maconha, um consumo prescindivel
e intrinsecamente danoso, de modo a culminar em uma forte intervencao estatal a
perseguir qualquer relacao a ela.

Afere-se conquanto a maior justificativa a restricdo normativa, a capacidade em
causar dependéncia. Primeiramente, por gerar efeitos prazerosos, cujo consumo
estimulam a reiteracao, perdendo-se o interesse em demais atividades, o qual atribuem
a tal fendmeno, a perda da capacidade de escolha. Posteriormente, argumentam a
proibicao em face aos efeitos sociais do uso cronico, tal qual a perda de lacos familiares
e a tendéncia ao desenvolvimento de demais patologias mentais.

Nao obstante, todas as atividades humanas incumbem em potencial risco ou
dano. A exemplo, cita-se as cotidianas, como locomocao, esporte e sexo. Noutro giro, a
ingestao, ainda que involuntaria, de determinadas substancias, como a poluicdo ou o
consumo abusivo de determinados alimentos, sao considerados atualmente como os
mais graves problemas a satide publica do planeta. Tais drogas, contudo, nao sao objeto
de normatizacao estatal, vez que ora sao intrinsecas a vida humana ou ora possuem
efeitos colaterais previsiveis, o que nao se expoe dos entorpecentes ilicitos. Reconhece-
se, inclusive, complicacOes graves e até letais do uso da maconha. Porém, observa-se
demais toxicos que podem acometer os mesmos resultados, contudo de uso gerais, no
qual o Estado se limita a regular somente a producao e a comercializacao, quedando-
se de intervir no consumo, cabendo a este, a discricionariedade do individuo. Ha,
ainda, estimulantes semelhantes que perecem de receituario médico, mas de livre

comercializacdo. S30, em suma, os analgésicos (relacionados a milhares de mortes



anuais), ansioliticos, antidepressivos, bem como as usuais bebidas alco6olicas, as
estimulantes (café, cha e energéticos) e o tabaco. Todas essas citadas drogas possuem
efetivo potencial de dano, provocando nao s6 a dependéncia, como também um grande
indice de 6bitos acidentais anuais.

Outrossim, cabe a supremacia estatal o tratamento normativo as drogas
proscritas documentadas pela ONU. Quanto as psicoativas, consideradas
excessivamente ilegais, empiricamente, verifica-se o macico consumo, no qual a mera
restricio nao o impedira, porém, somente afastara o cidadao da tutela estatal,
expondo-o a consequéncias mais gravames que o proprio consumo.

E mais, nao se trata de uma utilizacao completamente prescindivel. Isto pois,
por um simples exame das atribuicoes da Cannabis na histéria, conforme ja
asseverado, indubitavel é a sua relevancia perante a humanidade, mormente a sua
atuacdo no combate a doencas e infeccoes, alivio da dor, reducdo da ansiedade,
melhoria do desempenho e intervencao na sociabilidade do usuario. Logo, equivocado,
data venia, se encontra a classificacao desta droga pela Convencao de 1961.

O excessivo proibicionismo impede o exercicio fundamental da disposicao
propria do corpo, sob zelo ao direito de liberdade de escolha. Ainda, se encontra como
um obstaculo a maiores estudos acerca dos efeitos da Cannabis, bem como alcancar os
inameros beneficios obtidos por suas substancias. Todavia, nao é consagrada ao
individuo a autossuficiéncia abstrata, de modo que a interdicao restritiva nao se
justifica perante casos individuais sob tutela médica e judicial, como sdao as
regulamentacOes acerca de algumas substancias proscritas. Sugere-se a extensao do
consumo da maconha medicinal ao campo geral das drogas, alimentos e até
determinadas praticas consideradas periculosas, de modo que regulamenta-se a
producao, a comercializacao e a exigéncia a prescricdo por autoridade competente,
contudo, nao se pode intervir no consumo. Ainda conquanto ao potencial compulsério
do entorpecente, visto que busca-se a ministracdo sob orientacdo médica, isto &,
envolve uma utilizacao técnica e cientifica da substancia, a abuso capaz de culminar na
dependéncia ¢ afastado.

Noutro giro, ao proibir a producao, o comércio e o consumo da Cannabis, em
efeito contrario, potencializa-se um mercado clandestino produtor de problemas mais
gravames. Visto que, cedico é o entendimento de que a mercancia de drogas,
juntamente ao comércio de armas de fogo, lideram o mercado criminoso global.

Ausente de qualquer regulamentacao a respeito, desencadeiam em exploracao do



trabalho, inclusive infantil; poluicdo ecolégica; bem como corrupcdo de agentes
publicos e, o efeito mais preocupante, a decorrente violéncia na disputa pelo dominio
da comercializacdo. Importante, nesta oportunidade, destacar que diversamente a
corrente proibitiva, os dados empiricos nao sao relacionados ao consumo de drogas,
mesmo ante a dindmica acima descrita. Em paises da Europa Ocidental, cuja utilizacao
da maconha também é ilegal, porém o consumo ocorrem em maior escala, os niveis de
violéncia sdao extremamente inferiores. Isto é, a violéncia vigente do comércio de
drogas responde aos contextos em que este ocorre, nao se tratando de uma

caracteristica geral da mercancia.

6. CONCLUSAO

No ponto de vista sociolégico, é inquestionavel o fortalecimento dos
movimentos sociais em prol da descriminalizacio da maconha no Brasil. Esses
movimentos, amparados pelos avancos de pesquisas que comprovam os efeitos
medicinais da maconha, ganham forca justamente por trazer em debate uma questao
muito importante sobre o tema: a existéncia de um estigma entre os usuarios da erva
e o preconceito de camadas mais conservadoras da populacdo. Esses dois pontos
precisam ser abordados por serem os principais pilares da sustentacao da
criminalizacdo da maconha no Brasil. A guerra a maconha conduzida pelo Estado
brasileiro é responsavel pelo desperdicio de consideraveis recursos financeiros em
armamento, prisdes e disputas que nao refletem na reducao da criminalidade e
tampouco possuem significados favoraveis. Isso ocorre justamente porque a maconha
nao é uma droga com efeitos tdo nocivos a saide quanto diversas outras, mesmo
legalizadas pelo Estado.

Do ponto de vista do Direito, os movimentos sociais em prol da
descriminalizacdo da maconha tém reconhecida a sua legitimidade em torno dos
direitos assegurados pela Constituicao Federal de liberdade de expressao e liberdade
de associacao (CR/88, art. 5° XVI). Além disso, é mister ressaltar principios penais
como o da lesividade, subsidiariedade e intervencdo minima, que muitas vezes
parecem ser minimizados quando tratamos da maconha medicinal no Brasil, em face
de um preconceito existente na sociedade. Ocorre também, que a negacao do Estado

brasileiro em reconhecer e estudar os efeitos medicinais da Cannabis sativa é uma



medida que dificulta e afasta muitos cidadaos do acesso a uma saide de qualidade, de
modo que atenta contra a protecao do Estado ao direito a saude.

Assim, conclui-se que do ponto de vista juridico, ha embasamento
jurisprudencial e principiologica para a legalizacao da maconha em seu uso medicinal.
Desse modo, a insisténcia de sua criminalizacao pelo Estado nao esta sustentada no

ponto de vista juridico, mas social.
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CAPITULO o4

REFUGIADOS NO BRASIL:
UMA DISSERTACAO ACERCA DA ATUACAO
ASSINCRONICA NA DEFESA DE SEUS DIREITOS

Ana Carolina Baracho8!
1.  INTRODUCAO

A migracao, movimento de entrada (imigracdo) e saida (emigracao) de um
grupo de individuos em um espacgo geografico, teve inicio em 1530 no Brasil com a
chegada e estabilizacao de alguns colonos com o objetivo de explorar e ocupar as terras
recém descobertas. Ao decurso desse processo de colonizacdo houve uma enorme
mistura de ragas, no que formariam o povo brasileiro.

Porém, foi no século XIX que a imigracao no Brasil comecgou a se intensificar.
Com a Lei Eusébio de Queiroz82 em 1850, que proibiu o trafico de escravos, o governo
resolveu facilitar a vinda de imigrantes, sob o argumento de que precisavam de mao de
obra com o fim da escravidao. Essa época foi marcada pela chegada de muitos
imigrantes Europeus, como os suicos, os alemaes, os eslavos, e os italianos. Vale
ressaltar que nessa época o Brasil era visto na Europa e na Asia como um pais de muitas
oportunidades, ja que estava em plena expansao as atividades urbanas e industriais e
havia facilidade para aquisicao de terras, além disso, com a politica de abolicao da
escravidao muitos fazendeiros nao concordaram em empregar e pagar salarios aos seus
antigos escravos, preferindo a mao de obra europeia.

Em 1890 o presidente Deodoro da Fonseca assinou o decreto n® 52883 que

regularizava a questao da migracao no territorio Brasileiro. Esse decreto exprimia que
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a entrada era livre para trabalhadores, com exceciao de africanos e asiaticos que
necessitariam de autorizacao do Congresso Nacional.

Seguindo a logica de uma politica de migracdo marcada pelo racismo e
restricoes, na Assembleia Nacional Constituinte do ano de 1933 houve forte defesa,
principalmente pelos deputados Miguel Couto, Artur Neiva e Antonio Xavier de
Oliveira, sobre a ideia do branqueamento da populacao brasileira e temor sobre a ideia
de que as colonias isoladas pudessem se desenvolver paralelamente.

Nesse sentido, a Constituicao do ano de 1937 dispds em seu artigo n° 15184 que
a entrada e a fixacido de imigrantes estavam sujeitas as exigéncias e condicoOes
estipuladas em lei, bem como a uma cota de 2% como limite anual, sobre o total dos
respectivos nacionais fixados no Brasil durante os ultimos cinquenta anos. J4 em sede
de legislacao infraconstitucional foi editado o Decreto-lei n® 406/3885, que possuia um
capitulo especifico denominado “Concentracao e Assimilacdo”, em que se estabeleceu
que nenhum ntcleo colonial seria composto por estrangeiros de uma so6 nacionalidade,
fixando uma porcentagem especifica de brasileiros e estrangeiros que deveriam ter.

Porém, apesar da constituicao de 1937 ter sido uma Constituicao intolerante, as
que a sucederam nao tiveram maiores restri¢oes contra os imigrantes visto que, com a
ocorréncia de diversas crises econdémicas que assolaram nosso pais, o Brasil foi
deixando de ser um pais atraente e teve uma diminuicao brusca no fluxo migratorio,
necessitando entao de leis mais brandas para contornar a situacao.

Logo, em razao da auséncia de regulamentacido especificas sobre questées
migratorias, inimeras leis passaram a ser editadas com esse fim, as quais serao

estudadas a seguir.

84 Art 151 - A entrada, distribuicdo e fixacdo de imigrantes no territério nacional estara sujeita as
exigéncias e condicoes que a lei determinar, ndo podendo, porém, a corrente imigratoria de cada pais
exceder, anualmente, o limite de dois por cento sobre o ntimero total dos respectivos nacionais fixados
no Brasil durante os dltimos cingiienta anos.

85 Brasil. Decreto n. 406 de 4 de Maio de 1938



2, DESENVOLVIMENTO

2.1. LEIN?6.815 DE 1980 — ESTATUTO DO ESTRANGEIRO

O Estatuto do Estrangeiro foi elaborado ainda na época da Ditadura Militar e
sofreu varias criticas por ser visto como uma afronta aos Direitos Humanos e colocar
o migrante numa posicao de ameaca nacional.

Um dos pontos criticos deste Estatuto era de que a competéncia,
principalmente, para autorizar, regularizar e deportar o estrangeiro ficava por conta da
Policia Federal. Ao estrangeiro também era cerceado alguns direitos basicos,
especialmente os de cunho politico, como participar de manifestacoes politicas e
sindicatos, fazer transmissao radiofonica, ser proprietario de empresa jornalistica de
qualquer espécie, de televisao ou radiodifusao, e até mesmo ser dono de aeronave.

Assim, fica claro que o imigrante, quando da vigéncia dessa lei, enfrentava um
problema em relacao a manifestar suas ideologias, conviccoes e auto-organizacgao, visto
a época e o contexto politico em que foi criado esse regulamento.

Noutro giro, necessario salientar que também havia lacunas no presente
instrumento normativo, como exemplo disso foi o ocorrido na migracao haitiana no
pais em 2010. Os haitianos, vitimas do desastre natural ap6s um terremoto que atingiu
o pais em fevereiro daquele ano, vieram para as terras brasileiras em busca de melhores
condicoes de vida, mas a nossa legislacao, em razao da auséncia de visto especifico para
esses casos, nao estava preparada para atendé-los, motivo pelo qual foi feito a época
concessao de visto humanitario.

Por fim, em maio do ano de 2017, a Lei n® 6.815/80 foi revogada para entrar em

vigor a Lei 13.445/17, conhecida como Nova Lei de Migracao.

2.2. LEI DE MIGRACAO

Em 24 de Maio do ano de 2017 foi sancionada a Lei n° 13.445/17, denominada
“Nova Lei de Migragao”.

A presente lei, ao ser sancionada pelo Presidente Michel Temer, sofreu 18 vetos,
sendo um dos vetos mais importantes o relativo a anistia de imigrantes que entraram
no Brasil até julho de 2016 e que fizeram o pedido até um ano apo6s o inicio de vigéncia

da lei, seja qual for a situagdo migratoria anterior. Esse pedido de anistia havia sido



feito pela Associacao Nacional dos Estrangeiros e aprovado pelo Senado. Outro veto
importante foi relativo ao artigo que possibilitava ao imigrante exercer cargo, emprego
ou func¢ao publica no pais, ao fundamento de que tal possibilidade seria uma afronta a
Constituicao e ao interesse Nacional.

De acordo com a nova legislacdo, o imigrante esta mais equiparado ao cidadao
brasileiro, vez que o enfoque deixa de ser a seguranca nacional e passa a ser o
tratamento humanizado e o combate a xenofobia. Nossa lei, apesar de alguns pontos
criticos, esta em consonancia com as exigéncias internacionais. Ha de se destacar que
na atualidade a Defensoria Publica tera atuacao obrigatoria em caso de detencao de
imigrantes na fronteira, impossibilitando a deportacao imediata pela Policia Federal e
atendendo aos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditoério, garantido
0 acesso a justica gratuita.

Com a Lei de Migracao, esta proibido também a expulsdo, repatriacao e
deportacao em carater coletivo. Quanto maior a gravidade da situacao irregular mais
garantia a lei prevé. No dispositivo aprovado, os impedimentos para ingresso no
territorio nacional podem se dar por atos contrarios aos principios e objetivos da
constituicao, dentre outras hipoteses, e deve acontecer por meio de entrevista
individual com o imigrante e ser devidamente fundamentado.

A lei regulamentou o visto humanitario e ampliacao de visto temporario e
reunido familiar. Ao contrario do que dispunha o Estatuto do Estrangeiro, a lei em
vigor permite manifestacoes politicas pelos imigrantes.

Por todo o exposto, a nova lei que regulariza a migracao no pais oferece mais
garantias para o imigrante e possibilita maior atuacao do Judiciario para lidar com
estrangeiros em situacoes irregulares. Destarte, o desafio para a insercao do imigrante
na sociedade, permitindo sua atuacao no mercado de trabalho, garantindo a sua
atuacao politica e demais direitos fundamentais, nao sera tarefa apenas do Judiciario,
que por vezes se vé sem estrutura para atender as demandas, mas também de toda a

sociedade.

2.3. DIREITOS HUMANOS E OS IMIGRANTES

“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razao e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em
espirito de fraternidade.” (Art. 1, Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
1948)



Em 1948, ap6s o mundo assistir uma das maiores barbaries ja proporcionadas
pela espécie humana na Segunda Guerra Mundial, foi realizada uma Assembleia Geral
na Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) em que foi proclamada a “Declaracao
Universal dos Direitos Humanos”. Esta declaracao expressa que todo ser humano tem
direito a liberdade, a vida e a seguranca; que todos nascem livres e iguais em dignidade
e direitos; que todos sao iguais perante a lei sem distincao; e mais inimeros outros
Direitos.

Sendo a “Declaracao Universal dos Direitos Humanos” um documento que serve
de base para nortear as diretrizes do tratamento dado ao ser humano, vemos que os
refugiados ainda sao um desafio ao direito internacional, uma vez que pela simples
razao da qualidade de refugiados, estes vém tendo seus direitos diuturnamente
violados, em que pese o disposto no art. 2° da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos:

Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaracao, sem distin¢do alguma, nomeadamente
de raca, de cor, de sexo, de lingua, de religiao, de opiniao politica ou outra, de
origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra
situacdo. Além disso, nao sera feita nenhuma distincdo fundada no estatuto
politico, juridico ou internacional do pais ou do territorio da naturalidade da

pessoa, seja esse pais ou territério independente, sob tutela, autbnomo ou
sujeito a alguma limitacao de soberania.

Em antitese ao que prega a Declaracao constituida em 1948, que expressamente
diz que qualquer ser humano pode invocar os seus direitos e liberdade sem distincao,
muitos paises vém fechando as suas fronteiras elevando a onda de xenofobia, que esta
cada vez mais crescente.

Ocorre que, como dito no topico anterior, ao contrario do que esta ocorrendo
nos outros paises, principalmente na Europa e nos Estados Unidos, o Brasil sancionou
uma lei que abre as portas aos imigrantes e refugiados.

Em 2015, o projeto “Pensando o Direito”8¢ do Ministério da Justica com apoio
do IPEA realizou uma pesquisa com imigrantes, publicando dados relevantes sobre as
dificuldades que os estrangeiros encontram ao chegar no pais.

Primeiramente, ao serem questionados sobre o conhecimento de iniciativas
para aprimorar o atendimento a populacdo migrante, 72% dos entrevistados

desconheciam, cabe ressaltar que 18% destes afirmaram ja ter sofrido alguma violacao

86 TPEA. Migrantes, apatridas e refugiados: subsidios para o aperfeicoamento de acesso a servicos,
direitos e politicas pablicas no Brasil. Série pensando o direito, n° 58, 2015.



aos direitos humanos no Brasil. Ao serem questionados sobre os maiores obstaculos
para acesso a direitos, os dois mais citados foram a informacao (13,87%) e a
documentacao (10,98%). Essa pesquisa também serviu para quebrar o mito de que no
Brasil ndo ha racismo ou xenofobia, vez que 74% dos imigrantes ouvidos pelo
pesquisador afirmaram que ja se sentiram descriminados no acesso aos Servicos
publicos pelo motivo de serem estrangeiros.

Além do reconhecimento de que no Brasil ha discriminacao, essa pesquisa
aponta diversas falhas nas politicas publicas voltadas para os imigrantes. Entre as
falhas estruturais, é bastante citado a questao da inexisténcia ou inadequacao das
moradias e questOes relacionadas a trabalho, como a discriminacao, exploracao e
trabalho escravo.

H4 ainda a barreira do idioma e a falta de recursos humanos, que prejudica a
qualidade do atendimento aos imigrantes, e a falta de capacitacdo, que prejudica um
mapeamento dos imigrantes e suas peculiaridades, vez que isso melhoraria o
atendimento a estes. Em frente a estes problemas, é necessario que o Brasil estabeleca
politicas publicas especificas para os imigrantes, quando suas peculiaridades exigirem,
e que também faca funcionar as politicas publicas ja existentes.

Por fim, em relacdo aos compromissos do Brasil com os direitos humanos,
verifica-se que nosso pais ainda esta em falta com a implementacao de alguns destes,
com por exemplo o fato de ainda nao ter assinado a Convencao Internacional sobre a
Protecao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de suas

Familias, que encontra-se sem tramita¢do no Congresso Nacional h4 seis anos.

2.4. ESTATUTO DOS REFUGIADOS

A Lein® 9.474, de 22 de julho de 1997, conhecida com Estatuto dos Refugiados,
criou o Comité Nacional para Refugiados (CONARE) bem como constituiu critérios e
procedimentos para reconhecer a situacdo de refagio. Sob o prisma do direito
comparado, sobressai a regulacao brasileira sobre o instituto do reftgio, eis que a
edicao de legislacao especifica sobre a tematica nao é comum, sendo geralmente

abarcada por legislacao geral sobre migracao8”.

87 JUBILUT, Liliana Lyra.O Direito internacional dos refugiados e sua aplica¢do no orcamento juridico
brasileiro. . 190/191 p. Sdo Paulo: Método, 2007.



No Estatuto dos Refugiados esti disposta uma gama de previsoes acerca da
situacao dos refugiados, motivo pelo qual a presente dissertacao limitar-se-a a citar os
principais pontos da mencionada lei, aprofundando-se em alguns que possuem maior
relevancia para o recorte tedrico escolhido para a presente abordagem.

Inicialmente, necessario salientar que no ano de 1951 houve a realizacao da
Convencao de Genebra com o objetivo de criar uma Convencao Regulatoria do status
legal dos refugiados. O resultado foi a elaboragcdao da Convencao das Nacoes Unidas
sobre o Estatuto do Refugiado, que em seu art. 1° buscou definir o que seria o
refugiado, nos seguintes termos:

Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorrido antes de 1° de janeiro de
1951 e temendo ser perseguida por motivos de raca, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pais
de sua nacionalidade e que nao pode ou, em virtude desse temor, nao
quer valer-se da protecao desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e
se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em

consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido
temor, nao quer voltar a ele. (Convencao relativa ao estatuto dos refugiados,

1951)

A Convencao de 51 foi reproduzida em varios momentos na Lei 9.474/9788,
como nos critérios do reconhecimento da condicao de refugiados (art. 1°, I e II), na
abrangéncia desse reconhecimento a familia do refugiado e nas hipoteses perda e
cessacao da referida condicao. H4, todavia, inovacoes como a consideracao de graves
violacoes de direitos humanos (art. 1°, III) como situacao para concessao de refagio e
também o nao consentimento de refligio aos que cometeram trafico de drogas,
conforme o art. 3° da referida Lei89.

A entrada irregular no Brasil ndo impede que se faca o pedido de refugio
(art. 89), o qual poderi ser feito a qualquer tempo (art.7°, caput), de forma gratuita e
com tramitacdo urgente (art. 47), suspendendo eventual processo de extradicao
pendente (art. 33), conforme o Estatuto dos Refugiados. Ademais, a Lei 13.445/20179°
em seu artigo 82, inciso IX, determina a impossibilidade de extradicao quando o
afetado for beneficiario de refugio nos termos do supracitado Estatuto. Excepciona-se
a impossibilidade de extradicdo de refugiados nas situacoes de risco a seguranca
nacional ou ameaca a ordem publica, casos em que a extradicdo nao se dara para

Estado que nao ofereca protecao ao extraditado (art. 37 da Lei 9.474/97).

88 Brasil. Lei n. 9.474 de 22 de julho de 1997 (Lei Nacional sobre Refugiados).

89 JUBILUT, Liliana Lyra.O Direito internacional dos refugiados e sua aplicacao no or¢camento juridico
brasileiro. 190/191 p. Sao Paulo: Método, 2007.

90 Brasil. Lei n. 13.445 de 24 de maio de 2017 (Lei de Migracao).



Dessa forma, o Estatuto dos Refugiados inovou ao instituir o CONARE,
conforme ensina Jubilut9:, o qual possui estrutura cooperativa entre a sociedade civil,
o governo brasileiro e a ONU, competindo a ele tratar assuntos tangentes ao refugio.
Entretanto, a atuacdo cooperativa por vezes acontece de forma assincronica,
prejudicando a implementacao dos direitos dos refugiados e solicitantes de refagio e
eventualmente sobrecarregando um ou outro agente. A fim de demonstrar essa
assincronia, a presente dissertacdo tem como finalidade fazer uma critica sobre a
atuacao do Alto Comissariado das Nacgoes Unidas para os Refugiados (ACNUR), do

governo brasileiro e, principalmente, da sociedade civil.

2.5. ATUACAO DA SOCIEDADE CIVIL

A sociedade civil, com destaque para a Caritas Arquidiocesana, na maioria das
vezes acaba sendo o primeiro 6rgao no qual os refugiados recorrem quando chegam ao
Brasil. A Caritas é uma entidade que trabalha na defesa de direitos humanos e acaba
exercendo um papel de acolhida aos refugiados, j4 que grande parte destes, por
desconhecimento ou medo de procurar a Policia, visto que muitos fogem de paises em
guerra, recorrem inicialmente a entidades solidarias. A instituicao é ligada a Igreja
Catolica e tem instalacoes em Sao Paulo e no Rio de Janeiro.

Ao fazer o papel de acolhida dos refugiados, a Caritas exerce papel de
mandataria da ACNUR (Alto Comissariado das Nacoes Unidas para Refugiados), que
€ o 6rgao responsavel pelo exilado em esfera internacional, em territério nacional. Isto
decorre da necessidade de que todas as instituicoes que acolhem refugiados adotem
uma linha de conduta ao menos semelhante internacionalmente.

A Céritas tem seu trabalho fiscalizado e supervisionado pela ACNUR e, portanto,
deve seguir as determinacOes desta. Em contrapartida, a ACNUR repassa uma verba
anual para a Caritas, custeando suas despesas, em razao da existéncia de um convénio
celebrado entre estes 6rgaos.

A Caritas conta também com o apoio de outras instituicOes, estabelecendo varias
parcerias afim de garantir a protecao, assisténcia e integracao de pessoas em situacao

de refagio, sendo uma delas a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

91 JUBILUT, Liliana Lyra.O Direito internacional dos refugiados e sua aplicacao no orcamento juridico
brasileiro.
195 p. Sao Paulo: Método, 2007



A OAB indica profissionais habilitados para atuarem na organizacao como se
fossem advogados deste Orgao. Os advogados, no exercicio de sua profissao,
entrevistam o solicitante do pedido de refigio para apurar se é cabivel a solicitacao e
elaboram parecer juridico contendo as informacOes necessarias para a instrucao do
processo de refagio.

Por fim, com o objetivo de integrar o refugiado na sociedade, a Céaritas oferece
aulas de portugués e insercao no mercado de trabalho por meio do CEAT (Centro
Arquidiocesano do Trabalhador), afim de garantir sua subsisténcia e combater a

ociosidade.

2.6. ATUACAO DO GOVERNO BRASILEIRO

Antonio Gueterres, nono Secretario Geral das Organizacoes das Nacoes Unidas,
em visita ao Brasil, afirmou “O Brasil € um pais de asilo e exemplo de comportamento
generoso e solidario” (2015) 92.

Ao promulgar o Estatuto dos Refugiados (1967)93, o governo brasileiro
demonstrou claro interesse de ser inserido na ordem internacional no que se refere a
protecao da pessoa humana. Além disso, o Brasil é um dos paises signatarios da
convencao de 1951, um dos principais documentos a tratar sobre refugiados, e um dos
primeiros paises a integrar o Comité Executivo do ACNUR.

Estima-se que haja, atualmente, mais de 8 mil refugiados em territorio
brasileiro, segundo dados da Conare94.

A atuacao do governo brasileiro referente a politicas de refigio pode ser dividida

em dois topicos, a seguir.

92 Gueterres, Antonio. Disponivel em:< http://www.acnur.org/portugues/informacao-geral/o-acnur-
no-brasil/?L=irzvszzgfpb> Acesso em: 05 de nov. 2017

93 BRASIL. Lein® 9.474 de 22 de julho de 1997. Define mecanismos para a implementacdo do Estatuto
dos Refugiados de 1951, e determina outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9474.htm> Acesso em: 01 nov. 2017

94 ACNUR: Brasil abriga mais de 8 mil refugiados e 28 mil solicitantes de asilo, destaca governo. Nacoes
Unidas no Brasil. 11 de maio de 2016. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/acnur-brasil-abriga-
mais-de-8-mil-refugiados-e-28-mil-solicitantes-de-asilo-destaca-governo/> Acesso em: 01 nov 2017



2.6.1. DA ATUACAO DA POLICIA FEDERAL

Aluz da Constituicao da Repuablica/889, a Policia Federal é o 6rgao responsavel
pela policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras e, pois, também pela primeira fase
do procedimento de solicitacao de refugio, eis que dispoe o art. 7° do Estatuto dos
Refugiados que o imigrante, ao chegar ao territorio brasileiro, deve se dirigir a
autoridade migratéria que se encontre na fronteira9e.

Neste sentido, a primeira fase do procedimento de refagio se da apds o
estrangeiro se apresentar a autoridade competente e exprimir seu interesse em
solicitar o refagio, quando a autoridade notifica o estrangeiro a prestar declaracoes e
comunica a ACNUR sobre o pedido de refagio.

Assim, compete a Policia Federal produzir o Termo de Declaracao com os dados
pessoais, circunstancias sobre a entrada no Brasil e a saida do pais originario relativas
ao solicitante de reftigio. Tal termo da o inicio formal ao procedimento de reftigio e
serve de documento até que se disponibilize o Protocolo Provisorio.

Ocorre que, na pratica, como explanado no tépico anterior, o primeiro contato
pelo estrangeiro ao adentrar as fronteiras brasileiras acaba se realizando nas
instituicoes da sociedade civil, a qual encaminhara o referido solicitante a Policia

Federal.o7

2.6.2.DA ATUACAO DO COMITE NACIONAL PARA OS REFUGIADOS
(CONARE)

O artigo 11 da Lei 9.474/9798 estabelece a criacio do CONARE, “6rgao de
deliberagao coletiva, no ambito do Ministério da Justica” Segundo Renato Zerbini R.
Ledo,99 o CONARE possui estrutura chamada tripartite constituida por “instituicoes
religiosas, que representam a sociedade civil brasileira (Caritas e IMDH), organizacao
internacional (ACNUR), e governo brasileiro (representado por seus orgaos
burocraticos e presidindo o CONARE)”.

95 BRASIL. Constitui¢do Federal. 1988.

96 Brasil. Lei n. 9.474 de 22 de julho de 1997 (Lei Nacional sobre Refugiados)

97 JUBILUT, Liliana Lyra. O Procedimento de Concessao de Reftgio no Brasil. ed Ministério da Justica.
98 Brasil. Lei n. 9.474 de 22 de julho de 1997 (Lei Nacional sobre Refugiados).

9L EAO, Renato Zerbini R. apud Moreira, J. B. (2010). Redemocratizacao e direitos humanos: a politica
para refugiados no Brasil. Revista Brasileira de Politica Internacional, 53(1), 120p.



O Estatuto dos Refugiados inovou ao instituir o CONARE, conforme ensina
Jubilutoo, ao qual compete analisar o pedido, reconhecer, determinar a perda ou
cessacao da condicao de refugiado, além de editar instru¢des normativas nos limites
da Lei e orientar coordenar acoes a fim de proteger, assistir e apoiar juridicamente os
refugiados, conforme dispoe o art. 12 do Estatuto dos Refugiados:o:.

Compete ao CONARE expedir o Protocolo Provisério nos temos do artigo 21 da
Lei 9.474/97, autorizando a permanéncia do solicitante de reftigio e seus familiares,
desde que se encontrem em territério nacional, até a decisao que definira a concessao
ou nao do pedido de refagio.

Apos, os solicitantes de refigio passam por entrevista perante instituicoes da
sociedade civil, a Caritas. Como o governo tem competéncia exclusiva na concessao de
refigio, o solicitante de refuigio fara outra entrevista com um representante do
CONARE!™ 2, como pode se ver através da seguinte passagem:

ApOs essa segunda entrevista, o representante do CONARE relata a mesma a
um grupo de estudos prévios, formado por representantes do CONARE, do
ACNUR, e da sociedade civil. Estes dois altimos baseiam seu posicionamento
no parecer elaborado pelos advogados que atuam no convénio
Caritas/ACNUR/OAB. Esse grupo elabora um parecer recomendando ou nao
a aceitacao da solicitacdo de refagio. O parecer é, entdo, encaminhado ao
plenario do CONARE, quando sera discutido e tera o seu mérito apreciado.03

(JUBILUT, Liliana Lyra. O Procedimento de Concessao de Reftigio no Brasil.
ed Ministério da Justica.)

Se a decisao de conceder refagio for positiva, o refugiado sera registrado na
Delegacia de Policia Federal, onde assinara termo de responsabilidade, solicitara a
Carteira de Identidade de Estrangeiro, recebera carteira de trabalho e documento de
viagem. Caso queira solicitar permanéncia no pais de acolhida, o refugiado devera
esperar um prazo de seis anos para tal.

Mas, se a decisao de conceder refagio for negativa, o solicitante tem um prazo
de até quinze dias para interpor recurso, a ser contado da notificacao da decisao, e
dirigido ao Ministério da Justica

Por fim, tem lugar a dltima fase: a decisao final, proferida pelo Ministro da

Justiga, que € irrecorrivel. Se for mantida a decis@o desfavoravel ao reftgio, o
solicitante ainda podera permanecer no pais, nao devendo ser transferido ao

100 JUBILUT, Liliana Lyra.O Direito internacional dos refugiados e sua aplicacao no or¢camento juridico
brasileiro.

195 p. Sao Paulo: Método, 2007

101 Brasil. Lei n. 9.474 de 22 de julho de 1997 (Lei Nacional sobre Refugiados).

102 JUBILUT, Liliana Lyra. O Procedimento de Concessao de Reftigio no Brasil. ed Ministério da Justiga.
103 JUBILUT, Liliana Lyra. O Procedimento de Concessao de Reftigio no Brasil. ed Ministério da Justica.

9p.



seu pais de origem, no caso em que sua vida, liberdade e integridade fisica
estejam em perigo. Se este nao existir, o individuo devera ser deportado ao seu
pais. (Moreira, Julia Bertino: O acolhimento dos refugiados no Brasil:
politicas, frente de atuacao e os atores envolvidos, 2007)

Dessa forma, o governo brasileiro tenta ter uma atuacao justa e criteriosa, ja
que, mesmo com um instrumento administrativo, se faz necessario fundamentacao e

possibilita recurso, se esforcando para cumprir com uma missao humanitaria.

2.7. DA ATUACAO DA ONU (ACNUR)

O Alto Comissariado das Nacoes Unidas para Refugiados é um 6rgao da ONU
que tem como missao proteger os refugiados e as populacoes deslocadas por motivos
de guerra, conflitos e perseguicao.

No territorio brasileiro, a ACNUR auxilia na criacao de politicas assistencialistas
para refugiados, assim, ajudando a integra-los na sociedade.

No Brasil, a exemplo de alguma das politicas humanitarias prestadas pela
ACNUR, temos as politicas de reassentamento, compreendidas como a transferéncia
do refugiado para um terceiro pais onde este sera inserido. Quando o pais destino do
reassentamento é o Brasil, este envia missoes ao primeiro pais de refugio para avaliar
se seria viavel os refugiados serem reassentados em territorio nacional.

Por fim, necessario esclarecer que a realizacio e execucdo desses

reassentamentos depende da disponibilidade de recursos financeiros deste 6rgao.

3. CONCLUSAO

O Brasil tem sua identidade cultural formada através de séculos de migracao e
miscigenacao de racas. Em relacdo 4 uma visao historico-juridica, vemos uma evolucao
das leis e uma melhor promocao da protecao dos direitos humanos.

Esse empenho na protecdo de garantias humanitarias o fez seguir as
recomendacoes do Comité Executivo da ACNUR criando uma lei propria para
regulamentar o procedimento de solicitacdo de refugio, o Estatuto dos Refugiados,
tendo esta sido elaborada por representantes do governo brasileiro e do Alto
Comissariado das Nac¢oes Unidas para Refugiados. Diante disso, Juan Carlos Murillo

Gonzéles esclarece que:



O instituto da protecdo internacional de refugiados possui natureza
humanitaria e ndo deve ser um simples instrumento da politica exterior, da
politica migratéria, nem da politica criminal de um Estado. Seu alcance deve
refletir um processo justo, eficiente, rigoroso e técnico de
reconhecimento, ou nao, da condicao de refugiado. As disposicoes essenciais
da Lei brasileira garantem esse procedimento e sdo compativeis com o
parametro internacional de protecao de refugiados e refugiadas, inaugurado

pela Convencao de 1951 Relativa . ao
Estatuto dos Refugiados e ampliado pelo seu Protocolo de 1967 (GONZALEZ,
p.56, 2010).

A Lein® 9.474/97 é abrangente quando define o “refugiado”, portanto, viabiliza
0 amparo a um maior nimero de pessoas, e, apesar de ser um procedimento
administrativo, tras consigo normas do devido processo legal, sendo necessaria a
fundamentacao da decisao e possibilitando ao estrangeiro a interposicao de recurso.
Portanto, com uma norma propria para regulamentar sobre o refugio, o Brasil d4 um
salto no avanco na promocao dos direitos humanos. Apesar disso, o Estatuto do
Refugiado é uma lei pouco propagada em nosso territorio, logo, o método de concessao
de refagio também o é, fato que pode prejudicar a efetividade da protecao dos
refugiados no Brasil.

No tocante as instituicoes que realizam o acolhimento dos solicitantes de refugio
no Brasil, devem ser citados, principalmente, trés atores, o primeiro o governo
brasileiro (representado, especialmente, pela CONARE e Policia Federal), o segundo a
ACNUR (Alto Comissariado das Nacoes Unidas para refugiados), e o terceiro a
sociedade civil (por meio da Caritas Arquidiocesana), sendo esse modelo conhecido
como “estrutura tripartite”.

O governo brasileiro tem uma atuacao voltada a protecdo, ja que realiza a
tomada de decisdes, como reconhecer ou nao ao solicitante o status de refugiado,
portanto, concedendo ou negando refugio (CONARE). A politica de protecdo do
governo inclui também o auxilio médico em hospitais ptblicos e o acesso a moradia em
albergues publicos, ou seja, servicos destinados a populagao aos quais os solicitantes e
os refugiados também podem usufruir.

A ACNUR tem uma atuacdo voltada para a area assistencialista, repassando
verbas anuais para a Caritas, além de fiscalizar seu servigo e financiando programas
brasileiros de reassentamento.

Ja a Caritas tem uma atuacdo geral, se fazendo presente em todo momento,
desde a acolhida do solicitante de refugio até o momento em que, o ja refugiado, se
insere no mercado de trabalho e aprende o idioma local. Portanto, a Caritas toma a

frente, atuando na protecao, assisténcia e integracao do refugiado.



Ocorre que, em que pese toda a producio legislativa bem como o aparato
administrativo reservado pelo Estado brasileiro para amparar os estrangeiros que aqui
adentram, tem-se, em verdade, certa assincronia quando da atuacdo dos 6rgaos em
questao, quais sejam, o Governo Brasileiro (Policia Federal e CONARE), Caritas
Arquidiocesana e ACNUR, uma vez que, em razao da nao concentracao de de todas
essas funcoes em um mesmo 6rgao e sede administrativa, estas demandam dos
estrangeiros maior dispéndio de tempo, de dinheiro, em que pese seus parcos recursos,
além de maior desgaste emocional, quando da realizacao por estes de todos os atos
exigidos pela administracao publica.

Ou seja, em funcio de uma maior burocratizacdo do instituto juridico
reservados aos refugiados, os estrangeiros vém encontrando enorme dificuldade
quando da regularizacao da sua situagao em solo brasileiro, o que vem lhe causando
enorme inseguranca juridica.

Em razao de todo exposto, em que pese a grande evolucao do direito brasileiro
na elaboracao de normas protetivas dos refugiados, para melhor implementacao do
direito positivo necessario se torna sincronizar a atuacao dos 6rgaos supracitados

unificando-os, para que, dessa forma, seja racionalizada sua atuacao.
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CAPITULO o5

POVOS INDIGENAS:
O DIREITO A CONSULTA PREVIA E AS
TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS

Ana Eliza Alves Silvao4
Gabriela Helena Tassara Calenzanios

Mariana Gualberto da Silveirao¢

1.  INTRODUCAO

Como sabido, a histéria dos povos indigenas foi drasticamente mudada com a
chegada dos portugueses no Brasil em 1500. As marcas deixadas pela “descoberta” do
Brasil nos povos que aqui ja estavam sao reflexos da dominacdo, partindo-se da
imposicao através da forca fisica, perpassando pela imposicao cultural, de organizacao
social e até mesmo religiosa.

Ao longo da histéria do nosso pais, os indigenas continuaram subjugados em
relacdo ao restante da sociedade e a cultura dos homens brancos continuou a ser
imposta. Os adventos das revolugOes, avancos tecnologicos, a urbanizacdo e a
globalizacdo trouxeram enorme progresso para a humanidade, entretanto, acabou por
quase dizimar os povos indigenas, nao apenas em nosso pais.

Os movimentos indigenas, a partir do fim do século XX, tornaram emergentes
com passar do tempo, principalmente em nosso pais, como nos ensina Thais Luzia
Colaco°7. Assuntos como invasao de terras, violéncia e exploracao, vieram como uma
afronta aos direitos conquistados, que, inclusive, sdo constitucionalmente protegidos.
Ao longo do tempo, essa exclusao social gerou uma negacao da autodeterminacao
desses povos, com a ideia de que os mesmos nao sao capazes de serem autonomos em

suas terras e ao proprio acesso a justica. Surgiram movimentos sociais em busca do
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reconhecimento da identidade indigena historicamente oprimida e excluida,
destacando a falta de legitimidade na politica e no proprio judiciario para efetivar tal
protecao.

A falta de legitimidade politica e social dos povos indigenas tem origem,
principalmente, na ideia de incapacidade dos mesmos de emancipar a sociedade de
modo efetivo, seja de forma econOmica ou social, pelo fato do capitalismo ser negado

pelos mesmos, que buscam preservar suas origens étnicas e culturais.

2.  OS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Os direitos garantidos aos indigenas pelo ordenamento juridico patrio sao
historicamente recentes. Tem-se, por exemplo, que, na época da ditadura militar, o
primeiro Ato Institucional imp6s como bens da Unido as terras que eram habitadas
pelos indios, sendo que a posse era dos povos indigenas de forma permanente, sendo
de competéncia do referido ente politico estabelecer como seria o usufruto das riquezas
naturais.

O Estatuto do Indio, Lei 6.001/73, de forma expressa, em seu art. 1°, prevé que
a referida lei cuida de regular da situacao juridica dos indios ou silvicolas e das
comunidades indigenas, com o fito de preservar a sua cultura, mas também para
integra-los de forma progressiva e harmoniosa, a comunhao nacional. Ou seja, até os
dias de hoje existe o impeto de impor aos povos indigenas a cultura do restante da
sociedade como se fosse este o progresso.

Somente com a Constituicao Federal de 1988, a partir do seu art. 231, os povos
e comunidades indigenas tiveram seus direitos ampliados e assegurados, nao tendo
somente os direitos dos demais brasileiros, visto que foram reconhecidos a sua cultura,
seus costumes, linguas, crencas e organizacao social, bem como os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Em suma, os direitos garantidos aos
indigenas perpassam pelos direitos sociais, de auto organizacdo e territoriais. O
usufruto, antes regulado pela Unido, passou a ser exclusivo dos indigenas em relacao
as riquezas dos rios, lagos e solo existentes em suas terras.

Outro direito importante assegurado é a utilizacdo das linguas indigenas

maternas no processo de aprendizagem do ensino fundamental, conforme prevé o art.



210, §2°, da CF/88. Dessa forma, possibilita-se o gozo do conhecimento inerente a sua
cultura em uma de suas formas mais remotas que é a linguagem.

Foi assegurada, ainda, a legitimidade dos indios e suas comunidades de
ingressar em Juizo a fim de verem efetivados e protegidos os seus direitos e interesses,
conforme dispoe o art. 232, da CF/88.

Finalmente, em razao do texto constitucional inspirado pela democracia,
passou-se a, de certa forma, aceitar a cultura indigena, visualizando-se, nesse
momento, o relativismo cultural inexistente até pouco antes. O multiculturalismo,
inegavel e em escala global, deve servir como ferramenta de percepcao do outro,
respeitando-o e assumindo sua posicao nas inimeras culturas contemporaneas.

Ao que se vé, a Constituicio Federal acabou por assegurar, ainda que
tardiamente, o direito a diferenca dos povos indigenas, deixando-se de exigir que

seguissem a cultura da maioria da populacao brasileira.

3. MARCOS LEGAIS INTERNACIONAIS DOS DIREITOS DOS POVOS
INDIGENAS

No cenério internacional, os direitos indigenas foram tratados, em 1989, pela
Convencao n° 169, da Organizac¢ao Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e
Tribais, a qual foi promulgada pelo Brasil apenas em 2004, através do Decreto
5.051/04. Tal Convencao levou em consideracao a situacao dos povos indigenas e
tribais em todas as regides do mundo e reconheceu as aspiragoes desses povos em
assumir o controle de suas proéprias instituicoes e formas de vida, para manter e
fortalecer suas identidades. Foi observado, ainda, que esses povos nao podem gozar
dos direitos humanos fundamentais que o restante da populacao em diversas partes do
mundo.

Um importante destaque feito pela referida Convencao € a contribuicao feita
pelos povos indigenas e tribais a “diversidade cultural, a harmonia social e ecologica
da humanidade e a cooperacdo e compreensdo internacionais.”, conforme se extrai
do supracitado Decreto.

Em 2007 foi aprovada a Declaracdo das Nacgoes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas que reafirmou que os povos indigenas devem estar livres de toda
forma de discriminacao para o exercicio de seus direitos e foi reconhecida a urgente

necessidade de “respeitar e promover os direitos intrinsecos dos povos indigenas” em



diversos aspectos, incluindo o econdémico, politico, social, cultural, tradicional,
espiritual, religioso, historico e, em especial, os direitos a terras, territérios e recursos.

Merece atencao o incentivo dado pela referida Declaracao aos Estados ao
“cumprimento e aplicacao eficazes de todas as suas obrigacoes, no que se refere aos
povos indigenas e que determinam os instrumentos internacionais, em particular os
relativos aos Direitos Humanos na consulta e cooperacdo com 0S povos
interessados.”

Reconheceu-se internacionalmente que os povos indigenas tém direitos
coletivos que sao indispensaveis a sua existéncia e desenvolvimento e que as
particularidades de cada povo deve ser levada em consideracao.

Entretanto, tais normas internacionais, inseridas no nosso ordenamento
juridico, nao vem sendo observadas pelo poder publico, por diversas vezes, limitando
a propria acao estatal, se tornando na verdade um agente violador de normas que ja
estao em vigor em nosso pais, observando uma flexibilizacao e omissao de direitos ja

previstos.

4. O DIREITO A CONSULTA PREVIA DOS POVOS INDIGENAS

A Convencao n° 169 sobre Povos Indigenas e Tribais da Organizacao
Internacional do Trabalho, cujo cumprimento no Brasil foi determinado pelo Decreto
Presidencial n° 5.051, de 19 de abril de 2004, no seu artigo 6° garante o direito dos
povos e comunidades a serem consultados em relacao a qualquer medida que os afete
direta ou indiretamente e que tal consulta deve ser realizada de forma a proporcionar
a efetiva participacao dos afetados. Ainda, no artigo 7°, fica determinado que sao os

proprios povos que devem decidir o que é ou nao importante para eles:

Artigo 60

1. Ao aplicar as disposicoes da presente Convengao, os governos deverao:

a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos
apropriados e, particularmente, através de suas instituicoes
representativas, cada vez que sejam previstas medidas legislativas
ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente;

b) estabelecer os meios através dos quais os povos interessados
possam participar livremente, pelo menos na mesma medida que
outros setores da populacio e em todos os niveis, na adociao de
decisdes em instituicoes efetivas ou organismos administrativos e
de outra natureza responsaveis pelas politicas e programas que
lhes sejam concernentes;

Artigo 7°



1. Os povos interessados deverao ter o direito de escolher suas,
proprias prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimento,
na medida em que ele afete as suas vidas, crencas, instituicées e bem-estar
espiritual, bem como as terras que ocupam ou utilizam de alguma forma, e de
controlar, na medida do possivel, o seu préprio desenvolvimento econémico,
social e cultural. Além disso, esses povos deverdao participar da
formulacao, aplicacio e avaliacao dos planos e programas de
desenvolvimento nacional e regional suscetiveis de afeta-los
diretamente.

2. A melhoria das condicbes de vida e de trabalho e do nivel de saide e
educacao dos povos interessados, com a sua participacio e cooperacao,
devera ser prioritaria nos planos de desenvolvimento econémico global das
regides onde eles moram. Os projetos especiais de desenvolvimento para essas
regides também deverdo ser elaborados de forma a promoverem essa
melhoria.

3. Os governos deverao zelar para que, sempre que for possivel, sejam
efetuados estudos junto aos povos interessados com o objetivo de se
avaliar a incidéncia social, espiritual e cultural e sobre o meio ambiente que as
atividades de desenvolvimento, previstas, possam ter sobre esses povos. Os
resultados desses estudos deverdo ser considerados como critérios
fundamentais para a execu¢do das atividades mencionadas.

4. Os governos deverdo adotar medidas em cooperac¢ao com os povos
interessados para proteger e preservar o meio ambiente dos territérios que
eles habitam.

Outro dispositivo que trata sobre o direito a participacao dos indigenas nas
decisoes que os afetam é a Declaracao das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas em seus artigos 18 e 19:

Artigo 18 - Os povos indigenas tém o direito de participar da tomada
de decisdes sobre questoes que afetem seus direitos, por meio de
representantes por eles eleitos de acordo com seus préprios procedimentos,
assim como de manter e desenvolver suas proprias instituicbes de tomada de
decisoes.

Artigo 19 - Os Estados consultarido e cooperarao de boa-fé com os
povos indigenas interessados, por meio de suas instituicoes
representativas, a fim de obter seu consentimento livre, prévio e

informado antes de adotar e aplicar medidas legislativas e
administrativas que os afetem.

O direito a consulta e ao consentimento prévio, livre e informado tem base no
reconhecimento dos direitos fundamentais de povos e comunidade tradicionais e na
garantia da sua livre determinacao. Dessa maneira, os indigenas tém o poder de decidir
livremente sobre seu presente e futuro na qualidade de sujeitos coletivos de direito,
determinando outro tipo de relacao, mais simétrica e respeitosa, entre os estados e os
referidos povos.

Assim, certa ¢é a necessidade de consulta prévia nas discussoes sobre aplicacoes
de convencoes, leis e decisoes, quando relacionadas a algum direito conferido aos
povos indigenas. Ao que se vé, um dos principais objetivos da Convencgao € a consulta
anterior, principalmente quanto as atividades de exploracao de recursos naturais

existentes nos territorios por eles habitados.



Nessas consultas, o Estado, além de intermediario, deve atuar como
assegurador para que as consultas sejam formais e de boa fé, com representatividade
dos povos indigenas, para alcancar o consentimento daquilo que lhes é proposto.

Observa-se que, nao obstante a consulta prévia seja exigida, apos ratificacao da
Convencao 169, os acordos geralmente nao sao realizados com o real respeito a verdade
e a justica na legitimacao dos povos indigenas, tendo em vista que o proprio poder que
define essa protecdo, quem sao efetivamente indigenas, sem ter qualquer
aprofundamento e conhecimento sobre a cultura ou etnia para ser capaz de realizar tal
constatacao. Sao decisdbes que, muitas vezes, siao influenciadas por interesse
econOmicos, incentivando a oposicio da populacao, visando somente uma
emancipacao economica, deixando de lado os interesses de um povo excluido da
politica brasileira, fato este comprovado, inclusive, pela baixa aceitacdo social da
convencao supracitada.

Valido ressaltar que, no ano de 2010, através da Central Unica dos
Trabalhadores, o Estado brasileiro foi denunciado a Organizagao Internacional do
Trabalho por descumprir, sistematicamente, a obrigacao de consultar. No ano de 2012,
o Brasil constituiu um Grupo de Trabalho Interministerial para elaborar uma proposta
de regulamentacao do direito a consulta prévia, o que nao trouxe grandes repercussoes
para os povos indigenas.108

O direito a consulta é tao desrespeitado que as denudncias internacionais e a
judicializacao sao crescentes. Tem-se, por exemplo, a Medida Cautelar n® 382/2010,
outorgada pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, a favor dos membros
das comunidades indigenas da bacia do Rio Xingu, no Par4, sendo solicitado ao Estado
brasileiro que suspendesse o processo de licenciamento do projeto da Usina
Hidrelétrica de Belo Monte e impedisse a realizacao de qualquer obra sem que antes

realizasse a consulta prévia, livre, informada e de boa fé dos povos indigenas afetados.

5. O DIREITO DOS POVOS INDIGENAS AS TERRAS
TRADICIONALMENTE OCUPADAS

A Constituicio Federal prevé, em seu art. 231, §1°, que sao terras

tradicionalmente ocupadas pelos indios “as por eles habitadas em carater permanente,
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as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicoes.”

O texto constitucional dispoe, ainda no artigo 231, que sao reconhecidas as
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sao destinadas a sua posse permanente,
sendo que o aproveitamento dos recursos hidricos dessas terras s6 pode ser feito com
autorizacao do Congresso Nacional, apos a consulta das comunidades afetadas. Os
povos s6 podem ser removidos em casos especificos de catastrofe, epidemia ou
interesse da soberania do pais.

Segundo leciona José Afonso da Silva©9, o fato de indigenas possuirem as terras
em que vivem nao se confunde com a ocupacao da posse de determinado territério,
mas sim um direito originario que detém desde o nascimento, como uma fonte
primaria, que nao pode ser adquirida de forma posterior, distinguindo-se, portanto, da
conhecida posse civil. O que se observa é uma constante tentativa de enquadrar o
direito dos indigenas as terras, no bojo da posse propriamente dita, visando uma
discussao de interesses particulares dos interessados, sem priorizar a ideia de que a
area indigena compreende uma cultura tradicional e histérica, pouco valorizada na
pratica, ignorando o fato de que, na realidade, eles sao detentores de uma posse por
imposicao juridica.

Uma das questOes mais polémicas quando se trata dos povos indigenas na
atualidade é a demarcacdo das suas terras. O procedimento para a identificacdo,
delimitacao, demarcacao fisica, homologacao e registro das terras indigenas encontra-
se previsto no Decreto 1.775/96.

Da leitura do referido Decreto, extrai-se que o processo se inicia com a
identificacao e delimitacao, sendo constituido um grupo técnico de trabalho designado
e composto, preferencialmente, por servidores da FUNAI — Fundacao Nacional do
Indio. O grupo indigena envolvido deve participar de todas as fases do procedimento.

Apoés o levantamento de informacoes e estudos em centros de documentacao,
orgaos fundiarios dos entes federados, em cartérios de registros, é elaborado relatorio
circunstanciado de identificacdo e delimitacio da area objeto. Sdo levados em
consideracao estudos antropologicos e de natureza historica, sociologica, juridica,

cartografica, ambiental e o levantamento fundiario. Em seguida, o relatério é publicado

109 STLVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo, RT, 52 edicao.



no Diario Oficial da Unido e no da unidade federada em que se localiza a area, com
memorial descritivo e mapa da area.

Por ato do Ministro da Justica, reconhece-se o direito originario sobre
determinada area, competindo ao Presidente da Republica homologar, através de
Decreto, a demarcacao realizada. Por fim, procede-se ao registro.

Em que pese o direito as terras e a previsao do procedimento de demarcacao, os
conflitos em relacao a demarcacao das terras indigenas sao expressivos. Isso porque a
questao bate de frente com os interesses de grandes produtores agricolas e pecuaristas.
Ao longo do tempo, as terras foram ganhando novos donos, sendo dificil identificar e
reconhecer as terras dos povos indigenas.

Um caso que merece atencao € o que vem gerando repercussao desde 2005,
quando houve a demarcacao da area conhecida como Terra Indigena Raposa Serra
do Sol, localizada em Roraima. Trata-se de uma area que abriga 194 comunidades
com uma populacao de cerca de 19 mil indios, composta pelos povos Wapichana
Taurepang, Patamona, Macuxi e Ingaricdé. A discussao acerca do caso é o marco
temporal para definicdo de terras indigenas, bem como a declaracao da FUNAI da
posse permanente de terras e a pertinéncia ou nao do entendimento de que as terras
demarcadas nao podem ser ampliadas.

No ano de 2007, o STF determinou a desocupacao da reserva indigena Raposa
Serra do Sol por parte de povos nao indigenas. A referida decisao foi suspensa pelo
proprio Supremo em 2008, sendo determinado que nao fossem mais retirados os
povos nao-indios da Raposa Serra do Sol. O STF acabou por reconhecer a legalidade
da demarcacao da terra indigena em sua totalidade e a nulidade dos titulos incidentes
na area. Entretanto, o referido tribunal relativizou o direito ao usufruto exclusivo dos
recursos naturais disponiveis no referido territério, impondo uma série de
salvaguardas.

Ainda no mesmo caso, surgiu o questionamento de que se tais salvaguardas
possuem efeitos vinculantes erga omnes ou se seriam aplicaveis apenas ao caso em
discussao. Em sede de embargos de declaracao, o STF decidiu que as condicoes seriam
aplicaveis apenas ao caso em apreco.!’® Entretanto, a discussao continua pertinente
posto que, em 2017, o presidente interino, Michel Temer, aprovou parecer da

Advocacia-Geral da Unido, n°® 001/2017/GAB/CGU/AGU, que determina que sejam
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seguidas as salvaguardas institucionais estabelecidas pelo STF no caso Raposa Serra
do Sol.

Ou seja, a demarcacao de terras ainda é um procedimento moroso, nao sendo
seguro afirmar que os direitos dos povos indigenas, ou de qualquer comunidade
tradicional, estao sendo assegurados. Ao que se vé, o que vem acontecendo é a

relativizacao de alguns direitos para assegurar outros.
6. CONCLUSAO

Pode-se dizer que uma das razoes da necessidade de se elaborar acoes
afirmativas ¢é a existéncia da discriminacao na sociedade brasileira, a discriminacao

pode ser entendida como, segundo nos ensina Alvaro Ricardo de Souza Cruz:t:

Toda e qualquer forma, meio, instrumento ou instituicio de promocao da
distincao, exclusao, restricdo ou preferéncia baseadas em critérios como a
raca, com da pele, descendéncia, origem nacional ou étnica, género, opcao
sexual, idade, religido, deficiéncia fisica, mental ou patogénica que tenha o
proposito ou efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou
exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais
nos campos politico, econdémico, social, cultural ou em qualquer atividade no
ambito da autonomia publica ou privada (CRUZ, 20009, p. 15).

Para o professor Cruz a discrimina¢do nem sempre é algo ruim, como no caso
da chamada discriminacao licita. Essa discriminacao ocorre quando “estabelecer uma
diferenca, distinguir e separar é necessdario e indispensavel para a garantia do
proprio principio da isonomia (...)”. (CRUZ, 20009, p. 15)

Nesse sentido, para o professor, as acoes afirmativas seriam “medidas ptiblicas
e privadas, coercitivas ou nao, para a integracdo de todas as pessoas, independente
deraca, religido, opcao sexual, deficiéncias fisicas ou mentais” devendo ser analisadas
como “uma discriminacgdo licita e necessaria a existéncia de a¢do comunicativa da
sociedade”. (CRUZ, 20009, p. 136).

As agOes afirmativas sao normalmente vistas como uma forma de defesa dos
Direitos Humanos. Em uma perspectiva ocidental/moderna tais ac¢oes teriam surgido
na chamada segunda fase dos direitos humanos. A chamada primeira fase dos direitos
humanos foi marcada por uma aversao a diferenca e uma tentativa de tratar todos de
maneira “igual”. Tal aversao foi fruto de traumas deixados por acontecimentos

historicos como o nazismo. Assim, o que prevaleceu nessa fase foi o tratamento formal,

u1 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Direito a diferenca. Belo Horizonte, Arraes. 2009.



geral e abstrato ao individuo. Em seguida, percebeu-se “a necessidade de conferir a

determinados grupos uma protecao especial e particularizada, em face de sua propria

vulnerabilidade.” (PIOVESAN, 2008, p. 888):2

Segundo Piovesan, a justica tem um carater bidimensional:

Redistribuicao somada ao reconhecimento. O direito a redistribuicao requer
medidas de enfrentamento da injustica econémica, da marginalizacao e da
desigualdade econOmica, por meio da transformacdo nas estruturas
socioeconémicas e da adogdo de uma politica de redistribuicao. De igual
modo, o direito ao reconhecimento requer medidas de enfrentamento da
injustica cultural, dos preconceitos e dos padroes discriminatérios, por meio

da transformacio cultural e da adocao de uma politica de reconhecimento
(PIOVESAN, 2008, p. 889).

Ainda, segundo Piovesan, para enfrentar o problema da discriminacdo: “faz-se
necessario combinar a proibicdo da discriminacao com politicas compensatérias que
acelerem a igualdade enquanto como processo.” (PIOVESAN, 2005, p. 49).

Nesse sentido, as acOes afirmativas seriam um poderoso instrumento de
inclusdo social e ndo devem ser entendidas apenas “pelo prisma retrospectivo - no
sentido de aliviar a carga de um passado discriminatorio -, mas também prospectivo -
no sentido de fomentar a transformacgdo social, criando uma nova realidade”.
(PIOVESAN, 2008, p. 890).

Dessa maneira, as agoes afirmativas sdo, pois, “discriminacoes licitas que
podem amparar/resgatar fatia consideravel da sociedade que se vé tolhida no direito
fundamental de participacdo na vida ptblica e privada.” (CRUZ, 2009, p. 141)

Além da clara necessidade de concretizacao de acoes afirmativas em relacao aos
povos indigenas, certo é que a consulta e o consentimento prévio devem ser medidas a
se tomar ao se formular tais agOes afirmativas, vez que eles tém autonomia para
decidirem sobre questdes relativas ao seu préprio modo de vida. Assegurar tal direito
¢é de extrema importancia para que se evite a existéncia de um viés colonizador das
mesmas.

Assim, a decisao sobre quais os tipos de ac¢oes afirmativas, quais seus critérios e
formas de acesso deve ser tomada em conjunto com os povos tradicionais. Promover-
se-ia, dessa forma o reconhecimento os povos indigenas como sujeitos de direitos e o

respeito de suas subjetividades.

12 PIOVESAN, Flavia. AcOes afirmativas no Brasil: desafios e perspectivas. Rev. Estud.
Fem., Floriano6polis, 2008 .



E preciso, ainda, que o Estado promova a normatizacio de regras a fim de
assegurar o direito a consulta em todas as obras e projetos antes mesmo que as decisoes
sejam tomadas, bem como ndo ignore tal direito. Deve haver, ainda, maior destaque
para os casos de desrespeito a tal direito, devendo os infratores serem devidamente
responsabilizados e os ofendidos indenizados.

Em relacdo ao direito as terras tradicionalmente ocupadas, verifica-se a
necessidade de o Estado promover, de forma eficaz e mais rapida, as demarcacoes das
areas, sem que haja a relativizacdo de outros direitos. Além de outros fatores, a
morosidade dos procedimentos acaba por prejudicar o reconhecimento de um dos

direitos mais fundamentais a existéncia dos povos indigenas.
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CAPITULO 06

ENCARCERAMENTO FEMININO:
UMA ANALISE DO AUMENTO DA POPULACAO CARCERARIA DE
MULHERES BRASILEIRAS COM A PROMULGACAO DA LEI N° 11.343/06

Leticia Mariano Borges de Figueiredo 113

Thais Guedes Yasuda 114

1.  INTRODUCAO

De acordo com o Levantamento Nacional de Informacoes Penitencidrias —
INFOPEN MULHERES/ JUNHO 20145, publicado em 2015, 58% das mulheres
encarceradas estdo presas por crimes ligados ao trafico de drogas. Ao analisarmos os
dados referentes ao ano de 200516, ano anterior a promulgacao da Lei de Téxicos de
n°, 11.343/06, nota-se que o nimero de mulheres no sistema prisional era de 12.925 e
em apenas um ano aumentou 34%, totalizando 17.216 em 2006. Se tal aumento da
populacdo carceraria ja causa preocupacdo, hoje os numeros que refletem o
encarceramento feminino sao alarmantes. Enquanto a taxa total de aprisionamento de
homens aumentou, aproximadamente, 190% entre 2005 e 2014, a taxa de
aprisionamento de mulheres aumentou 300% no mesmo periodo'7. Em 2014, eram
37.380 mulheres presas. Sendo assim, o presente artigo objetiva verificar as razdes que
culminaram nesse exponencial aumento.

Diante de um cenério significativamente preocupante, busca-se entender como
o papel da mulher na sociedade e as transformacoes que esta sofreu ao longo dos anos

foram determinantes para a atual situacao carceraria. Para tanto, o estudo abordara a
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forca do movimento feminista, que luta por igualdade de direitos e visa romper com o
estigma da mulher subordinada, inferior e oprimida. A incessante batalha por direitos
iguais fez com que a mulher passasse a ocupar uma posicao de visibilidade na
sociedade, tanto no seio familiar, como no ambiente profissional. A mulher, antes
submissa, dependente e incapaz, tem hoje seu papel redefinido, assumindo novas
roupagens, dentre essas a de chefe de familia. Com a nova estrutura, a mulher passou
a exercer, além do papel de mae, a funcao de provedora do sustento econémico do lar,
o que justifica a sua necessidade por uma fonte de renda.

Todavia, empregos com uma boa remuneracao requerem uma boa qualificacao.
Se antes as mulheres apenas cuidavam de sua casa e de seus filhos, resta evidente que
a sociedade nao tinha como preocupacao a formacao profissional destas. Além da
barreira educacional, as mulheres buscam se inserir em um mercado de trabalho
tradicionalmente machista, em que raras mulheres desempenham funcoes de poder e
quase nao ha politicas publicas para minimizar essa desigualdade. Diante desse
cenario, que faz a entrada para o mundo do crime um convite quase que irrecusavel,
resta evidente as dificuldades da mulher para obtencdo de seu sustento. A dificil
efetivacao das garantias constitucionais previstas na Carta Magna de 1988 sustenta o
fendmeno da “feminizacdo da pobreza”. A pesquisa demonstrara as circunstancias que
levam as mulheres a serem mais pobres que os homens e como isto esta ligado ao
aumento exponencial da populacao de condenadas pelo trafico de drogas.

Ao apresentarmos o contexto social que a mulher se encontra, bem como as
razoes determinantes para a criminalidade feminina, deixa claro a necessidade de
abordamos o tratamento que o direito confere a elas. Para tanto, sera realizado uma
analise critica da Lei n° 11.343/06, pontuando os artigos de maior importancia,
observando o tipo legal e a pena aplicada. Visa-se auferir se o legislador se mostrou
omisso ao nao em considerar as circunstancias que as infratoras se encontravam ao
estipular a punibilidade dos delitos, bem como averiguar como os diversos membros
de uma estrutura criminosa sao penalizados.

Por fim, o artigo tem como escopo demonstrar o fracasso da politica adotada
que nao conseguiu cumprir seu objetivo de repressao a venda de narcoticos e ainda
superlotou o sistema prisional brasileiro e a necessidade da aplicacao do Direito Penal

Minimo sob pena de violacao do principio constitucional da individualizacdo da pena.



2, O PAPEL DA MULHER NA SOCIEDADE

O INFOPEN MULHERES 18  datado de junho de 2014, tracou o perfil das
mulheres encarceradas no Brasil. Por meio da analise dos dados, foi possivel tracar um
perfil fidedigno das encarceradas, qual seja: jovem, solteira, negra e de baixa
escolaridade. Os dados constatam que, em 2014, 27% das presas tinham entre 18 e 24
anos e 23% entre 25 e 29 anos; 57% eram solteiras; 68% eram negras; e, por fim, 86%
nao completaram o ensino médio Para entendermos como esse perfil foi concebido, é
necessario realizar uma retrospectiva da histoéria da mulher na sociedade.

Ainda hoje, em pleno século XXI, mais precisamente ano de 2018, a mulher
permanece em posicao de inferioridade em relacao aos homens. Tal posicao é resquicio
de uma cultura enraizada que perpassa por todas as épocas historicas. Seja na
Antiguidade greco-romana, com a objetificacio da mulher como propriedade do
homem; seja na Idade Média, com a ascensao dos dogmas da Igreja Catélica e
consequente proliferacdo da mistificacdo da mulher como bruxa. Destaca-se que no
Absolutismo, a insignificancia da mulher era tamanha que o Estado nao mais se
preocupava com a punicao dos crimes que havia praticado9.

Destarte, percebe-se que o local da mulher na sociedade sempre foi secundéario
comparado aos homens. Tanto as mulheres brancas, criadas para serem esposas e
maes, que exerciam a funcao predeterminada de dedicar-se ao lar, marido e a criacao
dos filhos20, quanto as mulheres negras, que exerciam atividades laborais bracais
como escravas nas lavouras ou nas ruas, ou ainda, como vendedoras, quituteiras,
prostitutas, etc!2!, eram subjugadas. Apesar da notoria distincdo de realidades, a
desigualdade de géneros se mostrava presente em ambas.

E inegavel que os direitos e garantias fundamentais inerentes a todo e qualquer
cidadao sempre foram negados as mulheres da forma mais cruel possivel e nos dias de
hoje nao é diferente. Nao obstante a existéncia de legislacOes internacionais e nacionais

que visam assegurar direitos iguais para ambos os sexos, essas sao totalmente
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esquecidas na maioria das situacoes. Cita-se a predominancia de homens em cargos de
chefia no mercado de trabalho, a diferenciacao de salarios, os abusos sexuais no
ambiente profissional, entre outros.

Objetivando a prestacao efetiva dos direitos tutelados apenas no papel, surgiram
os movimentos feministas que, apds diversas batalhas, romperam com o modelo
predeterminado do que a mulher poderia e deveria fazer. Nesse sentido Rodrigues!22,
nos ensina que “se ha um Brasil que caminha célere para as trevas, € ali mesmo onde

ha cinzas que, a cada vez, os movimentos feministas atuam, resistem e existem.”

2.1. A QUEBRA DO MODELO TRADICONAL DA MULHER

No Brasil, as primeiras manifestacoes feministas iniciaram durante o Regime
Militar, na década de 70. Segundo Pinto23, o regime militar via com grande
desconfianca qualquer manifestacdo de mulheres, por entendé-las como politica e
moralmente perigosas. Antes disso, as mulheres ja haviam se insurgido contra a
posicao inferior que ocupavam perante os homens.

Na primeira onda do feminismo, na década de 191024, houve a luta das
sufragistas em busca do direito civil de serem eleitas e elegiveis, bem como a luta do
movimento das operarias de ideologia anarquista, que denunciavam a situacao da
mulher nas fabricas e oficinast2s.

Durante a ditadura militar, enquanto a Europa ja se avancava na batalha pela
igualdade de género e discutia, nao s6 o espaco da mulher na vida publica, trabalho e
educacao, como a relacao de poder existente entre homens e mulheres, o Brasil estava
no comeco de sua trajetéria de manifestacoes feministas, se organizando contra a
repressao do Governo Militar. Com o inicio do regime democratico, a luta feminista
ampliou-se, abrangendo varios outros temas como violéncia, sexualidade, direito ao
trabalho, igualdade no casamento, direito a terra, direito a saide materno-infantil,

racismo, opcoes sexuais, etc26,

122 RODRIGUES, Carla. 2017, o ano das bruxas em acado. Le Monde Diplomatique Brasil, [S.1.], 23
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Hoje, acredita-se que a luta feminista tem como base a retirada da mulher da
posicao de inferioridade no qual ela sempre foi colocada. A luta é Gnica, e deve abranger
todas e todos, independentemente da raga, cor, etnia, op¢ao sexual, etc. Nesse aspecto,
Pinto27 assinala:

Ninguém melhor que o oprimido esta habilitado a lutar contra a sua opressao.
Somente ndés mulheres organizadas autonomamente podemos estar na
vanguarda dessa luta, levantando nossas reivindicacbes e problemas
especificos. Nosso objetivo ao defender a organizacdo independente das
mulheres nao é separar, dividir, diferenciar nossas lutas das lutas que

conjuntamente homens e mulheres travam pela destruicdo de todas as
relages de dominagao da sociedade capitalista

Se hoje ha a quebra diversos padroes que a nos eram impostos, isto se da em
virtude do movimento feminista. A busca por igualdade de direitos, pela ocupacao dos
espacos e pela liberdade nao pode parar. Apesar de relevante avanco, os vestigios de
uma sociedade formada por homens e seus ideais permanece, afetando e oprimindo

nos mais diversos ambientes, as mais diversas mulheres, inclusive, a encarcerada.

3. A FEMINIZACAO DA POBREZA

Conforme dito anteriormente, durante séculos a mulher brasileira teve seu
papel bem definido na sociedade, marcado pela inegavel inferioridade. Apesar de haver
uma nitida mudanca nos paradigmas sociais de género, a cultura tradicionalmente
machista e conservadora do brasileiro ainda reflete em iniimeros campos.

Incontaveis sao as lutas diarias que cada mulher brasileira precisa travar
em busca de uma efetiva igualdade de géneros. A ardua batalha por um ensino de
qualidade, por oportunidades iguais no mercado de trabalho, por salarios equiparados
e pelo respeito da sociedade so afasta a realidade do que a Constituicao Federal de 1988
preceitua em seu art. 5°.128 Se todos fossem iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza, sendo homens e mulheres iguais em direitos e obrigacoes, nada
haveria que se falar sobre o fendmeno da “feminizacao da pobreza”.

Conforme o dicionario Aurélio!29, pobreza é a falta do necessario a vida;

escassez, indigéncia, pentria, enquanto a feminizacao3° é a¢ao ou efeito de feminizar,
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de atribuir um aspecto, género ou carater feminino a algo ou alguém. Dessa forma,
pode se conceituar o referido fenémeno como a prevaléncia dos niveis de pobreza do
sexo feminino em detrimento do masculino em razao das condi¢oes desfavoraveis que
as mulheres estdao submetidas pela simples razao de serem mulheres. Esse estado de
pobreza se torna mais discrepante quando se trata de mae solteira e/ou da unica
responsavel pelo sustento das familias monoparentais.
De acordo com Rohde!3!:
Essas desigualdades interrelacionadas e acopladas a modelos instaveis do
casamento, da fecundidade e do emprego, contribuiram para uma crescente
feminizacdo da pobreza. Apesar das imperfeicGes dos indices oficiais da
pobreza, eles permitem avaliar um status relativo. Segundo eles, as mulheres
de todas as idades tém duas vezes mais chances do que os homens de serem
pobres e as maes solteiras, cinco vezes mais chances. Dois tercos de todos os
adultos indigentes sdo mulheres e dois tercos daqueles que sao
permanentemente pobres vivem em lares onde a subsisténcia é garantida pela
mulher. Quase noventa por centro das familias de progenitores solteiros sao

mantidas por mulheres e metade dessas familias vivem abaixo da linha de
pobreza.

Segundo o Censo do IBGE32, em 2010, 8.088.625 familias monoparentais
brasileiras eram chefiadas por mulheres, enquanto apenas 1.165.312 eram
monoparentais masculinas. Acredita-se ser o nimero atual seja muito maior. As
mulheres passam entao a ser a inica fonte de renda de suas familias, ja que na maioria
dos casos nao contam com o a corresponsabilidade dos pais de seus filhos.

Responsaveis pelo sustento familiar, as mulheres tém suas expectativas de labor
frustradas ao se depararem com um mercado de trabalho seletivo e competitivo. Além
de lidarem com o preconceito enraizado na sociedade, estas se deparam com uma série
de requisitos que as impossibilitam de obter um emprego fixo e bem remunerado. A
crise economica mundial que se alastra pelos paises, principalmente,
subdesenvolvidos, como ¢ o caso do Brasil, aumentou as taxas de desemprego de forma
que as poucas vagas de trabalho ofertadas sao preenchidas por aqueles melhores
qualificados.

Considerando que 50% das infratoras brasileiras nao possuem o ensino

fundamental completo 133 verifica-se que a qualificacdo profissional é uma solida

131 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia Volume II: entre facticidade e validade. Ed. 2. [S.I]:
Tempo Brasileiro, 2003. V.102

132 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo demografico 2010. Rio de
Janeiro: IBGE, 2010.

133 LEVANTAMENTO NACIONAL DE INFORMACOES PENITENCIARIAS. Infopen Mulheres.[S.1].
INFOPEN, 2014.



barreira para a entrada no mercado de trabalho licito e formal. Nessa seara, Macedo'34

assevera:

Portanto, a desigualdade de género nao é ficticia, pois as mulheres chefes de
familia enfrentam dificuldades suplementares, ao teres de administrar a dupla
participacdo nas esferas de producdo e reproducdo, em condicGes
desfavoraveis quando comparadas aos homens que também sido chefes de
domicilio [...]

Demonstra-se se tratar de um circulo vicioso: as precarias condicoes
financeiras, a maternidade precoce, entre outros fatores, obstam um alto grau de
escolaridade e, uma educacao de baixa qualidade e a necessidade de cuidar de filhos
menores obstam a obten¢do de um emprego bem remunerado. Além de impor uma
série de restri¢oes para a obtencao de uma fonte de renda consideravel, a mao de obra
desqualificada a impossibilita ainda de adquirir experiéncia em qualquer ramo, outro
requisito muito solicitado pelos empregadores.

Diante da auséncia de perspectivas, a mulher acaba sendo atraida pela
criminalidade. O mundo do crime, por nao requerer escolaridade, tao pouco
experiencias ou referencias, e nao estabelecer faixa etaria, se mostra um caminho viavel
para a auferir lucro e assim conseguir prover o sustento de seus familiares. Muitas
ainda conseguem trabalhar em horarios flexiveis, o que facilita no exercicio da

maternidade.

3.1. A INSERCAO DA MULHER NO TRAFICO DE DROGAS

Ao tracar o perfil da mulher presa, Ribeiro 135 assinala que:

A maioria das mulheres que praticam crimes encontram-se em idade
economicamente ativa, possuem procedéncia urbana, tém filhos, sao solteiras,
sua escolaridade média nao ultrapassa o primeiro grau, encontravam-se em
ocupacoes informais quando da préatica do delito que, em regra, é associado a
producao, comércio e uso de entorpecentes [...].

Os dados do encarceramento brasileiro corroboram o autor e apontam que mais
da metade das mulheres presas aguardam julgamento ou foram condenadas por crime

ligados ao trafico de drogas. Tais estatisticas podem ser justificadas por se tratar de
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delitos de facil e rapido retorno financeiro, ou ainda pelo perfil que esta agrega em uma

estrutura criminosa. Ribeiro assinala da seguinte forma: “uma explica¢do possivel

para esse fenomeno é a facilidade que a mulher possui para circular com a droga

pela sociedade, por ndo constituir em foco principal da acao policial.”

Da mesma forma entende Mizon'3¢ ao acreditar ser evidente:

[..] que a relacao de género é determinante nas praticas criminais, pois a
maioria dos crimes cometidos por mulheres estariam associados ao modelo
de socializacao das meninas, nos quais estas sdo vistas como mais frageis
perante aos homens, devido suas diferencas fisicas e psiquicas. Dai a origem
da participacgao subalterna das mulheres e a dificuldade de aceitagio social das
mesmas nas praticas de seus crimes. Por esse motivo, as mulheres sao vistas

como alvos faceis pelos traficantes, pois a sociedade em geral tende a néo
desconfiar das mesmas.

Assim como no mercado de trabalho formal, as mulheres exercem atividades
secundarias na estrutura criminosa, quase nunca em funcoes de poder. Nesse sentido
denota-se que a mulher acaba por ocupar uma posicao coadjuvante e subordinada
nesse tipo de crime, “realizando servicos de transporte de drogas e pequeno comércio;
muitas sao usuarias, sendo poucas as que exercem atividades de geréncia do trafico”:37

O ingresso das mulheres no trafico de drogas é apontado como um efeito da
feminizacao da pobreza, ou seja, da consideracao estatistica e social de que a pobreza
tem atingido de forma significativa as mulheres orientado suas escolhas de vida.138

Resta demonstrado a relacao da insercao da mulher no trafico de drogas as
questdes econOmicas, porém ha outros fatores que influenciam tal situacdo. A
mulheres que cometem as infracoes elencadas na Lei 11.343/06 podem estar ligadas as
tais praticas por relacoes de afeto, ao sofrerem influéncia de maridos, companheiros,
irmaos, parentes e amigos. A situacao de vulnerabilidade aliados a impulsos emotivos
podem ser outras questoes determinantes para a criminalidade feminina, mas tal

perspectiva nao é tema do presente artigo.
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4. ALEIDE TOXICOS

No Brasil, vigora a Lei 11.343/06, chamada mais comumente de Lei de Drogas
ou Lei de Toxicos, que teve sua publicacdo no Diario Oficial da Unido no dia 24 de
agosto de 2006 e substituiu a antiga Lei 6.368/76, trazendo alteragoes significativas na
sociedade por meio de uma forte politica de repressao ao trafico.

Inicialmente, insta salientar que o legislador teve como escopo diferenciar o
traficante do usuéario, reduzindo o ntiimero de prisdes, aplicando o principio da
seletividade da penal. Para tanto, modificou o disposto na Lei n°6.368/76 que
criminalizava o usuario com uma pena de detencao de seis meses a dois anos, além de
multa e o traficante, com uma pena de reclusao de trés a quinze anos, acrescida de
multa. Todavia, como se restou demonstrado, a quantidade de detencOes nao
diminuiu.

Com o advento da Lei de Toxicos, pretendeu-se a despenalizacao daquele que
que adquire, guarda, tem em deposito, transporta ou traz consigo droga sem
autorizacao para consumo pessoal. Este ndo esta mais sujeito a pena privativa de
liberdade, e sim a uma das penas a seguir: adverténcia sobre os efeitos das drogas;
prestacao de servicos a comunidade; medida educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo39. Se por um lado, objetivou-se atenuar a punibilidade dos
usuarios, por outro, o legislador visou agravar a situacao penal dos traficantes e dos
agentes responsaveis pela disseminacao de drogas, aumentando a pena minima, indo
de trés anos de reclusao para quinze anos de reclusao.

Diante da nova redacao, esperava-se uma reducao no nimero de prisoes. Por
que essa nao aconteceu? Essa situacao pode ser justificada por um fator determinantes:
a inexisténcia de parametros concretos e explicitos na legislacao que permita um facil
e enquadramento do tipo penal4°. Essa dificil distincdo do agente na categoria de
usuario e traficante pode ser demonstrada através de analise do artigo 28, § 2° da Lei
11.343/06 que determina os critérios que devem ser utilizados pelo operador do direito
no momento em que for enquadrar o agente. Vejamos:

Para determinar se a droga se destina a consumo pessoal, o juiz atendera a
natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢gbes em

139 BRASIL. Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
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que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a
conduta e aos antecedentes do agente.

Atesta-se que o legislador deixou a definicao de qual categoria o infrator sera
enquadrado a mercé do julgamento subjetivo do operador do direito. A falta de
critérios objetivos, possibilita que o julgador decida, de forma arbitraria, quem ele quer
que seja severamente punido e quem ele quer despenalizar.

Posto isso, resta evidente a importancia do estudo acerca do tratamento que a
Lei n®11.343/06 concedeu aos crimes relacionados ao trafico de drogas, e
posteriormente analisar como a referida legislacio foi determinante para o

exponencial aumento de encarceradas.

4.1. UMA POLITICA DE REPRESSAO AO TRAFICO DE DROGAS

O trafico de drogas na Lei 11.343/06 é disposto no artigo 334! e caracteriza-se

pela incidéncia de dezoito verbos, ou seja, ha dezoitos nucleos do tipo. Vejamos:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autorizacao ou em desacordo com determinacio
legal ou regulamentar. (Grifos nossos).

Dessa maneira, o agente, ao praticar qualquer um dos verbos descritos no artigo
acima, incorrera na pratica do crime de trafico de drogas. A pena privativa de liberdade
aplicada ao crime de trafico é de 5 a 15 anos de reclusao, enquanto que na lei anterior
a pena minima era de trés anos. O aumento da pena pode ser justificado pelo fato de
se tratar de um crime de extrema reprovacao social, sendo equiparado aos crimes
hediondos!42.

A forca da politica de repressao desses crimes pode ser vista ao analisarmos a
referida lei, sob a otica da aplicabilidade do Cédigo Penal. A Lei 9.714/98143 prevé a
substituicao da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos, podendo
ser aplicada quando a pena privativa de liberdade nao for superior a quatro anos e o

crime nao tiver sido cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa. Resta evidente,
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que tal substituicdo nao mais pode ser aplicada para aqueles que praticaram algum
nucleo do tipo penal previsto no art. 33. Apesar de ser vedada a substituicao, em 15 de
fevereiro de 2012, o Senado Federal autorizou a conversao. Ademais, a rigidez ainda se
faz presente no art. 44 ao determinar que os crimes praticados nos art. 33, caput e §1°
e arts. 34 a 37 sao inafiancaveis e insuscetiveis de susis, graca, indulto, anistia e
liberdade provisoria.

O legislador ainda buscou vedar a concessao da liberdade provisoria, bem como
determinou o cumprimento da pena em regime fechado. Entretanto, ambos ditames
foram declarados inconstitucionais. Em relacdo a liberdade provisoria, a
jurisprudéncia resta pacificada ao considerar a nao concessao violaria diretamente
varios principios constitucionais, a saber: principio da presuncao de inocéncia;
principio do devido processo legal; e, principio da fundamentacao do juizo, todos
dispostos na Constituicao Federal de 1988, no artigo 5°, incisos LVII; LIV e LXI,
respectivamente. Nao obstante, foi declarado também inconstitucional o artigo 20144,
§ 1° da Lei de Toxicos que determinava que o inicio da pena pelo trafico de drogas seria
cumprida em regime fechado. Em junho de 2012, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que tal dispositivo feria diretamente o principio da individualizacao da pena,
constante no artigo 5°, inciso XLVI da Constituicao Federal de 1988.

Tais inconstitucionalidades demonstram claramente a intencao do legislador
em aplicar ao agente que pratica o crime de trafico de drogas uma punicao tao severa
a ponto de ultrapassar os limites dos principios e normas constitucionais.

As consequéncias desse emprenho em combater o trafico de drogas com leis
mais rigidas refletem diretamente na atual conjuntura do sistema penitenciario
brasileiro, principalmente quando se discute o aumento alarmante do encarceramento

feminino em virtude da vigéncia da Lei de Drogas.

4.2. OS REFLEXOS DA LEGISLACAO NO APRISIONAMENTO
FEMININO

Historicamente, sabe-se que as mulheres sempre ocuparam uma posicao de
inferioridade em relacao aos homens e no trafico de drogas, nao ¢é diferente. Uma

anélise dos dados por género do encarceramento brasileiro evidencia essa realidade ao
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apurar que as mulheres tém chances 2,3 vezes mais elevadas de serem incriminadas

por trafico do que homens45. Acerca disso, Chernicharo e Boiteux!4¢ expoe:

A estrutura do mercado de drogas ilicitas reproduz um padrao muito similar
ao do mundo do trabalho legal. Em geral, as mulheres ocupam as posicoes
mais subalternas, como mula, avido, bucha, vendedora, “fogueteira”, vapor,
etc. Estas posi¢oes sao também as mais vulneraveis, pois demandam contato
direto com a droga, e como, em geral, estas mulheres sdo pobres, a margem
de negociacdo (ou “arregos”) com os policiais é muito limitada.

Apesar de exercerem funcoes secundarias na estrutura do trafico, estas sao
enquadradas no mesmo tipo penal daqueles que exercem o comando das operacoes.
Isso porque, quando uma mulher é presa em flagrante delito portando drogas, essa é
enquadrada, na maioria das vezes, no crime de trafico, e quase nunca como usuaria.
Demostra-se que, a mulher, sob a 6tica do direito, mesmo ocupante de posicoes
subalternas, esta em pé de igualdade com o "chefe do morro", ou seja, com o traficante
responsavel por toda a organizacao do narcotrafico. O que é totalmente contraditorio
se pensarmos que para o trafico de drogas essas mulheres nao significam nada. Tal
situacdo, além de esclarecer o aumento expressivo do encarceramento feminino,
evidencia o fracasso da politica de repressao.

Sendo a mulher acusada de praticar o tipo penal disposto no artigo 33 da Lei
11.343/06, a pena dessa variara de cinco a quinze anos e ainda que esta seja penalizada
com a menor pena cominada, havera um sérias consequéncias. Como vimos, inexiste a
possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de
direito, o que significa que, por mais insignificante que tenha sido a atuacao da mulher
no trafico de drogas, ela necessariamente tera sua liberdade privada e estara submetida
a uma legislacdo extremamente repressiva, que concede o beneficio da progressao de
regime ap0Os o cumprimento de 2/5 da pena, se nao reincidente especifico, e de 3/5 da
pena, se reincidente especifico47.

Como se nao ja nao bastasse a condenacao pelo crime, a mulher ainda sofre uma
outra punicdo, que é: enquanto os homens recebem visitas de esposas e companheiras,

os visitantes das prisoes femininas sao maes e irmas, que muitas vezes ainda dependem
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do sustento da encarcerada. Acerca dessa dupla condenac¢ao, Chernicharo e Boiteux48

preleciona:
Quando presa, a mulher experimenta maior discriminacdo por parte da
sociedade e maior abandono por parte da familia, como demonstram as
pequenas filas de visitas em presidios femininos, ao contrario das filas dos
presidios masculinos, com mulheres e criancas cheias de sacolas de comida,
roupas e produtos de higiene. Elas, nas filas, estdo cumprindo seu papel de
mulher, esposa, mae, enquanto as presas que ousaram desafiar as leis do pais

e da familia estdo sujeitas a rigidas medidas de observacao, vigilancia e
controle, que visam a reforcar e incentivar a dependéncia e a passividade.

Percebe-se, com isso, que para as mulheres inseridas na criminalidade, nao
basta todas as lutas diarias enfrentadas em busca de ensino de qualidade,
oportunidades iguais no mercado de trabalho e salarios equiparados. E necessario
ainda travar uma luta mais ardua, uma luta contra a sociedade, contra seus proprios
familiares, contra o Poder Ptblico. E necessario lutar para serem lembradas como
seres que possuem direitos, direitos que devem ser respeitados e efetivados. E
necessario também lutar por um direito que nao ¢ seu, lutar pelos direitos dos seus
filhos e filhas, porque quando se prende uma mulher se prende toda a sua familia, pois

encarcerar mulheres significa, na pratica, a desestruturacao do ntcleo familiar.
5. CONCLUSAO

Buscou-se analisar neste trabalho a atual situacdo do sistema carcerario
brasileiro e o aumento significativo da populacio feminina encarcerada,
principalmente depois da promulga¢ao da Lei 11.343/06. Para isso, foi realizado um
estudo acerca do papel da mulher na sociedade, desde os primérdios até os dias atuais,
bem como um aprofundamento acerca dos movimentos feministas, que foram de
extrema importancia para a conquista de varios direitos das mulheres. Discutiu-se o
fenémeno da feminizacdo da pobreza como impulsor para a entrada da mulher no
trafico de drogas e, ao final, e foi analisada a rigidez da Lei de Toxicos e as
consequéncias que essa traz na vida de uma mulher que é encarcerada pelo crime
disposto no artigo 33 da mesma.

Posto isso, conclui-se que a Lei de Drogas é extremamente falha ao equiparar
mulheres que exercem atividades subalternas no trafico com aqueles que sao

responsaveis por toda a organizacao dos narcoticos. A rigidez da lei e a falta da




aplicacao de fato do principio da individualizacdo da pena, ndo traz um combate as
drogas efetivo. Muito pelo contrario, essa lei se torna um dos fatores responsaveis pela
superlotacao do carcere, especialmente do carcere feminino.

Portanto, a implementacao de politicas ptblicas para inclusao das mulheres em
uma sociedade mais justa e igualitaria, onde essas sejam capazes de conseguir um
ensino de qualidade, tenham oportunidades iguais no mercado de trabalho e salarios
equiparados. Dessa forma, € possivel afastar o fenémeno da feminizacao de pobreza e
a consequente atracao das mulheres para o mundo da criminalidade, principalmente
para o trafico de drogas, onde o dinheiro rapido para o sustento da familia e a
flexibilidade nos horarios para o exercicio da maternidade se tornam fatores
extremamente atrativos.

Acerca da necessidade de inclusao das mulheres na sociedade para a efetivacao
dos direitos, Habbermas49 expoe:

Os direitos so se tornam socialmente eficazes, quando os atingidos
sido suficientemente informados e capazes de atualizar, em casos
especificos, a protecao do direito garantida através de direitos fundamentais
de justica. A competéncia de mobilizar o direito depende, em geral,
do grau de escolaridade, da procedéncia social e de outras

variaveis (tal como sexo, idade, experiencia em processos, tipo de
relacao sécia envolvida no conflito, etc) (grifos nossos).

Com isso, nao se visa a exclusao de punibilidade dessas mulheres que praticam
o delito, mas sim que o legislador reconheca a desproporcdo existente entre a
participacao delas na organizacao do trafico com a pena na qual sao submetidas.

Por fim, a legislacdo rigida e repressiva, como ficou demonstrado no presente
trabalho, s6 contribuiu para o aumento alarmante de pessoas encarceradas no Brasil,
principalmente mulheres. Assim, é necessario que se repense a politica de combate as
drogas tendo em vista que essa, desde o advento da nova lei, em 2006, nao esta sendo

efetiva.
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CAPITULO o

MIGRACAO HAITIANA NO BRASIL:
ADEQUAQAO AO CONCEITO DE REFUGIO

Rayssa Laleska de Oliveira Costas°
1.  INTRODUCAO

Um fluxo crescente de migrantes, de magnitude e caracteristicas sem
precedentes, mostrou a insuficiéncia do aparato juridico e operacional em tratar da
complexidade do fenémeno migratorio no Brasil.

Surgiu, na supracitada situacdo, a necessidade de adequacdo das chegadas
pessoas em algum dos institutos de prote¢ao ao migrante da legislacao internacional e
brasileira. Todavia, tal tentativa de subsuncao fez com que os 6rgaos responsaveis pelo
tratamento das questdes migratorias visitassem os conceitos e tipos de migracao a fim
de auferir de a protecdo do reflgio poderia seria cabivel. Ademais, caso concluissem
que nao se tratava de refugiados, qual seria o instituto no ordenamento juridico
aplicavel.

Neste trabalho buscamos expor a solugao dada pelas institui¢coes brasileiras
para lidar com a supra referida questao e analisar, a partir de pesquisa documental
juridica, a coeréncia das decisOes tomadas e da classificacao dada no caso concreto aos

migrantes em solo brasileiro.
2. CONCEITO DE MIGRANTE

Nao havendo no cenario internacional um significado pacifico para o termo
migrante, neste trabalho utilizaremos migrante como um termo genérico, o qual
abrange o movimento de migrantes econdmicos, pessoas deslocadas e refugiadas no

amplo conceito de migracao. Tal conceito é usado nos estudos relativos a populacao,
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demografia e movimento de pessoas e analisa a migracdo com um processo que ocorre

de forma voluntaria ou forcada?s:.

3. PROTECAO INTERNACIONAL DOS MIGRANTES

A partir da Primeira Guerra Mundial passou-se a estabelecer mais intensamente
restricoes a livre circulacdo entre os paises e a liberdade de residéncia's2. Com a
Segunda Guerra Mundial, um enorme contingente de pessoas deslocadas e apatridas
restou impossibilitado de retornar ao seu local de origem. Para promover apoio a essas
pessoas, elaboraram-se a Convencao de 1951 e o Protocolo de 1967 bem como as

convencoes de 1954 e 1961, essas Ultimas buscando proteger os apatridas?ss.

Inicialmente, a Convencao de 1951 protegia quem receasse com razao
perseguicao - por motivos de raca, religido, nacionalidade, filiacdo em certo grupo
social ou opinides politicas -, que estivesse fora do seu pais e nao pudesse ou, em
virtude de receio, nao quisesse a ele retornar. Dava protecao também aos que nao tendo
nacionalidade estivessem fora do local de residéncia habitual e nao pudessem ou, por
receio, nao quisessem retornar:s4.

Tal Convencao previa a concessao do refigio para pessoas que migraram em
consequéncia de fatos ocorridos até 1° de janeiro de 1951 e a possibilidade de os
signatarios considerarem refugiados apenas pessoas advindas da Europaiss. O
Protocolo de 1967 retirou a limitacdo temporal e determinou a impossibilidade de se

fazer qualquer restricao geografica ampliando a protecao do refagio?se.

151 JUBILUT, Liliana Lyra; APOLINARIO, Silvia Menicucci. O. S.. A necessidade de protecdo
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280.
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A posteriori, a Declaracao de Cartagena!s” em 1984 expandiu o conceito da
Convencao de 1951 e do Protocolo de 1967 de refligio e passaram a condicao de
refugiados também aqueles que tenham fugido do seu pais por terem em ameaca sua
vida, sua seguranca ou sua liberdade pela violacao dos seus direitos humanos ou por

grave violacao da ordem publica.

4. PROTECAO DOMESTICA AOS MIGRANTES: ESTATUTO DO
ESTRANGEIRO

Durante a Ditadura Militar no Brasil, foi elaborado o Estatuto de Estrangeiro —
Lein® 6.815/80, o qual tem como légica a manutencao da seguranca nacional da época.
Buscava-se facilitar a expulsao de estrangeiros que se envolvessem em atividades
politicas. O paradigma dessa legislacao foi de sustentacdo da seguranca nacional,
visando proteger a organizacao institucional, os interesses politicos, socioeconémicos
e culturais do Brasil, além do trabalhador nacionals8.

Na égide dessa lei, estrangeiro era um conceito que se chegava por exclusao.
Identificava-se quem era nacional, conforme o artigo 12 da Constituicao Federal's9, e
todo aquele que nao era brasileiro nato ou naturalizado era considerado estrangeiro.160
Nesse sentido, o Estatuto do Estrangeiro nao trazia um conceito de estrangeiro

tampouco diferenciava as espécies de migrantes.
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b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde que qualquer deles esteja a
servico da Republica Federativa do Brasil;
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a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos originarios de paises de
lingua portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral;

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na Republica Federativa do Brasil ha mais de
quinze anos ininterruptos e sem condenacio penal, desde que requeiram a nacionalidade brasileira.
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Faz-se conveniente tecer consideracgoes sobre a entrada e saida dos estrangeiros,
vez que prepondera no Estatuto do Estrangeiro a manutencao da seguranca nacional a

despeito do direito de migrar.

4.1. Espécies de Vistos

Nos termos do artigo 1° do Estatuto do Estrangeiro¢, a concessao de vistos bem
como suas isencoes e despesas no Brasil devem observar a reciprocidade de tratamento
para brasileiros no pais de origem do estrangeiro solicitante de visto.

Ressalta-se que os vistos nao podem ser concedidos em territério nacional, mas
apenas nas Embaixadas, Consulados-Gerais, Consulados e Vice-Consulados do Brasil
no exterior, sendo impossivel obter visto em qualquer ponto de entrada da fronteira
brasileira?62,

O art. 4° do Estatuto do Estrangeiro as espécies de visto que podem ser
concedidos aos estrangeiros, quais sejam: de transito, de turista, temporario,
permanente, de cortesia, oficial e diplomético.

O visto de transito é concedido ao estrangeiro que precise passar pelo territorio
brasileiro e tem como destino final outro pais. A validade deste visto é de 10 dias
improrrogaveis.

O visto de turista, por sua vez, é dado ao estrangeiro que venha ao Brasil para
recreacao ou visita e possui validade de dez anos, no maximo, permitindo multiplas
estadas de noventa dias, nao excedendo 180 dias/ano, o qual pode ser reduzido ou
prorrogado por mais noventa dias pelo Ministério da Justiga?63.

Ja o visto temporario é conferido a quem venha ao Brasil para estudar, fazer
negbcios ou como artista, desportista, cientista, professor, correspondente periddico
ou ministro de confissdo religiosa, dentre outros. O prazo deste visto varia a depender

da atividade exercida pelo estrangeiro (art. 14, Lei 6.815/80).164

161 BRASIL. Decreto n® 82.307, de 21 se Setembro De 1978. Dispoe sobre concessio de vistos de entrada
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O visto permanente é para o estrangeiro que queira morar no Brasil e pode estar
condicionado a alguns requisitos legais como o exercicio de atividade e fixacdo em
regiao do territério nacional, ndo superior a cinco anos (art. 18, Lei 6.815/80)15.

Dispoe o art. 19 do Estatuto do Estrangeiro¢ que os vistos de cortesia, oficial e
diplomatico sao concedidos pelo Ministério das RelagOes exteriores o qual definira os
casos em que serao adequados tais vistos.

A Lei 6.815/80 (art.7°) veda que se concedam vistos a menores de dezoito anos
(desacompanhados do responsavel legal ou sem a sua autorizacao expressa), a quem
for considerado pernicioso a ordem publica ou aos interesses nacionais, a quem ja tiver
sido expulso do Pais, salvo se a expulsao tiver sido revogada, a aquele condenado ou
processado em outro pais por crime doloso, passivel de extradicio segundo a lei
brasileira; ou que nao atenda as condicoes de satide estabelecidas?67.

Em qualquer das espécies de visto, o Ministério da Justica podera sempre obstar
a entrada, estada ou registro do estrangeiro, havendo vedacao para a concessao do visto
ou inconveniéncia da presenca do mesmo, conforme o artigo 26 do Estatuto do

Estrangeiro68,
5.  MIGRACAO FORCADA OU VOLUNTARIA

Faz-se necessario distinguir a migracao forcada da voluntaria uma vez que a
protecao dispensada a cada um desses casos acontece de maneira diversa!®9. Deve-se
analisar aqueles que podem ou nao contar com a protecao do seu pais de origem ou
residéncia a fim de aperfeicoar a protecao despendida a eles?7°.

As migracoes voluntarias sdo os casos em que o individuo decide migrar

livremente sem interferéncia de um fator externo, por conveniéncia pessoal. Como

165 BRASIL. Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980. Define a situac¢io juridica do estrangeiro no Brasil,
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exemplo, pessoas, em busca de melhores condi¢oes materiais para si e seus familiares,
mudam para outro pais. J4 as migracoes forcadas abrangem os casos em que a vontade
do individuo ao migrar é inexistente ou minimizada em face de fatores externos?7:.

O reftigio ¢ a situacao classica de migracao forcada, prevalentemente conforme
o conceito ja visto dado pela Convencao de 1951 e pelo Protocolo de 1967 €, no caso da
América Latina também nas hipo6teses da Declaracao de Cartagena.

Existem também os deslocados internamente, migrantes forcados por questoes
de conflitos armados, desastres ambientais ou graves violacoes dos direitos humanos.
Como tais pessoas ainda sao protegidas pelo seu Estado, € peculiar a protecao
internacional dos mesmos'72.

Mudancas ambientais, mormente climaticas, tém provocado o intenso
deslocamento de pessoas, fenomeno cada vez mais agravado. Esses deslocados
ambientais por vezes cruzam as fronteiras nacionais e discute-se o enquadramento dos
mesmos como refugiados ambientais, o que segundo Jubilut73 parece inadequado por
nao haver perseguicao, elemento basico do refagio.

Por fim, h4 também migrantes forcados que se deslocam em funcao de situacoes
relativas a seus direitos econdmicos, sociais e culturais, podendo existir em tais casos
nao efetivagao grave dos referidos direitos74. Nesse sentido, tais migrantes economicos

sao migrantes forcados.
6. MIGRACAO HAITIANA NO BRASIL
No Brasil, quanto a protecao aos refugiados e solicitantes de refigio, a

Convencao de 1951 foi reproduzida em varios momentos na Lei 9.474/97'75 como, por

exemplo, nos critérios do reconhecimento da condi¢do de refugiados (art. 1°, I e II).
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H4, todavia, inovagdes como a consideracao de graves violagoes aos direitos humanos
como situacao para concessao de refigio, conforme o art. 1°, III da referida Lei7.
Tem direito ao refagio, conforme previsao do artigo 1° da Lei n. 9.474/199777,

aqueles que:
I - devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raca, religiao,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais
de nacionalidade e ndo possa ou nao queira acolher-se a protecao de tal pais;
IT - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua
residéncia habitual, ndo possa ou nio queira regressar a ele, em funcao das
circunstancias descritas no inciso anterior;

III - devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos, é obrigado a
deixar seu pais de nacionalidade para buscar refiigio em outro pais.

O inédito fluxo migratério de haitianos para o Brasil, tanto pela magnitude
quanto pelos impactos causados, quando em 2010 um terremoto alcancou o Haiti, fez
analisar os institutos juridicos aplicaveis a situacao em voga e, nesse sentido, o tipo de
migracao ocorrente. Dessa forma, buscou-se definir se os entao chegados migrantes
adequavam-se como refugiados ou qual seria o status legal dos mesmos.

Cabe ressaltar que os migrantes nessa ocasiao experimentaram extrema
vulnerabilidade, como fome, falta de acesso a agua potavel e condicoes precarias de
moradia, em decorréncia da indefinicao de sua situacao juridica78. Os haitianos nao
possuiam condicOes necessarias para entrar legalmente no Brasil, eis que lhes faltavam
os requisitos para concessao do visto. Apos ingressarem sem visto no Brasil, apenas
poderiam requerer refigio. Enquanto solicitantes de refagio, nao seriam deportados e
poderiam ser beneficiarios dos servicos ptublicos79.

Nesse sentido, os haitianos nao recebiam nenhuma assisténcia estatal sem o

protocolo de solicitacao de refagio. A feitura deste protocolo poderia demorar meses,
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eis que lista de espera s fazia crescer decorrente fluxo ininterrupto de migrantes e da
insuficiéncia de estrutural dos érgaos responsaveis pelo procedimento:8o,

O CONARE concluiu que os haitianos nao correspondiam aos critérios legais
para concessao de refigio vez eis que o elemento ‘perseguicao’ é imprescindivel para
adquirir o status de refugiado8:. Por conseguinte, foram indeferidos os pedidos de
refigio pelo CONARE que remeteu a questdo ao CNIg com fulcro na Resolucao
Normativa n© 27182,

A Resolucao Normativa n® 27 prevé que casos omissos e situacoes especiais
serao submetidas ao CNIg, a partir de analise individual, a fim de permitir que os
considerados coletivamente como “nao refugiados” sejam amparados como migrantes
em “situacoes especiais”.’83 Portanto, o CNIg analisava individualmente os casos dos
migrantes e fornecia vistos especiais conforme o caso, sendo um processo moroso e,
pelo fluxo cada vez maior de migracao, a previsao de analise era cada vez mais longa.

O CNIg editou a Resolucao Normativa n° 97, a fim de dar rumos ao tratamento
da migracao haitiana, dispondo sobre a concessao de visto permanente aos nacionais
do Haiti por razoes humanitarias. A determinacdo do que seriam os vistos

humanitéarios foi dada pelo artigo 1° da supracitada resolucao normativa!84, vejamos:

Artigo 1° Ao nacional do Haiti podera ser concedido o visto permanente
previsto no art. 16 da Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, por razoes
humanitarias, condicionado ao prazo de 5 (cinco) anos, nos termos do art. 18
da mesma Lei, circunstancia que constard da Cédula de Identidade do
Estrangeiro.

Paragrafo tnico. Consideram-se razdoes humanitarias, para efeito desta
Resolucao Normativa, aquelas resultantes do agravamento das condic¢oes de
vida da populacao haitiana em decorréncia do terremoto ocorrido naquele
pais em 12 de janeiro de 2010.
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7. ANALISE DO ENQUADRAMENTO LEGAL DOS MIGRANTES
HAITTIANOS

Como visto, 0o CONARE decidiu por nao considerar refugiados os migrantes
haitianos no evento discutido vez que nao estava presente o requisito ‘perseguicao’
necessario para configurar situacao de refagio. Para analisar a coeréncia desse
posicionamento, é imprescindivel observar as motivacoes dadas pelos migrantes.

Considerando o estudo feito por Veran'8s e observando anélises feitas sobre os
motivos que ocasionaram 0s movimentos migratérios tem-se que a procura por
trabalho, pobreza e inseguranca sao os principais, ainda que associadas a outros
fatores:

Boa parte dos migrantes (70%) declararam ter sido afetados pelo terremoto:
33% perderam um membro da familia e 51% tiveram suas casas destruidas.
Ressalta-se que a importancia das perdas familiares reforca a
responsabilidade dos membros sobreviventes e que a relevancia da destruicao
da casa aponta para uma situacio de pouca autonomia no pais de origem. Essa
observacéo ¢ reforcada pela percep¢do dos migrantes: 56% referiram-se ao
terremoto como uma motivacao para a migracao. E notavel que a falta de
trabalho é, de longe, o principal fator alegado (84%),mas esse fator nao é

independente, uma vez que estava relacionado com o terremoto, a pobreza
(40%) e a inseguranga/medo (41%).

Quando se refere a violacao de direitos econémicos, sociais e culturais, nao é
facil diferenciar a situacdo de migrante econdmico e o status de refugiado. Deve-se
analisar a possibilidade de alguém deslocado, a fim de garantir os direitos
supramencionados, poder solicitar refigio ou outro tipo de protecao8.

Se a violacdo dos direito direitos econOmicos, sociais e culturais decorre da
negligéncia em prové-los, e nao por atos persecutoérios do Estado, fica prejudicado o
enquadramento como refugio vez que deve haver fundado temor de perseguicao para
tanto. Dessa forma, caso opinides politicas, etnia, pertencimento a algum grupo social,

motivam Estado ou outra entidade com poder suficiente a privar alguém de trabalhar,
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de receber educacao ou tratamento de saiade, faz-se possivel a protecao pelo refagio.
Portanto, deve haver a¢cao do Estado ou outro agente em persegui¢ao ao individuo?87.
Nesse sentido, ensina Jubilut e Apolinario 188 que

A analise que poderia ser feita é a seguinte: se o Estado de origem tentou e tem
tentado melhorar a implementacdo dos direitos econoémicos, sociais e
culturais da sua populagio, sem discrimina¢io, nao haveria fundamentos para
alegar perseguicdo. Entretanto, se o Estado falha nessa tarefa, discriminando
parte da populagido na provisao dos servicos voltados a realizacdo desses
direitos, existe argumento fundado em discriminacdo a determinado grupo

social, motivo este previsto originalmente na Convencdo de 1951 e que
atendeu, por exemplo, aos ciganos vitimados durante o regime nazista.

Portanto, aqueles migrantes que se deslocaram devido a desastres ambientais
ou pela faléncia estatal em prover as minimas condicoes de sobrevivéncia e a situacgao
extrema de miserabilidade nao tem amparo do refagio, nos termos da Convencao de
1951 e do Protocolo de 1967, incorporados pelo ordenamento brasileiro.

Assim, a protecao das pessoas nessa condicao realiza-se de forma diversa, como
de fato aconteceu no Brasil em que foram negados os pedidos de refagio e concedidos
vistos permanentes por razoes humanitarios. Concordamos com tal posicionamento,
nao estando na condicao de refugiados os migrantes haitianos haja vista a auséncia de
perseguicdo na maioria dos casos. No entanto, a negativa ndo poderia significar o
desamparo dessas pessoas que estavam em condicoes de miserabilidade no Haiti e
também ao chegar no Brasil, enquanto perdurou a indefini¢ao do seu status legal.

A Resolucdo Normativa n® 97, para solucionar a questiao, determinou que
fossem concedidos vistos permanentes por motivos humanitarios aos haitianos
regularizando sua situacao juridica. Posteriormente, foi aprovada a Lei de Migracao, ja

em vigor, que deu status legal a esse tipo de visto.
8. CONCLUSAO
O arcabouco juridico e institucional deparou-se com intensificacao imigratoria

de caracteristicas nao previstas, seja por sua magnitude seja por suas motivacoes

quando da chegada dos imigrantes haitianos no Brasil. O aparato estatal, baseado no
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Estatuto do Estrangeiro, fundamentado no paradigma da seguranca nacional,
mostrou-se insuficiente para a complexidade das questoes migratorias suscitadas.
Demandou-se a reorganizacao das institui¢oes a fim de suprir a situacao de anomia e
garantir direitos basicos aos envolvidos.

Neste trabalho, objetivando delimitar a legislacao aplicavel ao questao em
estudo, fez-se breve exposicao da legislacdo internacional tangente ao caso e
constatamos que a categoria de migrantes para qual é despendida maior protecao sao
os refugiados. Buscou-se também analisar a legislacdo interna, que
preponderantemente reconhecia protecao aos refugiados por meio do Estatuto dos
Refugiados que em muitos aspectos reproduziu a legislacao internacional. Em
continuidade ao estudo da legislacio doméstica, contextualizamos o Estatuto do
estrangeiro como uma lei baseada no paradigma de manutenc¢ao da seguranga nacional
e incapaz de abarcar a complexidade do fendmeno migratorio.

Ademais, destacamos as diferentes espécies de migrantes podendo ser eles
forcados ou voluntarios, sendo os primeiros compelidos a migrarem por fatores
externos a vontade e os ultimos, migrantes por conveniéncia pessoal. Tal exposicao
teve por objetivo enquadrar os migrantes haitianos como migrantes forcados.

Foi exposto que os migrantes do caso em estudo sao migrantes forcados vez que
se deslocaram devido a faléncia estatal em prover as minimas condicoes de
sobrevivéncia e a situacdo extrema de miserabilidade. Nao se enquadrando como
refugiados por nao estarem submetidos a perseguicao, nao havia previsao de concessao
de visto que os permitisse permanecer no Brasil legalmente, dadas as peculiaridades
faticas.

Nesse contexto, o CONARE corretamente negou refigio aos migrantes
conforme o exposto neste trabalho, remetendo a questdao ao CNIG com fulcro na
Resolucao Normativa n® 27 a qual dispos que casos omissos e situacoes especiais serao
submetidas ao CNI, para analise individual. A fim de solucionar questées
emergenciais, e nao havendo instituto juridico adequado a época, foi criado por meio
de resolucao o visto humanitario que representou a possibilidade dos haitianos imigrar

legalmente para o Brasil.



9 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto, concluiu-se corretamente que os haitianos nao
correspondiam aos critérios legais para concessao de refligio por nao constatar-se o
elemento necessario ‘perseguicao’. Inexistente outro meio adequado no ordenamento
juridico brasileiro, criou-se infra legalmente a acolhida humanitaria a qual

posteriormente passou ao status legal vez que a Lei de Migracao passou a prevé-la.
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1.  INTRODUCAO

Durante quase quatro anos - entre 1992 e 1995 - a populacao da Bosnia-
Herzegovina decaiu 9,3% (THE WORLD BANK, 2017), em decorréncia dos diversos
conflitos sangrentos deflagrados em sua regiao. Como em toda batalha, isso decorre do
contexto historico que influenciou consideravelmente a trajetéria da Bosnia-
Herzegovina, revelando o motivo pelo qual atualmente o pais continua passando por
incertezas politicas-sociais, alto indice de discrimina¢do e também desemprego. Um
dos crimes praticados na guerra da Bosnia foi o crime de genocidio. Este constitui em
uma infracdo de natureza grave no qual o individuo que pratica ndo quer atingir
somente uma pessoa — mesmo que o faca fisicamente — mas destruir a totalidade — ou
parte — de um grupo especifico, seja racial, nacional, étnico ou religioso. E o objetivo
de sua tipificac@o é a punicao, a repressao e a prevenc¢ao do crime.

A necessidade de tipificar o genocidio foi logo depois da Segunda Guerra
Mundial, no Tribunal de Nuremberg, onde nao usaram o termo, especificamente, mas
deram os primeiros passos na construc¢ao do conceito de o crime contra a humanidade.
O vocabulo foi utilizado pela primeira vez por Raphael Lemkin (1948), jurista polonés,
em seu livro “Axis rule in occupied europe: laws of occupation, analysis of
government, proposals for redress” de 1944 e, posteriormente, o crime foi tipificado

na Convencao para Prevencao e Repressao do Genocidio, de 1948.
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No entanto, antes da comunidade internacional chegar a um consenso sobre o
que ¢ genocidio, diferentes conceituacoes foram empregadas para caracterizar eventos
historicos injuriosos, que envolveram graves violacoes as normas de Direito
Internacional Humanitario e de Direitos Humanos, tais como a tentativa de eliminacao
dos judeus por Hitler, sendo denominado de o Holocausto; a expressao “Campos da
Morte”, faz menc¢ao a matanga de milhares de cidadaos de Camboja no periodo de 1975
—1979.

Embora alguns doutrinadores consideram o Genocidio o crime dos crimes,
frisamos que nao ha uma hierarquia quanto a gravidade dos crimes internacionais,
visto que todos dizem respeito as violacoes de Direitos Humanos de maneira atrozes.

Destarte, o presente trabalho se propoe analisar a atuacao do Tribunal Penal
Internacional da ex-Iugoslavia, mormente no caso de crime de genocidio perpetrado
no conflito da Bésnia-Herzegovina. Tema totalmente relevante é este, haja vista que a
definicao do termo “genocidio” é imprescindivel a partir do prisma legal, além de o seu
elemento caracterizador “intencao” ser necessario para o julgamento dos casos que
envolve genocidio. Ademais, como veremos, o conflito da Bosnia é considerado o
conflito mais sangrento deflagrado no territério da ex-Iugoslavia, razao pela qual
escolhemos este caso para analisarmos.

Em 1993, o Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugoslavia floresce, com a
promulgacdo da Resolucao 827 do Conselho de Seguranca da ONU. A Resolucao
determina que o papel do Tribunal seja executado sem prejuizo do direito das vitimas
de buscar indeniza¢do por danos incorridos como resultado de violagoes do Direito
Internacional Humanitario. Um dos objetivos principais seria evitar a impunidade dos
individuos que cometeram crimes, sob a competéncia do tribunal, na regiao da ex-
Iugoslavia durante a guerra dos anos de 1990.

Um dos fundamentos que legitima a criacao do referido Tribunal é o fato das
autoridades no ambito doméstico normalmente nao possuirem capacidade para julgar
casos de tamanha complexidade como os que sdo julgados pela justica penal
internacional.

Ademais, salienta-se que, a determinacao quanto se uma acdo é considerada
genocidio ou nao é legalmente complexa, dependendo, portanto, de uma anélise rigida
dos fatos a luz da Convencdo sobre Genocidio, de 1948. Poucos casos foram
considerados pelos 6rgaos judicantes internacionais como genocidio. Dentre eles,

analisaremos o caso do conflito Bosnia-Herzegovina, julgado pelo Tribunal Penal



Internacional para antiga Tugoslavia. E um caso emblemético, envolvendo questdes de
“limpeza étnica” e violagoes drasticas de Direitos Humanos.

Por fim, com as constantes violacoes as normas de Direito Internacional,
especialmente as normas de Direito Penal Internacional, a comunidade internacional
decidiu, apos o estabelecimento de tribunais ad hoc — para a ex-Iugoslavia e para a
Ruanda, a implantacdo de um Tribunal Penal Internacional permanente, visando

assegurar a defesa dos Direitos Humanos na esfera juridica de maneira duradoura.

2. CONTEXTO HISTORICO — FORMACAO E DESINTEGRACAO DA EX-
IUGOSLAVIA

A Republica Federativa da Iugoslavia, no inicio da década de 1990, era um dos
maiores e mais desenvolvidos paises dos Balcas. Era composta por seis republicas:
Bosnia-Herzegovina, Croacia, Maced6nia, Montenegro, Sérvia e Eslovénia. Além das
duas regioes separadas - Kosovo e Vojvodina - que eram provincias autonomas na
Republica da Sérvia.

Com o colapso do comunismo e com o ressurgimento do nacionalismo na
Europa Oriental, no final da década de 1980 e inicio da década de 1990, a Iugoslavia
sofreu um periodo de intensa crise politica e econdmica. O governo central
enfraqueceu. O nacionalismo se fortaleceu. Diversos partidos politicos floresceram
nesse periodo. Sendo que alguns partidos defendiam a independéncia absoluta das
republicas, enquanto outros pediam apenas maiores poderes para certas republicas.
Os lideres politicos advogavam a tese do nacionalismo com o fim de erradicar a
identidade iugoslava comum e alimentar o medo e a inseguranca entre grupos distintos

étnicos.



MAPA 1 — Republica Federal Socialista da Iugoslavia - 1991
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A primeira das seis republicas a deixar oficialmente a Iugoslavia foi a Eslovénia,
declarando a independéncia em 25 de junho de 1991. No mesmo dia, a Croacia
declarou, também, a sua independéncia. No entanto, diferente da Eslovénia, a retirada
da Croacia foi a base de sangue. De 1998 a 1999, Kosovo passou por um periodo de
conflito interno, no qual a comunidade étnica albanesa lutava por sua independéncia
da Sérvia. Em 1991, a antiga Republica Iugoslava da Macedonia declarou a
independéncia, gozando de uma separacao pacifica. No entanto, no inicio de janeiro de
2001, o grupo militante do exército de libertacao nacional albanesa (NLA) entrou em
confronto com as forgas de seguranca da republica com o objetivo de obter autonomia
ou independéncia para as areas albanesas no pais. INTERNATIONAL CRIMINAL
TRIBUNAL FOR THE FORMER YUGOSLAVIA, 2017).

De todos os conflitos deflagrados na antiga Iugoslavia, o conflito de separacao
da Bosnia-Herzegovina, iniciado em 1992, é considerado o conflito mais sangrento. O
governo da Bosnia-Herzegovina era marcado pela diversidade étnica, uma vez que a
populacao era composta por 43% muculmanos da Bosnia, 33% sérvios da Bosnia, 17%
de croatas da Bosnia e 7% de outras nacionalidades. Além disso, a posicao estratégica
da republica tornou-se objeto de desejo da Sérvia e da Croacia, uma vez que ambas, em
uma reuniao secreta, em 1991, planejavam dividir a regido. Em 1992, em um referendo

boicotado pelos sérvios da Boésnia, mais de 60% dos cidadaos votaram pela



independéncia. Por meio de uma ac¢do militar os sérvios conseguiram controlar mais
de 60% do pais. Os croatas da Bosnia rejeitaram a autoridade do governo da Bosnia e
declararam sua propria republica com o apoio da Croacia. O conflito se transformou
em uma sangrenta luta, sendo os civis de todas as etnias vitimas de crimes horriveis.
Estima-se que mais de 100 mil pessoas foram mortas e 2 milhées de pessoas, mais de
metade da populacao, foram forcados a fugir de suas casas. A pior atrocidade da guerra
ocorreu no verao de 1995, quando a cidade bosniana de Srebrenica, uma area segura
declarada pela ONU, foi atacada por forcas lideradas pelo comandante dos sérvios da
Bosnia, Ratko Mladi¢, que ordenou a morte de mais de oito mil homens e meninos
muculmanos da Bosnia, configurando um ato de genocidio. As mulheres e criancas da
cidade foram expulsas. Radovan Karadzi¢ é o ex-presidente da entidade da Sérvia da
Bésnia, conhecida como Republika Srpska e comandante supremo do Exército dos
Sérvios da Bosnia. Foi acusado de genocidio e muitos outros crimes cometidos contra
0s nao-sérvios na Bosnia-Herzegovina durante a guerra de 1992-1995
(INTERNATIONAL CRIMINAL TRIBUNAL FOR THE FORMER YUGOSLAVIA,
2017).

A regiao dos Balcas é marcada por um mosaico étnico, no qual distintos reinos
e impérios perpassaram o seu territorio. No século VII iniciou-se o povoamento eslavo
e em 1386 Sarajevo foi governada por turcos, influenciando a regido com a sua cultura
e religiao islamica. Em 1878, a Bosnia passou a ser ocupada pelo exército austriaco e
em 1908 se torna parte do Império Austro-Hungaro. E notavel a grande presenca de
diferentes povos na peninsula balcanica que historicamente passou por variados
dominios — bizantinos, otomanos e austriacos — até se unificar e logo depois
fragmentar. Por sua caracteristica étnica, a regido muitas vezes se tornou palco de
conflitos sangrentos e causa, até hoje, tensoes politicas e sociais (MELLO; BERCOVICI,
2018).

Atualmente, os grupos étnicos na Boésnia-Herzegovina sao Bosnios 50,1%,
Sérvios 30,8%, Croatas 15,4%, outros 2,7%, nao declarados 1%. Quanta a distribuicao
dos grupos religiosos, temos muculmanos (50,7%), ortodoxos (30,7%), catolicos
(15,2%), ateus (0,8%), agnosticos (0,3%), outros (1,2%) e nao declarados (1,1%)
(CENTRAL INTELLIGENCE AGENCY, 2017).



MAPA 2 — BOSNIA-HERZEGOVINA
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A Tugoslavia deu iniciou ao seu processo de unificacdo depois da Primeira
Guerra Mundial, com o colapso do Império Austro-Hungaro, e constituiu-se em uma
monarquia ditatorial em 1918, que, posteriormente, recebeu o nome de Reino da
Iugoslavia, sendo controlada por sérvios. O que, de certa forma, estava claro que nao
teria sucesso eternamente. Durante poucos anos o Reino da Iugoslavia permaneceu em
disputas entre sérvios e croatas pelo protagonismo politico. Posteriormente, em 1941,
foi invadida pela Alemanha Nazista e Italia fascista, o que provocou uma
reestruturacdo do poder politico da regido e também dos territorios, garantindo a
passagem de tropas alemas pelo pais e de recursos importantes para a sua manutencao
durante a guerra (MELLO; BERCOVICI, 2017).

Por fim, nasce o Estado Independente da Croacia que, na pratica, foi uma
independéncia aparente, pois esta nao existia pelo fato de que o Estado era
completamente controlado em seus assuntos - principalmente internos - pela
Alemanbha, e é por isso que também é chamado de puppet State (estado fantoche). A
partir do puppet state, nasce o partido politico de extrema direita, a Ustase, com uma
direcao simpatizante com a limpeza étnica contra os sérvios (SILVA, 2018).

Todavia, a populacao iugoslava nao somente tentou resistir o exército nazista,

como também iniciou batalhas internas entre suas diferentes etnias para o controle da



regido. Havia duas resisténcias notaveis, os Chetniks que eram nacionalistas sérvios
que idealizavam a “Grande Sérvia” e os Partisans, iugoslavos de varias naturalidades
com inclinacdo comunista liderados por Josip Broz Tito. Foram quatro anos de
batalhas e por fim, com o apoio inglés e soviético, os Partisanos venceram e Tito
instaurou a Republica Socialista Federativa da Iugoslavia (1945), que agregava a
Sérvia, Croacia, Eslovénia, Montenegro, Macedonia e Bésnia-Herzegovina, e regeu de
forma ditatorial até a sua morte (SILVA, 2018).

Josip Broz Tito, além de aderir a politica de nao alinhamento durante a Guerra
Fria, conseguiu conter o antagonismo politico interno de diferentes etnias, contudo
apoOs sua morte os movimentos nacionalistas cresceram, com destaque para os lideres
sérvios, croatas e bésnios - respectivamente Slobodan Milosevic, Franjo Tudman e
Alija Izetbegovic. Todavia o fim da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS),
em 1991, foi o estopim que propulsionou a independéncia de regides na antiga
Tugoslavia, como a Macedonia, a Eslovénia e a Croacia. Esse cenario propiciou o desejo
pela independéncia da Bosnia-Herzegovina, porém dentro da propria regiao havia trés
grupos étnicos com distintas opiniGes acerca da politica: os sérvios-bosnios que
defendiam a anexacao do territério que continha a maior parte da populacao sérvia da
Bosnia, os bésnios-muculmanos que defendiam a total independéncia da Bosnia e os
boésnios-croatas que alegavam a anexacao total da Bosnia a Croacia (SILVA, 2018).

Em 1992 os bdsnios-muculmanos declararam independéncia da Bosnia e os
sérvios, representados por Karadzic, iniciaram uma guerra civil ao cercarem a cidade
de Sarajevo — que durou até 1995 — e atacaram os muculmanos, além de avancarem,
também, pelo territorio bosnio. Um dos marcos da guerra, por parte dos sérvios, foi a
realizacdo da limpeza étnica dos bosnios-mugulmanos e croatas com inameros
massacres, sendo o mais conhecido o de Srebrenica. A Sérvia apoiou as tropas de
Karadzic e Mladic até 1994 quando foi obrigada a retirar-se pelas poténcias ocidentais.
Ao mesmo tempo, o exército bosnio conseguiu suporte de tropas iranianas e de outros
paises muculmanos.

A guerra foi finalizada com a negociacao de paz chamada Acordo de Dayton, que
se tornou a propria Constituicio do pais, declarando a Bosnia-Herzegovina
independente, porém com federacoes internas controladas, novamente, pelas diversas
etnias presentes. Houve a criacdo da Federacao da Bésnia-Herzegovina — comandada
por bdsnios-muculmanos e croatas — e a Republica Sérvia da Bosnia (ou Republica

Sprska) comandada por sérvios-bosnios (PERES, 2013).



O acordo reconhece as nacionalidades e idiomas sérvios, croatas e bosnios.
Porém, o mesmo apenas pacificou a regido sem resolver o problema de fato, jA que pode
se dizer que a Bésnia ndo é uma nacao no sentido lato sensu, pois sua populacao em
grande parte nao se considera bosnios e até mesmo para adquirir uma visibilidade
politica o individuo teria que escolher sua cidadania - entre servo ou croata — pois,
segundo Peres (2013), os direitos sociais, culturais e politicos dependem do
pertencimento da pessoa a uma das duas entidades e de seu pertencimento aos grupos
nacionais. Até mesmo o poder politico na Bosnia ¢ dividido entre trés nacionalidades,
propiciando a existéncia da “presidéncia colegiada rotativa” ou triunvirato
presidencial.

Ademais, para prevenir o descumprimento do acordo, foi estabelecido um
controle politico pela ONU através de um representante que possui altos poderes Bonn
Powers, sendo maiores, at¢é mesmo, do que os proprios presidentes da Bodsnia-
Herzegovina (PERES, 2013).

Sendo assim, conclui-se que o Acordo de Dayton construiu uma “ficcao legal”,
que serviu para preservar a “ficcado” do Estado, sem alteracao de suas fronteiras, ao
mesmo tempo em que o fato de ser um Estado ficticio fez com que aqueles que o
rejeitaram concordassem com a sua existéncia, visto que se trata de um Estado no qual
o consenso é impossivel. Dai o papel do alto representante das Nacoes Unidas, que
possui poderes legislativos e executivos, para nao dizer ditatoriais, com o objetivo de

garantir a funcionalidade do mesmo (HAYDEN apud PERES, 2013)
3. ANTECEDENTES HISTORICOS DO CRIME DE GENOCIDIO

Primeiramente é necessario explanar que o genocidio se constitui juridicamente
em crime somente apds a Segunda Guerra Mundial, contudo essa pratica € existente
em varios momentos historicos: durante o periodo da colonizacdo varios grupos
nativos foram exterminados; entre 302 — 304 d.C. os Editos de Diocleciano foram
promulgados com o escopo de perseguir os cristaos — considerada, por alguns, como a
perseguicao mais sangrenta aos cristaos, no Império Romano; e também durante as
Cruzadas, na Idade Média, milhares de pessoas morreram. (CANEDO, 1998).

A historia nos revela que um dos principais fatores que originaram o genocidio
foi o conflito entre religides distintas, ja& que estas s3o um instrumento de grande

efetividade na tentativa de dominacao de povos. No entanto, a compatibilidade de



crencas em uma dada regido encadeia menores tensoes e hostilidades, e um exemplo
de tal assertiva foram as missoes dos padres jesuitas no decorrer da colonizacao do
Brasil com a populacdo indigena. Além disso, podemos afirmar que o III Reich se
diferenciou dos outros genocidios na histéria do homem devido a sua caracteristica
peculiar ao tratar individuos de determinadas racas e etnias com a utilizacao de campos
de concentracao, no qual ocorria a execucao sumaria de milhares de vitimas do sistema
hostil e cruel (CANEDO, 1998).
Com a criacao do Tribunal de Nuremberg, em 1945, o seu Estatuto — art. 6° a, b
e ¢ — elencou os crimes pelos quais os acusados do Tribunal seriam julgados. Dentre
eles foram estabelecidos os crimes contra a paz, os crimes de guerra e os crimes contra
a humanidade, este Gltimo que, seria o embriao da configuracao do crime de genocidio.
Em 1946, a Resolucao n.96 (I) da Assembleia Geral da ONU reconhece, pela maioria
dos Estados, a Carta do Tribunal de Nuremberg e seus principios.
Os crimes contra a humanidade dizem respeito a protecdo de Direitos
Humanos fundamentais que, por suas dimensdes e amplitude, merecem
guarida em nivel internacional. [...] Trata-se dos mais graves crimes
cometidos contra o individuo e grupos humanos, e sao punidos pelas
legislac6es internas de todos os povos. E foi em Nuremberg que, pela primeira

vez, se buscou agrupa-los em uma s6 nogao de crimes contra a humanidade
(CANEDO, 1998, p.73).

O crime de genocidio foi conceituado juridicamente somente na Convencao para
Prevencao e Repressao do Genocidio (1948), em que foi desassociado dos crimes
contra a humanidade e integrou sua propria natureza, lancando sua individualizacao
estabelecida no art. 6° do Estatuto de Roma. Neste artigo entende-se por “genocidio”
os atos (homicidio; ofensas graves a integridade fisica ou mental; sujeicao intencional
a condicoes de vida com vista a provocar a sua destruicao; imposicao de medidas
destinadas a impedir nascimentos; transferéncia, a forca, de criancas do grupo para
outro) praticados com intencao de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional,

étnico, racial ou religioso enquanto tal.

4. O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA A EX-IUGOSLAVIA E
A TIPIFICACAO DO CRIME DE GENOCIDIO

O Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugoslavia (doravante ICTY ou TPII)
foi o primeiro 6rgao internacional criado pela Organizacao das Nacoes Unidas (ONU)

logo depois do Tribunal de Nuremberg e o de Toquio, em 1993, estabelecido pelo



Conselho de Seguranca da ONU, a luz do que determina o artigo 7° da Carta das Nacoes
Unidas.

Este tribunal é ad hoc criado para julgar os responsaveis pelas violacoes do
Direito Internacional Humanitario praticadas na guerra da antiga Iugoslavia nos anos
de 1990. S3o quatro tipos de crimes julgados pelo tribunal, sendo um deles o genocidio
e os outros seriam graves infracoes da Convencao de Genebra de 1949, violacoes de leis
e costumes de guerra e ainda crimes contra a humanidade (INTERNATIONAL
CRIMINAL TRIBUNAL FOR THE FORMER YUGOSLAVIA, 2018).

O Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugoslavia, desde a sua criacio em
1993, mudou irreversivelmente a paisagem do Direito Internacional Humanitario e
proporcionou as vitimas a oportunidade de expressar os horrores que testemunharam
e experimentaram. O Conselho de Seguranca das Nacoes Unidas aprovou, pelas
Resolucoes 1503 e 1534, a estratégia de conclusao do Tribunal, composto por um plano
trifasico, que determina o encerramento das investigacoes até o final 2004, enquanto
que os julgamentos devem ser realizados até o final de 2008 e a conclusao de todo o
trabalho deve ocorre em 2010. No entanto, devido a prisao tardia dos fugitivos, tais
como Goran Hadzi¢, preso em 2011, além da complexidade de certos casos, as
estimativas iniciais tiveram que ser revisadas para garantir os mais altos padroes de
equidade processual. Frisa-se que o TPII tem por principal escopo julgar os
responsaveis por atos cruéis, como assassinatos, tortura, estupro, escravidao,
destruicao de bens e outros crimes enumerados no Estatuto do Tribunal. Desta forma,
o TPII estaria dissuadindo os crimes futuros e estaria prestando socorro as milhares
de vitimas e suas familias, contribuindo para uma paz duradoura. O Tribunal julgou
mais de 160 pessoas. Os indiciados incluem chefes de estado, primeiros ministros,
militares do exército, ministros do interior e outros lideres politicos e militares. Os
casos julgados abordam os crimes perpetrados no periodo de 1991 a 2001 contra
membros de varios grupos étnicos na Croacia, Bésnia-Herzegovina, Sérvia, Kosovo e
Antiga Reptblica Jugoslava da Macedénia (INTERNATIONAL CRIMINAL
TRIBUNAL FOR THE FORMER YUGOSLAVIA, 2018).

Em seu dltimo relatério divulgado em 17 de maio de 2016, o Presidente do TPII,
Carmel Agius, afirma que o Tribunal ja encerrou 151 processos dos 161 individuos
indiciados. Ademais, afirma que o Tribunal continua a implementar a estratégia de

conclusdao a todos os esforcos para atingir seus objetivos e concluir os demais



julgamentos nas datas estabelecidas (INTERNATIONAL CRIMINAL TRIBUNAL FOR
THE FORMER YUGOSLAVIA, 2018).

O trabalho do Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugoslavia (TPII) teve
grande importancia e inspirou a implementacao de dois tribunais temporarios: o
Tribunal Penal Internacional para Ruanda e o Tribunal Especial para Serra Leoa. A
jurisdicao do TPII esta sob pessoas naturais, somente, e nao pode processar grupos
politicos, organizacoes ou Estados por agressoes ou crimes contra a paz, sendo estes
dois ultimos de competéncia da Corte Internacional de Justica (CIJ). Até hoje foram
161 pessoas indiciadas e 83 sentenciadas, destas 56 ja cumpriram sua sentenca e 16
foram transferidas para tribunais nacionais da ex-Iugoslavia. Esse mecanismo de
transferéncia de casos fortalece o poder juridico da regiao dos Balcas para enfrentar
situacoes de violacdo que normalmente sao corriqueiras em tempos de guerra
(INTERNATIONAL CRIMINAL TRIBUNAL FOR THE FORMER YUGOSLAVIA,
2018).

No tocante a definicdio do crime de genocidio, como anteriormente ja
esclarecido, predomina o elemento subjetivo do Direito Penal, isto €, na analise do
crime tem-se que ater na intencao do autor do ato delituoso cometido. Assim sendo,
para o ato referente ao art.4° do Estatuto do TPII a intencdo do agente seria a de
destruir um grupo étnico, religioso, racial ou nacional, e nesse sentido em um dado
caso hipotético se o individuo comete mil homicidios com intencdo apenas de matar
nao constitui genocidio, porém constituiria se praticasse apenas um homicidio com o
desejo de destruir um grupo especifico.

Em sua jurisprudéncia, o TPII contribuiu com o conceito de genocidio através
do julgamento do caso de Srebrenica, onde foi adotado o entendimento de “limpeza
étnica” como uma das formas estabelecidas para pratica do crime (TAQUARY;
CORREA, 2018)

A atuacdo do TPII também cooperou para a protecao de grupos étnicos na
atualidade, visto que, no inicio dos julgamentos houve constantemente a discussao da
protecao concedida pela IV Convencao de Genebra e se esta se aplicava ao caso dos
bosnios muculmanos e sérvios. A grande questao era se eles poderiam ser vistos como
partes distintas diante dos conflitos, porque a Convencao nao protegia disputas
internas de uma mesma nacionalidade — tinha-se uma interpretacao estrita do artigo

4° do tratado, que dispoe:



Sao protegidas pela Convencado as pessoas que, num dado momento e de
qualquer forma, se encontrem, em caso de conflito ou ocupacio, em poder de
uma Parte, no conflito ou de uma Poténcia ocupante de que nao sejam
stbditas. Os stibditos de um Estado que nio esteja ligado pela Convencao nao
sao protegidos por ela. Os suibditos de um Estado neutro que se encontrem no
territério de um Estado beligerante e os stibditos de um Estado co-beligerante
nao serdo considerados como pessoas protegidas enquanto o Estado de que
sdo stbditos tiver representacdo diplomatica normal junto do Estado em
poder do qual se encontrem (CONVENCAO DE GENEBRA 1V, 2017).

Todavia, o sentido do artigo supracitado foi adequada a modernidade e retirada
a compreensao literal das pessoas que eram protegidas pela Convencao, pois no caso
da guerra da Bosnia as partes do conflito eram da mesma nacionalidade, mas nao havia
o sentimento de nacao entre os povos, os individuos possuiam um vinculo mais s6lido
com suas comunidades étnicas especificas. Em virtude disso, Leonardo Borges (2016)
afirma que limitar o ambito de prote¢io das vitimas contraria a propria finalidade da
Convencao e até mesmo o préprio conceito de Direitos Humanos.

Os julgamentos dos lideres politicos reforcam a ideia de que a posicao superior
de um individuo frente as pessoas subordinadas nao o protegem da acusacao, sendo
assim eles possuem maior responsabilidade pelos delitos praticados no processo de
individualizacdo de culpa. A posicao oficial de qualquer acusado, seja como Chefe de
Estado ou de Governo ou como funcionéario responsavel do governo, nao deve atenuar
essa pessoa de responsabilidade criminal nem mitigar puni¢ao, como bem determina
o art. 7° (2) Estatuto do TPII (AJONU, 2018).

Além disso, o Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugoslavia tem
demonstrado imparcialidade com os casos em virtude de julgarem, igualmente, as
ou