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EDITORIAL

Nesta edi¢do, através da iniciativa de académicos e docentes € uma constante
soma de esforgos, nasce mais um numero da revista cientifica O Direito Pensa, do curso
de Direito da Universidade Estadual de Maringa, organizado pelo Projeto de Extensao O
Direito Pensa.

Nossos objetivos, além da divulgacdo da produgdo cientifica académica, sdo de
trazer experiéncias aos académicos que gerem aprendizado e desenvolvam o pesquisador
que existe em cada um. E necessario que o conhecimento nio seja apenas publico, mas
também acessivel.

Este periddico conta com um comité editorial e técnico formada por discentes e
docentes da Universidade Estadual de Maringa, bem como corpo de pareceristas variado,
com pesquisadores de universidades nacionais e internacionais. Conta também com
pareceristas ad hoc, convidados especialmente para esta edigao.

A revista tem como foco a producao de artigos cientificos desenvolvidos com
rigor técnico/cientifico e sob reflexdo critica, seguindo as linhas editoriais da dimensdo
publica e privada dos direitos fundamentais e relagdes juridica patrimoniais na ordem
contemporanea, bem como direitos humanos e liberdades publicas.

Assim, temos os seguintes artigos disponiveis: A A¢do Performativa do Corpo
Travesti a Margem dos Sistemas Legais: Para um Lugar de Género no Direito. (Wagner
de Oliveira Rodrigues e Bryan Silva Rangel); “4 Mdo que Afaga é a Mesma que
Apedreja”: O Mito da Seguranca Publica no Brasil e a Supressdo do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana (Bianca Maria Alencar de Oliveira); A Precariedade no
Mercado de Trabalho da Pessoa Preta e a Intrinseca Relacdo Com a Escraviddo e
Racismo (Jeferson Vinicius Rodrigues); 4 Supralegalidade dos Direitos Humanos e Seus
Reflexos no Judiciario Brasileiro (Vinicius de Melo Silva e Maura Alana Erram
Gongalves) e Responsabilidade Civil Pela Utilizagdo da Recuperag¢do Judicial com
Abuso de Direito (Giovanna Ramos Fachini e Vitor Ottoboni Pavan).

A Comissao Editorial da Revista Cientifica O Direito Pensa convida todos a
leitura do segundo numero da revista, bem como convida, desde ja, a contribui¢do para
as proximas edigoes.

Comissao Editorial
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EDITORIAL

In this edition, due to the initiative of academics and professors and a constant
sum of efforts, the Law course at the State University of Maringé launches the scientific
journal O Direito Pensa, organized by the O Direito Pensa Extension Project.

Our objectives, in addition to the dissemination of academic scientific production,
are to bring experiences to academics that generate learning and develop the researcher
that exists in each one. It is necessary that knowledge is not only public, but also
accessible.

This journal has an editorial and technical committee formed by students and
professors from the State University of Maringa, as well as a varied board of reviewers,
with researchers from national and international universities. It also has ad hoc reviewers,
invited especially for this edition.

The journal focuses on the production of scientific articles developed with
technical/scientific rigor and under critical reflection, following the editorial lines of the
Public and Private Dimension of Fundamental Rights and patrimonial legal relations in
the contemporary order, as well as Human Rights and public freedoms.

Thus, we have the following articles available: The Performative Action of the
Transvestite Body in the Margins of Legal Systems: For a Place of Gender in Law
(Wagner de Oliveira Rodrigues e Bryan Silva Rangel); “The Hand That Cuds is the Same
that Stones”: The Myth of Public Safety in Brazil and the Suppression of the Human
Person Dignity Principle (Bianca Maria Alencar de Oliveira); Precariety in the Labor
Market for Black People and the Intrinsic Relationship with Slavery and Racism (Jeferson
Vinicius Rodrigues); The Supralegality of Human Rights and Their Reflections in the
Brazilian Judiciary (Vinicius de Melo Silva e Maura Alana Erram Gongalves) e Civil
Liability for the use of Bankruptcy in Abuse of Right (Giovanna Ramos Fachini e Vitor
Ottoboni Pavan).

The Editorial Committee of the Scientific Journal O Direito Pensa invites
everyone to read the second edition of this magazine, and also to contributions to future
editions.

Editorial Board
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A ACAO PERFORMATIVA DO CORPO TRAVESTI A
MARGEM DOS SISTEMAS LEGAIS: PARA UM LUGAR
DE GENERO NO DIREITO.

THE PERFORMATIVE ACTION OF THE
TRANSVESTITE BODY IN THE MARGINS OF LEGAL
SYSTEMS: FOR A PLACE OF GENDER IN LAW

Wagner de Oliveira Rodrigues'
Bryan Silva Rangel 2

Resumo: O artigo analisa o género travesti diante do complexo tedérico e politico acerca da identidade
sociossexual. Essa discussdo ¢é feita em revisdo bibliografica de expoentes na discussdo sobre identidade através
da anélise de estudos etnograficos. No proposito de reavaliar a conduta dos movimentos sociais em relagio a esse
coletivo vulneravel, constroi um historico critico acerca das produgdes feministas. Em critica a essa nogdo
universalizante da identidade feminina, avalia nas obras de Judith Butler uma nova abordagem para o
reconhecimento de travestis na agenda publica. Assim, indica um quadro de possibilidades e intervengdes para um
Direito que pense género enquanto inclusao.

Palavras-Chave: Feminismo. Sexualidade. Direito & Diversidade. Vulnerabilidade. Corpo.

Abstract: The article analyzes the transvestite gender in the face of the theoretical and political complex about
socio-sexual identity. This discussion is done in a bibliographic review of exponents in the discussion about
identity through the analysis of ethnographic studies. In order to reassess the conduct of social movements in
relation to this vulnerable group, it builds a critical history about feminist productions. Criticizing this
universalizing notion of female identity, she evaluates in Judith Butler's works a new approach for the recognition
of transvestites in the public agenda. Thus, it indicates a framework of possibilities and interventions for a Law
that considers gender as inclusion.

Keywords: Feminism. Sexuality. Right at Diversity. Vulnerability. Body.

Sumario: 1. O desmonte do corpo limbico; 2. O pensamento feminista e a invisibilidade do sujeito travesti:
contextos conflitivos; 3. Performativity em Judith Butler, a critica ao feminino e a impossibilidade do corpo
travesti; 4. Afinal: existe, hoje em dia, um direito de género as travestis?; 5. Referéncias Bibliograficas.

! Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais (PPGSD/UFF) e docente adjunto da Universidade Estadual de Santa Cruz
(DCJUR/UESC). Lider do grupo CNPq “Direitos Humanos e Fundamentais” na linha de “Direitos humanos dos
povos vulnerdveis do campo e da cidade” e Colider no grupo CNPq “Democracia, Justica, Alteridade e
Vulnerabilidades” onde ¢ coordenador da Linha “Minorias Sociais, Sociossexualidades, Dignidade e Direitos”
(MISS-DIDI). I1héus, Bahia, Brasil. E-mail ---@uesc.br.

2 Discente do Curso de Direito da Universidade Estadual de Santa Cruz; pesquisador no grupo CNPq “Democracia,
Justica, Alteridade e Vulnerabilidades” na Linha “Minorias Sociais, Sociossexualidades, Dignidade e Direitos”
(MISS-DIDI), sob orientacdo do Prof. Dr. Wagner de Oliveira Rodrigues. Bolsista do Programa de Iniciagdo
Cientifica da Universidade Estadual de Santa Cruz (2020-2021). I1héus, Bahia, Brasil. E-mail ---@gmail.com.



UP 0 DIREITO PENSA | 1ssu 2675 sas

1. O desmonte do corpo limbico

A travestilidade produz uma dobra naquilo que ensaiamos e correspondemos diariamente
enquanto expectativas de género. Por um lado, o corpo travesti transporta o semblante feminino
ocidental através de um deslocamento capaz de ressignificar sua propria condigdo, pois retira a
caracteristica do seu contexto moral original e a requalifica em um espaco urbano marginal,
produzindo uma parddia radicalizada sobre a ontologia do feminino. Por outro, ndo h4d nenhuma
relagdo entre os significantes femininos que o corpo materializa ¢ uma condicdo essencial
feminina a priori. As travestis ndo acreditam serem mulheres, portanto, ndo sdo. Elas se
posicionam em uma condi¢ao de margem entre as redes e camadas que produzem o feminino e
uma qualidade essencial, do masculino, que foge ao pénis e o reconsidera nos quadros de

inteligibilidade da propria sexualidade.

Os codigos de feminilidade que atravessam o corpo travesti correspondem a uma rede de
saber-poder que requalifica os corpos em uma condicao de inteligibilidade impar aos quadros
institucionais. Nesse sentido, PRECIADO (2011, p. 12) interpreta a condi¢do social dos corpos
ocidentais enquanto um espectro de atos inteligiveis aos regimes da heterossexualidade que
opdem simultaneamente as ficgdes politicas masculina e feminina. Essa determinagao
microjuridica da significado a cada 6rgao do corpo, de modo que haja uma territorializacdo dos
espacos de producdo da sexualidade sempre atrelados ao consumo, fluxo de capital e a

reprodugao.

Assim deve-se aten¢do ao problema de como encaixar travestis no espectro de identidades
de género atualmente legitimados pelo sistema juridico e pelas relagdes sociais, a saber, homem
e mulher, sendo que ndo se reconhecem em nenhum deles. A observar a realidade conceitual,
torna-se possivel inferir que sobre os corpos sexuados, a principio “machos e fémeas” sao
inscritos significados, sob um sistema binario, produzindo-se dois géneros, (masculino e

feminino) com papéis e simbolos determinados a cada qual de forma antagdnica e diferenciada.

Quando explorado o limite 16gico do conceito de género ¢ possivel pensar que ha um
desprendimento provavel em relacdo ao sexo, quando se analisa a condi¢cdo do corpo que nasce
sob dado sexo bioldgico, mas adota o universo cultural determinado para o sexo oposto. Em
outras palavras, se o género ¢ a interpretacdo cultural dos corpos sexuados, nada impede que
sobre um corpo atuem diversos significados de género, e, desse modo, sujeitos que possuem
um corpo biologicamente masculino vivam-se enquanto mulheres, e aqueles que possuem um
corpo biologicamente feminino o fagam enquanto homens (BUTLER, 2003, p. 24-26). Dessa

forma, ¢ possivel de se imaginar que a andlise inclui, na realidade da/do transexual, um espectro

6
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binario de géneros — que acaba sendo social e juridicamente legitimada independente de
quaisquer procedimentos estéticos que, acaso desejaveis por parte deste individuo, reforcam a
condi¢do desejavel de género acima apontada. Do contrario, j& ndo poderiamos perceber isto
de uma travesti, ja& que o conjunto cultural que perfaz a dindmica da travestilidade ¢ muito
diverso — retomando-se a problematica de que esta ndo se interpreta dentro deste espectro

binario de géneros.

Este trabalho objetiva tratar a modalidade do género travesti diante do debate juridico e
politico sobre género e sexo com o intuito de avaliar as possibilidades de reconhecimento dessa
populacdo pelas instituigdes de Direito e pelos diversos nticleos politicos de resisténcia em
género, com enfoque no feminismo. Reconhecer essa problematica, como sera explicado mais
a frente, possibilitaria repensar pautas especificas em prol desta populacdo. Para tanto, a
primeira parte do presente trabalho reavalia as dinamicas da producdo teodrica feminista,
considerando seu envolvimento com a conceitua¢do do patriarcado e os limites da sua logica
de inclusdo. Posteriormente, o debate sobre identidade aprofunda-se no complexo de produgdes
de Judith Butler, apresentando suas criticas ao envolvimento politico na constru¢do dessas
categorias ontoldgicas, e reavaliando o cotidiano travesti através do conceito de
vulnerabilidade, proposto pela autora para a analise dos sujeitos abjetos as identidades
juridicamente legitimadas. Assim, ao final, propde-se uma mudanga que resgata as criticas
apontadas no texto, levantando uma nova possibilidade juridica e politica acerca da inclusdo de
pessoas travestis através de um novo fluxo de redes de inteligibilidade e reconhecimento nas

dindmicas sociossexuais.
2. O pensamento feminista e a invisibilidade do sujeito travesti: contextos conflitivos

As dindmicas da constru¢do de uma identidade, no nucleo discursivo do género, tém
especial relagdo com a tradicdo do pensamento feminista. E possivel entender, através das
producdes académicas e reunides politicas a respeito, o arco de desenvolvimento de uma nova
categoria de género a ser discutida, e reconhecer nesse meio quais mecanismos foram adotados
para construir a categoria “mulher” no espago publico, desde a primeira onda de trabalhos que
veio a ocorrer ao final da década de 1920 e inicio da década de 1930. Através da historia das

produgdes feministas compreende-se como foi orquestrado o fundacionalismo biologico® que

3 A nogdo de fundacionalismo bioldgico produzida por NICHOLSON (2000, p. XXX) se torna crucial para
entender os mecanismos de producdo politica e tedrica feministas em sua segunda fase. Neste momento, o
determinismo bioldgico que marcou o entendimento acerca da distingdo entre feminino e masculino foi substituido
por um complexo de analise mais neutro, que entendia o carater e as constitui¢des do sujeito em género enquanto
socialmente construidas, porém, ainda mantiveram a diferenga anatdmica dos corpos enquanto fundamento dessa

7
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assumiu grande importancia para a constru¢do de teorias que alargaram o carater da opressao
patriarcal ao universal, e, através disso, reconhecer, posteriormente, os riscos advindos dessa

noc¢ao de opressao dentro das organizacdes politicas.

O debate sobre a igualdade entre sexos se revelou necessdrio paralelamente ao
desenvolvimento da no¢do da universalizacdo dos direitos a cidadania a todas as pessoas
humanas, através do complexo tedrico iluminista. Essa possibilidade coordenou as primeiras
producdes feministas, entre as décadas de 1920 e 1930, que tinham por objetivo central a
construgdo da categoria mulher no espago publico. O desafio ai presente, empenhado entre o
pensamento académico e movimentos sociais, negociou espacos na esfera publica,
conquistando direitos politicos e rompendo com as expressdes mais visiveis dessa desigualdade
(PISCITELLI, 2002, p.8). Nesse nucleo tedrico, porém, toda a nogdo da mulher como sujeito
politico coletivo foi construida a partir de um meio simbolico oposto ao conjunto de codigos

entendido sobre o universo masculino.

Os primeiros expoentes desse segmento do pensamento feminista foram desenvolvidos
nos Estados Unidos e Inglaterra, ainda nesta época. Apesar de suas especificidades teoricas,
essas correntes compartilham alguns fundamentos acerca da natureza da opressdo feminina.
Entre as mais notdveis, o feminismo socialista se destaca ao reconhecer as origens dessa
desigualdade através da obra “A origem da familia, da propriedade privada e do estado” de
Friedrich Engels (1972). A critica dessa linha teorica orienta-se pela ideia de que a divisao do
trabalho entre os sexos — aqui incluso a reprodu¢cdo humana — sé produziu desigualdade
diante do desenvolvimento de classes pela propriedade privada. Infere-se, a partir disso, que a
desestabilizagdo da diferenga entre as classes econdmicas poderia romper as linhas de

funcionamento do patriarcado.

E vélido notar que a opressio patriarcal estd, no conjunto tedrico marxista, subsumida
nos regimes da opressdo de classes. Portanto, entende-se que a constante de conflitos sociais
que compdem o patriarcado faz parte de uma superestrutura que depende das relagdes
econdmicas desiguais dos regimes capitalistas. Cabe entender aqui que a nog¢do de
superestrutura que fundamenta o feminismo marxista em um primeiro momento, opera a
constituicdo do politico através da ontologia do proletariado. Essa consideracdo renegocia os
espagos de fala dentro das disputas politicas ja que demandas sociais teriam menor importancia

quando comparadas ao grande conflito de classes. Essa indicag@o ¢ por si s6 preocupante, mas

inscri¢ao cultural. Portanto, tratou-se de um arranjo mituo entre aquilo que ¢ tido como dado da natureza e o que
¢ posteriormente construido sobre isso.
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cabe indicar que qualquer analise do sujeito que tome enquanto determinante uma identidade ¢

insuficiente.

O papel do homem e da mulher na reprodugdo assume maior relevancia na corrente do
feminismo radical. Descrita na obra “A dialética do sexo”, por Shulamith Firestone (1976), essa
linha do pensamento feminista acredita que o patriarcado surge e se orienta através da
reproducdo humana. Notando que apenas as mulheres cisgénero sdo impostas as
responsabilidades de uma gestagdo, além de um longo periodo de dependéncia da crianga em
relacdo a mae, a pensadora indica a existéncia de um vinculo econdémico e psicologico da
mulher ao homem durante esse periodo que determinariam as relagdes de subordinagio.* E
proposto que uma revolucdo nos métodos de reprodugdo, adotando meios artificiais, poderia
invalidar determinismos biologicos e, de igual maneira, a diferenga entre os sexos que coordena

o patriarcado.

Essas duas correntes de um feminismo ainda emergente tracam um caminho paralelo no
entendimento de que, na reprodugdo da espécie, encontra-se um sistema fundamental de
producdo da desigualdade sexual. Esse primeiro caminho articula a proposta de que o corpo
dimorfico e anatomicamente segregado € o instrumento material que comprova a interacao do
sujeito com uma identidade. Em outras palavras, se o patriarcado age de igual maneira nos mais
diversos nucleos culturais, e se esse regime s6 podera ser condicionado pela interagdo social
construida em torno da condi¢do anatdémica reprodutiva do corpo feminino, aqueles sujeitos
que se reconhecem no nucleo simbdlico feminino, mas ndo nasceram nessa condicao bioldgica,
nao poderdo ser vitimas de um regime patriarcal. Conclui-se, através desse pensamento, que as
condicdes de transexualidade e travestilidade ndo podem ser consideradas dentro do sujeito do

feminismo.

Essa colocagcdo adquiriu certa importdncia em atuais discussdes feministas que
reconsideram o feminismo radical enquanto possibilidade de avaliacdo dos mecanismos de
opressao patriarcal. Exige certa cautela ao investigar as nog¢des do sujeito do feminismo dentro
da abordagem radical ja que, nela, a opressdo patriarcal ndo s6 oprime exclusivamente aqueles

individuos que nasceram na condi¢ao anatomica reprodutiva feminina, como também entendem

4+ E importante notar o potencial na critica produzida por Firestone (1976). Ao indicar que a propria diferenca
sexual orienta os regimes da reproducao e, portanto, da opressao patriarcal, € possibilitado o entendimento de que
a diferencga sexual mesma pretende fundamentar um regime social de reproducao. Essa critica pode ser encontrada
nas produgdes feministas que estudam a no¢o de heterossexualidade compulséria. Como veremos, o conjunto de
produgdes que tornou o feminismo radical um inconveniente do feminismo atual repousa na transfobia e
homofobia desmedida dentro do proéprio movimento que pretendeu rechagar os regimes de opressao.
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que se apropriar dos discursos culturalmente impressos a esses corpos, na condi¢gdo de um
individuo com corpo masculino — como sdo as mulheres transexuais e travestis — também

condiciona um mecanismo de opressao (NICHOLSON, 2000, p. 25).

Robin Morgan (1984) se destaca entre as expoentes deste pensamento, aprofundando essa
discussdo em “Sisterhood is global”. Segundo a autora, para além das especificidades culturais,
o orgao sexual feminino ¢ interpretado pelas institui¢des patriarcais do corpo social como um
elemento originalmente reprodutor. Essa no¢do do corpo feminino construiria a legitimacao da

violéncia sexual que fundamenta o patriarcado.

A tragédia dentro da tragédia ¢ que por sermos consideradas primordialmente seres reprodutivos,
mais do que seres humanos plenos, somos vistas num contexto sexual de definigdo masculina, com
a consequente epidemia de estupro, assédio sexual, prostitui¢do forgada e trafico sexual de mulheres,
com casamento arranjado, estruturas familiares institucionalizadas e a negagio da expressdo sexual
propria as mulheres. (MORGAN, 1984, p. 6-8)

Resgatando essas nog¢des em contextos sociais mais especificos, Janice Raymond (1979)
em “The transsexual empire” produz uma critica a transexualidade ao enfatizar que instituigdes
patriarcais impdem aos corpos femininos um nucleo simbolico violento desde o seu nascimento.
Para a autora, esse conjunto cultural ¢ capaz de adequar ou domesticar corpos biologicamente
femininos a uma realidade de submissdo e reproducdo enquanto papéis sociais impostos as
mulheres. A autora indica uma espécie de “invasao” de mulheres transexuais no movimento

feminista ao enfatizar que

[...] Os transexuais ndo tiveram a mesma historia [das mulheres]. Nenhum homem pode ter historia
de ter nascido e se colocado nessa cultura como mulher. Ele pode ter historia de ter desejado ser
mulher e de ter agido como mulher, mas essa experiéncia de género ¢ propria a um transexual, ndo
a uma mulher. (RAYMOND, 1979, p. 114)

A sua principal obra aprofunda a critica a transexualidade feminina ao entender que estes
“homens-para-mulheres-construidas” sao levados por um desejo de natureza quase egodica a se
apropriarem do poder de reproducdo das mulheres, simbdlica ou até fisicamente. Sob tal
demanda desenvolveu-se um grande mercado de procedimentos estéticos e interferéncias
cirargicas — com destaque maior a cirurgia de redesignacdo sexual, que recebe protagonismo
na critica da autora — oferecidos pela comunidade médica a esses “homens” que querem se
tornar mulheres, o que ela chamou de “império transexual”. Conclui-se, a partir disso, que esse
mercado define um mecanismo de opressdo ndo s6 porque permite que sujeitos com corpos
anatomicamente masculinos se apropriem de um conjunto simbolico-discursivo feminino
como, também, reforcam uma espécie de womanhood que oprime duplamente as mulheres a

medida que reproduzem os esteredtipos a elas impostos (RAYMOND, 1979, p. 28-29).

10



0]) 0 DIREITO PENSA | 1sou 2675 se

Através dessas duas autoras é possivel observar a fragilidade da definicdo que o
feminismo radical concede ao patriarcado. Em primeira andlise, destaca-se que a interagdo do
patriarcado com todas as culturas infere a esse regime uma natureza universal e metafisica. A
consequéncia desse processo, como posteriormente sera tratada, ¢ a inespecificidade desse
conceito que tem carater trans-histdrico e transcultural. Essas caracteristicas fundamentam uma
segunda critica, de grande importancia para esse trabalho, que reside na exclusdo completa das

experiéncias de mulheres transexuais e travestis do discurso feminista.

Por meio de uma andlise mais profunda, as consequéncias materiais de uma reacao das
instituicdes masculinas ao aparelho reprodutor feminino, apontadas por Morgan, ndo estdo
apenas nos sistemas de opressdo impostos exclusivamente aos sujeitos que nasceram em um
corpo anatomicamente feminino. Como ¢ descrito pela etnografia de Kulick (2008) entre as
travestis de Salvador, cidade-capital do Estado da Bahia, as redes de trafico sexual, assédio
sexual, estupro e prostituicdo sdo situagdes que determinam as relagdes sociais entre a maioria
desses individuos. Com isso, nota-se que a critica aos sistemas patriarcais descritas por essa
autora nao se sustentam quando aplicadas aos diferentes contextos e grupos sociais, rompendo

com a defini¢do universalizante e ao mesmo tempo excludente do patriarcado.

A critica elaborada na obra de RAYMOND (1979, p. 114) também se mostra sujeita as
criticas por sua irrealidade em diversos espacos historico-culturais. A ideia de um “império
transexual” se mostra quase utopica em contextos urbanos de convivio travesti quando nota-se
0 quao precarios sao os procedimentos estéticos praticados entre esses sujeitos que, por questao
de renda e estrato social na América Latina (e, nesta, o Brasil) pouco se ha de poder e
protagonismo com relacdo a sua figura corporal e a representagdo social de seus corpos. Como
¢ possivel notar, por exemplo, no uso de silicone industrial no térax e nas coxas, largamente
praticado entre travestis, entre outros aparatos estéticos precarios que geram graves

complicagdes de saude, levando-as, inclusive, a morte (KULICK, 2008, p. 86-99).

J& o acesso a cirurgia de redesignacdo sexual, no caso de mulheres transexuais, mesmo
regulado pelo Sistema Unico de Saude, ¢ de dificil acesso no Brasil, o que leva varias dessas
mulheres, na maioria das vezes ja em situacao de prostituicdo, a recorrer a inimeras praticas de
(re)existéncia social aqui € em outros paises — como no caso da prostitui¢ao sexual e, por meio
desse, a submissdo involuntaria de trafico de mulheres, muitas coagidas por cafetinas, na
esperanca de que, nesses espagos, seja possivel juntar recursos suficientes para uma intervengao

cirrgica.
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Essa efervescéncia intelectual a volta do que se dispde enquanto “esséncia feminina”
dentro das determinacdes biologicas, na segunda onda do feminismo, possibilitou, como se
pode notar, o surgimento de obras que revisassem os termos do estudo dessa opressdo. A critica
ao feminismo da diferenc¢a, que supde a participacao do sujeito feminino fundamentando essa
“falsa identidade” sobre o que ¢ “mulher de verdade” (eliminando-se, de pronto, as mulheres
transexuais e as travestis pela auséncia do componente anatomico reprodutivo feminino), a
partir do retorno ao componente ideoldgico marxista, ndo explica como o0s sujeitos
marginalizados a essa condigdo continuam a preservar suas condigdes identitarias

(NICHOLSON, 2000, p. 15-16).

3. Performativity em Judith Butler, a critica ao feminino e a impossibilidade do corpo

travesti.

O conjunto de criticas apresentado ao patriarcado enquanto situagdo universalizante da
opressdo de mulheres desestabilizou constru¢des da identidade feminina que dependiam
diretamente de um determinante bioldgico para conceituar o feminino, como em seu contexto
radical. Assim, o complexo de estudos que buscavam se distanciar de uma nogao de “natureza
feminina” orientaram-se pelo conceito de “género”, aplicando-o as causas da opressao
patriarcal. Gayle Rubin (1975) se destaca enquanto precursora na utilizacdo desse conceito para
a analise das causas da desigualdade entre sexos. A antropdloga interroga-se, em trabalho
proprio, sobre como os corpos sexuados sao interpretados em diferentes sociedades, tornando-

se objetos da atividade humana.

A partir desse questionamento, Rubin descreveu o sistema sexo/gé€nero enquanto um
nucleo de relagdes que transformam a matéria prima do corpo feminino a condicdo de mulher
domesticada. Ao revisar, criticamente, o intercimbio de mulheres descrito por Claude Lévi-
Strauss (1949) formulou-se uma estrutura social que assegura a reproducao biologica, a partir
do tabu do incesto, materializado na troca de mulheres entre comunidades tribais. Para Rubin,
arelacdo das redes de parentesco institui aos homens uma condi¢do de controle sobre mulheres
para estabelecerem lacos sociais. Por este dispositivo intercolaborativo, a mulher ¢ negociada
dentro de um nucleo simbolico impresso no corpo feminino que reproduz sua funcao social
dentro de uma heterossexualidade compulsoria. A troca de mulheres, aqui, “€¢ uma percepgao
profunda de um sistema no qual as mulheres ndo possuem plenos direitos sobre si mesmas”

(MONCAU, 2018).

A formulacdo de Rubin acerca do mecanismo de opressao as mulheres foi inovadora

enquanto interpretou a condi¢do anatdmica do corpo como objeto de um complexo sistema
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cultural, afastando-se de recortes parciais que tencionam ser universalizantes. Porém, essa
situacdo ainda situa no corpo sexuado — mais especificamente nos aparelhos reprodutivos —
um territorio de diferenciagao dos nucleos simbolicos de género. Com isto “[...] o biologico foi
assumido como a base sobre a qual os significados culturais sdo constituidos. Assim, no
momento mesmo em que a influéncia do biologico esta sendo minada, esta sendo também

invocada” (NICHOLSON, 2000, p. 11).

Esse conjunto tedrico restabelece a critica a uma nog¢do do género enquanto participante
de um jogo de pares dentro de especificidades sociais. Contrapor género ao sexo, cultura a
biologia, significado ao significante, sujeito ao “Outro”, infere um carater linear e, assim, trans-
historico e transcultural & opressio feminina (PISCITELLI, 2002, p. 7). E como se 0 movimento
dialético entre o sexo e o género assumisse protagonismo dentro dos diversos territorios e
culturas em multiplos periodos historicos de analise, subordinando especificidades sociais
como sexualidade, etnia, classe e nacionalidade — algumas delas também traduzidas na cultura
juridica. Examinar os dispositivos sobre as praticas de género de certo grupo, como sao as
travestis, reflete um campo tematico da filosofia social ha muito discutido na tradigdo francesa
e reavaliado na obra da filésofa Judith Butler, a saber, o problema da “identidade”. Esse
conceito assume potencial importancia ao pensar que a modernidade orienta 0s movimentos
sociais, e, posteriormente, a construcdo de politicas publicas, através de uma defini¢do capaz
de unir todo um grupo na dindmica de reconhecer pautas e interesses comuns (PISCITELLI,

2002, p. 20).

Essa nova configuracao dos movimentos sociais € produgdes tedricas repensou, a partir
dos anos 1990, a qualidade do sujeito politico que assumia o centro do feminismo. Essa ruptura
com as ontologias politicas redefiniu os limites da definicdo de feminilidade que, até entdo,
esteve centrada em um essencialismo universal ou puramente fundacionalismo biologico, nos
termos de Nicholson (2000). O impacto tedrico e politico dessa nova abordagem ¢ descrito por

PRECIADO (2011, p. 17) ao entender que

A critica radical do sujeito unitario do feminismo colonial, branco, proveniente da classe
média alta e dessexualizado foi posta em marcha. Se as multidoes queer sdo pos-feministas
ndo € porque desejam ou podem atuar sem o feminismo. Pelo contrario, elas sdo o resultado
de um confronto reflexivo do feminismo com as diferencas que o feminismo apagou em
proveito de um sujeito politico “mulher” hegemonico e heterocéntrico.’

5> A nog¢do de pos-feminismo abordada por Preciado revela uma quebra brutal com a propria nogdo de feminino
que protagonizou o movimento feminista até entdo. Em outra abordagem, como ¢ retratado em Judith Butler
(2003), retirar a identidade “mulher” do centro do movimento feminista ndo configura um pdés-feminismo, como
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BUTLER (2003, p. 23) encara a constituicdo de identidades enquanto a busca de uma
esséncia comum que compartilham as pessoas de um determinado grupo, ou seja, a “ontologia
de uma populagdo”. Ao reconhecer o ponto de partida da funcdo identitdria como sendo a
tradicdo do pensamento ontoldgico, que busca explicar elementos presentes em uma realidade
através de um ente pré-discursivo, se conclui que, para aprofundar a problematica da identidade,
¢ necessario pensar a constituicdo de sujeitos sem um elemento substancial que precede a

materialidade.

Essa agenda do pensamento butleriano tem sua trajetéria iniciada na revisitacdo do
conceito hegeliano de sujeito. A constitui¢do do sujeito hegeliano, para além da participacao de
uma entidade pré-discursiva, se da na cena da relagdo, ou seja, o sujeito, através do sentimento
de desejo despertado em sua existéncia pré-material, seria levado para uma cena de alteridade,
que, ao encarar o “Outro”, se da conta de si. Butler (2012), no entanto, ao refletir a construgao
do sujeito na alteridade, dispensa qualquer elemento ontoldgico que possa existir antes dessa
relacdo, e conclui que a cena do reconhecimento do sujeito reflexivo se da por intermédio de

uma “interpelagao”.

Esse mecanismo acaba por forcar os sujeitos a reconhecerem-se dentro dos parametros
identitarios apresentados, como também assume a fun¢do de legitimar e normatizar as
identidades em que os sujeitos poderdo se reconhecer. Ou seja, se atualmente a maior parte dos
Estados modernos, em suas instituicdes juridicas, s6 reconhecem duas identidades de género
— portanto, somente o elemento binario entre o “masculino” versus “feminino” — outros
individuos (ora cidadaos nacionais aos seus Estados de origem) que ndo se encaixariam em um
dos dois géneros — como ¢ o caso das travestis — sdo postos, segundo Butler, como sujeitos

“abjetos” e marginalizados a luz daquele sistema binario (PORCHAT, 2015, p. 37-51).

Butler renegocia a estratégia intelectual feminista que pensou o género enquanto
construgdo cultural em um determinado corpo, pré-discursivo, que produz identidade. Para a
filosofa, através de uma investigacdo genealdgica, a identidade se cristalizou enquanto esséncia
de um sujeito porque o conjunto simbdlico a que se refere essa diferencga sexual foi repetido
vezes suficientes para organizar uma nocao ontoldgica do que se entende por homem e mulher.
Essa proposta foi articulada dentro do quadro metodolodgico foucaultiano dos regimes de
verdade que procura, na historia, revelar a constru¢do daquilo que socialmente se entende

enquanto fato. Assim, BUTLER (2003, p. 25-28) conclui que género ¢ um conjunto de atos ou

a superacdo de um movimento que nao € mais necessario, mas sim uma revisdo critica da teoria feminista,
restabelecendo seus limites para um melhor funcionamento nas disputas politicas.
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“performances” que imitam o conjunto cultural estavel oferecido pelas institui¢des enquanto

um dado.

A producao da teoria butleriana sobre o género revisou conceitos ja muito difundidos na
producdo feminista, principalmente dentro da tradi¢ao francesa. A célebre afirmacao de que
“ninguém nasce mulher, mas torna-se”, proposta por Simone de Beauvoir (1949), dentro da
no¢ao de sujeito em Sartre, indica a existéncia de um sujeito substancial, pré-discursivo e neutro
que reside em um momento anterior a relacdo. Diante da relagdo social o sujeito neutro
transforma-se em algo. Assim, quando o sujeito € questionado sobre sua identidade, ele explora
os elementos identitarios do seu corpo social e produz um discurso performativo que imita os

comportamentos dos outros individuos ao seu redor, assumindo um espago identitério.

O exercicio da imitagdo, ou, a produg¢do de uma “parodia” sobre o que se v€ € o que
concretiza a nogao de género. O conceito delimita todo o espectro comportamental e discursivo
que elabora um carater identitario, e que assumiu tamanha forca que pode, ao longo da Histdria,
produzir as categorias de sexo enquanto um elemento pré-discursivo em que atuam os simbolos
culturais. Butler ndo s6 se afasta dos elementos binarios de sexo/género e biologia/cultura
enquanto situacdes que atuam em paridade, como também submete as categorias sexuais ao

género. Dessa forma:

Se o0 sexo ¢, ele proprio, uma categoria tomada em seu género, ndo faz sentido definir o género como
a interpretacdo cultural do sexo. O género ndo deve ser meramente concebido como a inscrigdo
cultural de significado num sexo previamente dado (uma concepgao juridica); tem de designar
também o aparato mesmo de producdo mediante o qual os proprios sexos sdo estabelecidos. Resulta
dai que género ndo estd para a cultura como o sexo para a natureza; ele também é o meio
discursivo/cultural pelo qual “a natureza sexuada” ou “um sexo natural” ¢ produzido e estabelecido
como “pré-discursivo”, anterior a cultura, uma superficie politicamente neutra sobre a qual age a
cultura. (BUTLER, 2003, p. 27)

Essa segregacdo sexual ndo ocorreu acidentalmente. Explorando os limites atuantes do
género ¢ possivel notar que o reconhecimento de dois conjuntos simbolicos — o homem ¢ a
mulher — atuaram nas sociedades ocidentais enquanto um dispositivo disciplinar do corpo. A
imposi¢do simbolica desses conceitos foi capaz de conformar os sujeitos em uma situagdo de
género especifica e ideal para o controle de uma populagdo através da reproducao. Opor o
feminino ao masculino nao s6 gera um conflito de desigualdades como também gerencia

situacdes sociais em redes institucionais de poder (PISCITELLI, 2002, p. 14-16).

A interacdo entre esses dois nulcleos identitarios impde a situagdo de uma
heterossexualidade compulsoria que demanda dos sujeitos uma atividade sexual reprodutiva —
e que tem reflexos diretos sobre como o Direito ird compreender esse sistema impondo-se,

justamente, a ldgica binaria de género. O regime de controle dos corpos, no campo tematico do
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género, estabelece uma intrigante conexao com o conceito de biopoder — o qual, inclusive, os
sistemas juridicos contemporaneos irdo empregar muito bem no enquadramento
semiautomatico dos corpos, ja ao nascer ¢ ao longo da vida. Se os poderes institucionais
impdem aos sujeitos entendidos nas categorias binarias de género um papel especifico na
reproducdo, quais sdo os destinos daqueles sujeitos que sdo apontados como desviantes na

logica “sexo/género/sexualidade” nas sociedades modernas?

E em “The psychic life of power” que Butler (2017, p. 2) busca demarcar em quais
relagdes o corpo se inscreve no reconhecimento, € qual seria o possivel lugar da agéncia
individual que assume e gerencia espagos subversivos as normas de género simultaneamente.
Se o género ¢ uma acdo performatica inspirada em um conjunto simbolico normativo imposto
a0 sujeito, ndo é possivel pensar um sujeito anterior a imposigdo desse quadro identitario. E
notavel que nao haja possibilidade de conceber um sujeito fora dos quadros de sexuacao, como
um efeito natural da condicdo humana de nomear e categorizar os elementos que constituem
sua realidade. Se admitirmos que esse quadro normativo imposto seja responsavel por ceder a
condi¢do de existéncia e possibilidade do sujeito, ha ai uma relacdo de dependéncia desse
sujeito para aquele conjunto normativo — um vinculo inexoravel que exigira, do mesmo,

carregar para o resto de sua vida (e de sua pds-vida), tal imposi¢do normativa de género.

E 0 mesmo movimento de sujei¢do ao espectro normativo que produz, para Butler, uma
reflexdo do sujeito sobre a condi¢ao de existéncia que lhe foi imposta, abrindo a possibilidade
de barganha e negociagao (BUTLER, 2017, p. 2). O giro de consciéncia do sujeito que produz
uma reflexao sobre si pode ser comparado a uma dobra, quando o fator identitario desaba sobre
o corpo que foi reconhecido em uma condi¢do. Essa cena, reflete a filésofa, ¢ facilmente
sobreposta a interpelacdo de Louis Althusser (1970), em que o sujeito, diante da autoridade que
0 invoca, vira-se € reconhece-se enquanto aquele que foi interpelado. Foucault expandiu o
conjunto dos agentes interpelantes, ao retirar do Estado althusseriano toda a agdo discursiva
sobre o poder, e recolocando-a na simples relagdo de um sujeito que indica uma identidade, e

de um outro que ¢ reconhecido nela (BUTLER, 2017, p. 5).

Nessa condi¢ao, o poder ndo s6 se impde sobre o sujeito, mas o coloca em cena, em
funcdo de reproduzir suas normas e legitimar seus atos. O sujeito nao depende unicamente do
poder, essa relacdo de dependéncia ¢ reciproca. Em outras palavras, se o sujeito depende do
poder para ter assegurada sua condi¢ao de existéncia, o poder depende do sujeito para reafirmar
a legitimidade das suas normas. Esse sera o locus da agéncia: a escolha do sujeito que, em cena,

resolve legitimar ou nao o espectro normativo a ele oferecido. Essa dupla dependéncia revela
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uma natureza do poder que se articula com sua condicao volatil e microfisica. Sem a repeti¢ao
que cabe ao sujeito, esse espectro normativo que o poder impde pode se dissolver, pois €

vulneréavel ao tempo, ¢ dependente da relagdo (BUTLER, 2017, p. 13-15).

No exercicio de aprofundar a cena do reconhecimento, Butler ainda investiga quais
nocdes ou desejos estdo inscritos no acordo de sujei¢ao, e quais sdo os lugares possiveis para
os sujeitos ndo reconhecidos nos regimes de inteligibilidade. A norma, entendida como material
do exercicio do poder, concede ao sujeito o reconhecimento e a inteligibilidade social que lhe
garante existéncia. Nesse contrato, ¢ possivel encontrar o desejo do sujeito pela norma, ja que
lhe € necessario garantir sua condicdo de inteligibilidade no nucleo social. Se a existéncia de
um sujeito anterior ou externo ao conjunto normativo do poder ¢ impossivel, hd uma
subordinag¢dao fundamental do sujeito ao poder, revelando sua condicao de vulnerabilidade,

como indica:

Para ressaltar os abusos do poder como reais, ¢ ndo como criagdo ou fantasia do sujeito, o poder ¢
muitas vezes projetado como inequivocamente externo ao sujeito, como algo imposto contra sua
vontade. Mas se a propria producédo do sujeito e a formagdo dessa vontade sdo as consequéncias de
uma subordinag¢do primaria, ¢ inevitavel que o sujeito seja vulneravel a um poder que ndo criou.
Essa vulnerabilidade qualifica o sujeito como um tipo de ser exploravel. (BUTLER, 2017, p. 19)

A vulnerabilidade ¢, de acordo com a filésofa, uma condi¢do humana primaria. E nesse
estado de consciéncia de si que o sujeito investiga suas possibilidades de existéncia. Porém, ndo
basta abordar o que ¢ oferecido ao sujeito enquanto possibilidade, ou reproducdo excessiva
sobre um regime de verdade. Butler explora o lugar em que estdo excluidos — ou foracluidos
— aqueles discursos nio normalizados. E importante notar que néo ¢ aquilo que se proibiu, por
uma acdo de poder, visto que essa nogdo de sujeicdo a uma proibicao ja foi explorada por
Foucault e ¢ observada como uma relagdo mesma de producao de algo diante daquela proibigao.
Trata-se, portanto, daquilo que ¢ tomado enquanto impossibilidade em um meio social

(BUTLER, 2017, p. 23).

A filésofa analisa a agdo de controle populacional e a distribuicao das situacdes de
violéncia a partir da ideia de qual reflexo seria produzido se um sujeito fosse deixado para
morrer. Ai se encontra a chave fundamental da legitima¢ao de uma negligéncia do poder diante
da morte. O conjunto de vidas que sdo deixadas para morrer pelos dispositivos de controle dos
corpos, sdo aquelas vidas que ndo serdo choradas em um posterior processo de luto. Esse
sentimento acolhe uma ligacdo que ¢ implicita na vida corporea, em que o sujeito nunca esta
completamente separado de um coletivo, ou de sua comunidade. O luto ¢ o tragco que
fundamenta a comunidade politica complexa, ¢ que nos leva a reconsiderar uma

interdependéncia que nos aflige e uma ética das nossas relagdes que nos protege. A auséncia

17



UP 0 DIREITO PENSA | 1ssu 2675 sas

desse luto perfaz a dindmica daquilo que podera morrer, porque com ele ndo temos nenhuma
ligagdo. Nessa auséncia do sentimento de luto, encontra-se a chave do mecanismo estatal para
fins desumanizadores que, posteriormente, sobrepdem em importancia um conjunto de vidas
em detrimento de outras. Nao basta, para Butler, ampliar o status de humanidade para todos os
cidaddos, como em um movimento contririo a esse dispositivo biopolitico. E essencial
compreender a materialidade desse conjunto normativo que governa uma possibilidade do ser
vivente através de uma violéncia que desestabiliza a propria ontologia do sujeito, ou seja, as
vidas que sdao postas em sub-humanidade ndo sdo choradas porque em momento algum elas
foram reconhecidas — cujo codex ndo se fundamenta em uma simples omissdo, mas perfaz uma

dinamica de controle proprio nos métodos da biopolitica (BUTLER, 2017, p. 33).

Nessa condi¢cdo em que politica desumanizadora retira da cena o objeto do luto: o “outro”
humano, aquele que ¢ igual a “mim”. Essa narrativa ¢ facilmente reconhecida dentro dos
nucleos urbanos de convivio travesti. A relagdo flexivel entre a travestilidade e a midia regional,
sempre protagonizada por uma comédia e uma sexualizacdo que compdem a cena da
reportagem, deixam de abordar a violéncia a qual estdo diariamente expostas essas pessoas. Em
uma reflexdo sobre a reagdo que o corpo da travesti causa na esfera publica, KULICK (2008,

p. 47) afirma:

Travestis se veem obrigadas a reafirmar a cada instante seu direito de ocupar o espago publico. Elas
sabem que, a qualquer momento, podem tornar-se alvo de agressao verbal e/ou violéncia fisica por
parte daqueles que se sentem ofendidos pela simples presenca de travestis nesse espago.

A vulnerabilidade do corpo das travestis aumenta a noite. Na necessidade de atrair
clientes para os programas, as travestis que tém a prostituicdo como principal meio de acumular
recursos precisam se expor publicamente nas esquinas de ruas e avenidas. Essa exposi¢ao do
corpo travesti gera um efeito reflexivo violento dos transeuntes que as agridem, seja verbal ou
fisicamente, através de ameagas, espancamentos por gangues, ou, nao raro, disparos de armas
de fogo em plena rua. Esses crimes, quando raramente noticiados, ndo recebem indignacao
popular, e os agentes dessa violéncia nao sdo identificados, tampouco detidos (KULICK, 2008,

p. 47).

E central para nosso debate, porém, reconhecer os dispositivos estatais que promovem
essa violéncia contra os corpos travestis — nao desconsiderando a importancia de narrar as
agressdes cometidas por cidaddos comuns. Ao retratar a violéncia policial para com as travestis,
Kulick chama atencdo para o patrulhamento regular da policia militar nas ruas de bairros
periféricos em Salvador, onde funcionam os principais nacleos de prostituicdo. O autor expoe

esse relato de violéncia ao enfatizar que “as travestis sao unanimes em afirmar que os policiais
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militares sao os mais violentos e os que mais praticam abusos, cometendo estupros ou coagindo-

as ao ato sexual, achacando-as e mesmo assassinando-as” (KULICK, 2008, p. 49).

Omitir a narrativa da morte retira da inteligibilidade social a possibilidade do luto as
travestis — moralmente e sexualmente marcadas pelo campo do senso comum. Podemos
confirmar, assim e através da andlise dos nucleos de convivio travesti, os processos de
desumanizagdo por dispositivos de controle social. O estado de vulnerabilidade, reiterado
através desses mecanismos de normalizacdo do exterminio do corpo absurdo, ¢ constante na
vida das travestis. A exploracdo dessa vulnerabilidade, através da violéncia que corroi a
existéncia desse grupo, ¢ o que BUTLER (2011, p. 13-33) chama de “precariedade”. Se os
dispositivos de poder (incluindo-se, aqui, os juridicos) retiram a condi¢gdo humana do corpo
vulneréavel para que ndo haja reconhecimento do Eu diante daquele sujeito Outro, Butler afirma
que ¢ justamente no reconhecimento que a vulnerabilidade ganha inteligibilidade social. Nesse
insight, a autora retoma a cena da alteridade hegeliana em acordo com sua nog¢do de discurso
performativo. O sujeito que demanda um espago da fala para posicionar-se dentro do quadro de
existéncia social, produz um ato que narra sua condi¢ao precaria. Nessa cena, a narrativa do
sujeito precario reflete outras tantas existéncias que compartilham daquele relato. Essa
“despossessao” de um Eu que elabora uma narrativa minha, mas que ¢ de tantos outros, ¢ o que
perfaz a natureza do discurso politico, e que demanda das institui¢des um auxilio, um pedido

de que nao se deixe morrer (BUTLER, 2011, p. 23-33).

Emerge desse conjunto critico a necessidade de mudanca do mecanismo fundamental
dessa exclusdo. O corpo normativo, que regula as possibilidades de existéncia dos sujeitos —
tornando-os ou ndo, abjetos a inteligibilidade social — assume o protagonismo no complexo
mecanismo de exclusdo a partir das identidades, como descrito por Butler. A “subversdo da
identidade”, como indicado no subtitulo de “Problemas de género” (2003), parece ser, para a
filosofa, uma resolucao simples, mas ideal, a esse “problema”. Dessa forma, propor uma
interferéncia significativa ao Direito, no campo das identidades normalizadas, mostra-se como

um caminho de inegavel importancia para a construcdo das politicas de inclusao.
4. Afinal: existe, hoje em dia, um direito de género as travestis?

Negociar estratégias para uma interferéncia politica no campo do Direito configura um
passo fundamental para a realizacdo material das mudangas sociais propostas por aquela
produgdo politica e intelectual. Em uma anélise critica, Daniel Borrillo (2018, p. 45-77) propoe
interferéncias fundamentais para a validagdo de um Direito inclusivo, instaurando o vinculo

essencial entre a teoria queer e a esfera juridico-normativa. Ao resgatar a critica de Butler ao
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dispositivo interassociativo do “sexo/género/sexualidade”, em que a norma juridica reconhece
apenas duas categorias de sexo bioldgico (macho e fémea), que produzem espagos culturais e
simbolicos a cada qual relacionado (masculino e feminino), e que, ao final, se opdem através
da heterossexualidade compulsoria, o autor propde em um gesto critico a problematiza¢ao dos
corpos normativos que sustentam essa logica identitaria. Borrillo aponta uma fundamentagao
pertinente, que consolida essa relagdo entre a critica queer e as possiveis mudangas ao corpo
normativo-juridico. Através da técnica da “fic¢do juridica”, em que a norma concede um estado
de realidade a algo que ndo existe para justificar certa prerrogativa, seria possivel pensar, dentro
da producao juridica, o espacgo de inclusdo dos sujeitos anteriormente abjetos por esse conjunto

normativo, como observa:

O Direito pressupde a existéncia de algo que ndo existe para obter determinados resultados e, nesse
sentido, demonstra, por meio da sua interven¢ao, o carater puramente convencional das normas que
regem os comportamentos humanos e da representacdo dos fatos que as fundamentam.
(BORRILLO, 2018, p. 50)

Borrillo pretende, dessa maneira, desnaturalizar o dispositivo ontolégico do
“sexo/género/sexualidade”, através da subversdo das identidades produzidas nesse conjunto
normativo, em acordo a critica feita por Butler ao longo da sua obra. Assim, para a inclusao dos
sujeitos que se entendem enquanto travestis no ntcleo identitario reconhecido pelo Direito, se
desvencilhar do sexo bioldgico enquanto elemento que confirma a participagdo do sujeito em

uma identidade mostra-se essencial.

A alocagdo de pessoas fisicas em identidades de género pelo Direito Civil ¢ um
mecanismo que confirma a interagdo institucional juridica com aquele dispositivo identitario e
sexual. O sexo bioldgico comunica, em uma primeira rea¢ao ao sujeito que nasce, sua posi¢ao
em um universo simbolico entendido enquanto “género”. Essa ligacdo primeira, indica o autor,
estabelece uma diferenga ontologica entre o “homem” e a “mulher” no corpo social. Assim, ¢
interessante pensar que essa diferenca acabaria por hierarquizar esses sujeitos, fundamentando
um sexismo primario que abasteceria diversas redes de opressao feminina (BORRILLO, 2018,

p. 56-57).

O mesmo instrumento da diferenciagdo sexual poderd inscrever outras categorias do
individuo em um sistema hierdrquico. Essa no¢do primeira de uma diferenca estabelece
vinculos ndo s¢ identitarios, mas também no espectro do desejo. Se a norma apresenta uma
oposi¢ao natural do universo simbdlico masculino ao feminino, institui-se um papel sexual
fundamental nessa oposi¢ado, responsavel pelo controle da reprodugdo. Assim, ao indicar uma
heterossexualidade compulsoria, o Direito afasta do reconhecimento normativo os coletivos de
gays, lésbicas, bissexuais, transexuais e travestis, € administra a reproducdo por outros
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dispositivos estatais associados a familia e sociedade. Para tanto, Borrillo (2018, p. 60) entende
que a resolu¢do dessa problematica, a nivel juridico, aloca-se na dissolu¢cdo do mecanismo de
reconhecimento do sexo ou género enquanto status da pessoa fisica. Essa interrupgao
coincidiria diretamente com a dindmica da interpelagdo ao sujeito pelas institui¢des juridicas,
como descreve Butler. Quando ndo interpelado por uma condi¢do de status juridico, o sujeito
vé-se livre para produzir suas performances de género sem estar condicionado a encaixar-se em
um nucleo simbolico juridicamente legitimado, interrompendo os quadros dissociativos que

reproduzem situagdes de vulnerabilidade.

Em nivel politico, abandonar a categorizag¢do sexual, enquanto condi¢do obrigatoria para
inscrever-se na inteligibilidade juridica, ndo estd diretamente relacionado a uma rentincia do
reconhecimento de pautas politicas na luta contra a desigualdade. Como aponta o autor, ¢
possivel coordenar o desenvolvimento de lutas politico-identitarias sem a obrigagao de ter essa
condi¢do determinada em seus documentos de identidade, tal quais as lutas politicas por
igualdade racial, que ndo necessitam da inscricdo normativa do sujeito nesta categoria

vulneravel.

A partir desse primeiro movimento, ¢ possivel acreditar em uma flexibilizacdo do
reconhecimento de sujeitos pelas instituicdes juridicas. Essa conciliagdo entre uma liberdade
performativa de género e a garantia de protecdo dessa pessoa pelas politicas ptblicas oferecidas
pelo Estado, independente da identidade que ela opte por assumir, passam a contribuir com a
redugdo das situacdes de vulnerabilidade social. Dessa forma, as taticas de desumanizacao, que

se coordenam também pela juridicizacdo da identidade, ndo mais se sustentam.

Assim, e nesse conjunto de criticas, fundamenta-se um primeiro passo, sensivel, mas
essencial, para uma nova nocao acerca do género. Travestis, em sua tdo complexa condi¢dao
identitaria, jamais precisaram ser interpretadas enquanto um lugar no espectro binario dos
géneros, porque l4 nunca estiveram — e, a depender do atual quadro ontoldgico do Direito,
jamais estardo. Essa percepcdo livre, de uma associagdo performativa sobre comportamentos
que compdem esses nucleos de género nos diversos segmentos sociais, acolhe ndo somente
travestis, mas qualquer outra expressdo que nao se encaixe da triade normativa
“sexo/género/sexualidade” — que, repise-se, adota o dispositivo primitivo do controle dos
corpos ndo apenas por ignorancia contumaz do legislador/intérprete dos sistemas juridicos
(muito ao contrario). Essa nova condi¢do, a qual vem sendo reafirmada acima por autores fora
do cédex académico-juridico, expde, visceralmente, a necessidade de novos lagos que permitam

— ndo apenas as travestis, mas a todo um conjunto social da sociossexualidade diversa — o
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inaliendvel (mas, até aqui, inacessivel) direito essencial do individuo de dispor do proprio corpo

e, quem sabe, autonormalizar também o seu proprio género.
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“A MAO QUE AFAGA E A MESMA QUE APEDREJA”:
O MITO DA SEGURANCA PUBLICA NO BRASIL E A
SUPRESSAO DO PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

“THE HAND THAT CUDS IS THE SAME THAT
STONES”: THE MYTH OF PUBLIC SAFETY IN BRAZIL
AND THE SUPPRESSION OF THE HUMAN PERSON
DIGNITY PRINCIPLE

Bianca Maria Alencar de Oliveira'

Resumo: Neste trabalho visa-se discutir como o Estado Brasileiro, a pretexto de disseminagdo de seguranca
publica e juridica, instrumentaliza a forca de policia para legitimar a destruicdo dos corpos intteis,
especificamente, quanto ao modus operandi da policia militarizada. Para que possa- se responder a pergunta: A
quem serve a seguranc¢a publica? Para tanto, fizeram-se pesquisas qualitativas e quantitativas em fontes
académicas e bibliograficas, bem como a pesquisa legislativa. Como resultado, concluiu- se que a seguranca
publica ¢ uma ficcdo criada em ambito estatal para perpetuar as atitudes repressivas do ente, consequentemente,
estigmatizando os corpos e expandido os limites da interven¢ao estatal.

Palavras-Chave: Corpos. Estado. Policia. Liberdades.

Abstract: This work aims to discuss how the Brazilian State, under the pretext of disseminating public and
legal security, instrumentalizes the police force to legitimize the destruction of useless bodies, specifically,
regarding the modus operandi of the militarized police. In order to answer the question: Who is public security
for? To this end, qualitative and quantitative research was carried out in academic and bibliographic sources, as
well as legislative research. As a result, it was concluded that public security is a fiction created at the state level
to perpetuate the repressive attitudes of the entity, consequently stigmatizing bodies and expanding the limits of
state intervention.

Keywords: Bodies. State. Police. Freedoms.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. O que é seguranga publica? 3. A utilidade do poder de policia no projeto
estatal; 4. O passado ditatorial brasileiro, a teoria do etiquetamento social e falha da protegdo a dignidade
da pessoa humana; 5. Conclusdo; Referéncias Bibliograficas.

1. Introducao

Em junho de 2020, em meio a pandemia do novo coronavirus, uma série de protestos
antirracistas ocorreram em diversas partes do mundo. Essas movimenta¢des surgiram em
resposta a truculéncia policial que resultou no assassinato do afro-americano George Floyd,

em Mineapolis, Estados Unidos. Segundo o jornal El PAIS (2020), os manifestantes
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bradavam por justica, respeito e representatividade, a frase “Vidas negras importam” foi o

mote para a revolta coletiva.

Apesar de comovente, esse caso ¢ s6 mais um incluido na estatistica sobre a morte de
pessoas que sofrem com a violéncia empregada pelas policias militarizadas. No Brasil,
segundo o Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica (2019), houve um crescimento, em
relacdo a 2017, de 19,6% de mortes decorrentes de intervengdes policiais, ao ponto que 75,4%
das vitimas eram negras. Nesse sentido, salienta- se que conforme os dados disponibilizados
pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos (2019) acerca das denuncias
feitas ao disque 100 sobre a violéncia policial brasileira, t€m- se como tipos de violagdo mais
frequentes: violéncia fisica/ institucional/ psicologica; negligéncia; tortura e outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes; e a discrimina¢do. Em outras

palavras, a violéncia parece surgir do proprio Estado.

De outra parte, vislumbra- se que o Estado investiu, segundo o Anudrio Brasileiro de
Seguranca Publica (2020), cerca de noventa e cinco bilhdes de reais foram gastos em 2019
com Seguranga Publica, cerca de 0,4 % a mais que o ano anterior; isto significa, que esperava-
se que a atuacdo fosse mais capacitada e menos mortifera. No entanto, a realidade ¢ diferente,
inclusive para a propria forga policial, haja vista que observa- se que a instituicdo também
morre, segundo o Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica (2019), houve um aumento dos

suicidios de policiais e, cerca de 25% dessas pessoas foram mortas em servico.

Isso mostra que, mesmo o Brasil investindo em segurancga publica, ainda assim, ¢ um
pais que traz consigo resultados de politica de morte, onde os alvos surgem de ambos os
lados. Por isso, com vistas a esses resultados e as falhas estruturais que partem do seio estatal,
a problematica do trabalho consiste em entender: A quem serve a seguranca publica no

Brasil?

Desse modo, como objetivos busca-se analisar como o Estado, a pretexto da seguranga
publica instrumentaliza a for¢a de policia para legitimar a morte dos corpos descartaveis,
especificamente, quanto a critica ao modus operandi empregado pelas forgas publicas

militares.

Para tanto, fizeram-se pesquisas documentais qualitativas e quantitativas, também em

fontes académicas e bibliograficas, bem como a pesquisa legislativa.

Outrossim, cumpre destacar que a pesquisa deve sua importancia a situa¢ao caodtica em

que o Brasil esta inserido, por falta de controle efetivo do ente estatal para com a
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criminalidade e para com o respeito aos principios fundantes da ordem juridica, uma vez que,
simultaneamente, ndo protege a forga militarizada e nem a populacdo, causando, dessa forma

uma estigmatizagdo dos corpos inuteis a sociedade.

Por fim, menciona- se que o trabalho, em primeiro momento, visa entender o que ¢ a
seguranga publica sob perspectiva juridica e social; a seguir, qual a utilidade da policia para a
seguranca publica e para o projeto estatal; e, por ultimo, analisa, suscintamente, as possiveis
razoes para o excesso de for¢a do aparato policial brasileiro, bem como os efeitos dessa forga

quanto a supressao do principio da dignidade da pessoa humana.
2. O que é seguranca publica?

De acordo com o Art. 144 da Constituicao Federal de 1988, a seguranga publica ¢: a)
dever do Estado; b) direito e responsabilidade de todos e c¢) exercida para a preservagao da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos 6rgdos de policia.
Se observada, a defini¢do da CF/88 traz a seguranca publica como um dever iminente do ente
publico, ainda que compartilhado com a populacdo, mas com a instrumentalizagdo —

estritamente- estatal.

Ja no plano doutrinario, o que se observa sdo poucas defini¢des que diferenciam- se do
conceito legal, isso porque, o tema abordado ndo ¢ muito explorado pelas faculdades de

direito.

Todavia, mesmo que seja um assunto de alta relevancia e pouco estudo de fato, destaca-
se aqui o posicionamento de Guilherme Nucci, que apresenta a seguranca publica ¢ uma

sensacdo de bem-estar dentro da ordem publica. Transcreve- se:

A seguranga publica € justamente a sensagdo de bem-estar de uma comunidade, certos os seus
moradores de que terdo uma vida tranquila e pacifica. Livre de aborrecimentos trazidos justamente
pela convivéncia com outras pessoas, por isso, publica. (NUCCI, 2016, p.48)

Desse modo, nota- se que o autor busca adequar o conceito juridico a realidade, de
modo a demonstrar a finalidade desse instituto. Nesse sentido, se a sensacao de bem-estar é
sinonimo de ordem publica, entdo como pode o Estado manter essa ordem publica? Pode o

Estado oferecer vida tranquila e pacifica?

Inicialmente, para que haja uma manutencdo da ordem social, torna-se necessario que o
projeto estatal esteja adequado ao projeto juridico, que por sua vez, deve corresponder a
realidade, pois, em um Estado Democratico de Direito, somente com o arcabougo juridico, ¢
permitido ao ente publico que possa exercer seu controle. Sobre isso, salienta- se que a crenga

que o ente determina a relativa organizacgao social vem de Hobbes, quando premedita que o
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estado de selvageria- de todos contra todos- seria 0 comum se ndo houvesse um poder de
punicdo que advém do superior. Mas, essa consciéncia ¢ limitada, pois essa fantasia do
penalismo encontra-se ja desmascarada pela antropologia politica também desde a década de

sessenta do século XX (Villa, 2018).

Desse modo, o Estado na qualidade de detentor do poder de legislar, determina algumas
normas infraconstitucionais, tais como a Lei n° 8.072/1990, que dispde sobre os crimes
hediondos; a Lei n° Decreto n° 3.695/2000, que cria o Subsistema de Inteligéncia de
Seguranca Publica; e a Lei n® 1802/1953 que trata dos crimes contra o Estado ¢ a Ordem
Social. Ressalta- se que a ultima consta crime cominado em pena de reclusdo para crimes
cometidos por autoridade policial, conforme o Art. 23. Ou seja, nota- se que houve a
preocupacdo do legislador em impor sangdes aos agentes da seguranga publica que

cometerem crimes.

Para mais, tramita para apreciacdo do plendrio do Congresso Nacional, o projeto de lei
n°® 6662/16, que trata da elaboracdo de Lei Organica da Seguranga Publica. O referido trata
sobre o estabelecimento das diretrizes gerais e principios fundamentais para organizagao e
funcionamento de todos os agentes envolvidos com Seguranga Publica, apontam- se os
principios norteadores que estdo presentes no Art. 3° incisos II, III, IV e V, como importante

avango para o repensar da seguranca publica, veja- se:

A atuagdo dos integrantes do SINASP atendera aos seguintes principios:
II - respeito aos direitos fundamentais;

III - promogdo da cidadania e da dignidade da pessoa humana;

IV - resolugdo pacifica de conflitos;

V - uso proporcional da forga; (BRASIL, 2016, Art. 3°)

No entanto, quando voltados para a situagdo fatica, tem- se que hd muito empenho e
pouco resultado, o que transforma a ansia da seguranca publica num sonho distante e
impraticavel, pois, segundo o Anuario (2019), foram gastos no pais, em seguranca publica um
total de noventa e um bilhGes de reais, cerca de 1,34% do PIB nacional, além disso, outro
dado surge como indicativo: a qualidade do sistema judiciario brasileiro que ndo alcanga a
proposta do Estado, vez que cerca de 32, 4% dos casos levados a juizo ndo foram julgados.
Revelando uma quantia altissima para um servico que nao estd sendo satisfatorio,

especialmente quando se olha para o tratamento dado as minorias.

Logo, mediante as informagdes, ¢ possivel entender que tanto seguranca publica (como

manutengdo da ordem social) quanto a seguranca juridica (como manutengdao da ordem
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juridica) sdo fic¢des criadas pelo Estado para legitimar condutas que possam reprimir a

criminalidade, essa ultima também ¢ corroborada pelo Estado.

Ou seja, se se embasa na maneira do Estado para conter a desordem que ¢ a utilizagao
da for¢a normativa e policial, entdo, t€m- se que a estratégia atual de seguranca ¢ parte do
problema, pois ¢ sob o manto dessa abstragdo que surgem as atitudes desmedidas e
irrepreensiveis do ente estatal. Em outras palavras, a argumentagao de que tudo se desenvolve
para a ordem publica, no sentido de bem-estar, justifica- se apenas como fim em si mesmo,

isto €, sem efeitos concretos.

3. A utilidade do poder de policia no projeto estatal

J4

A policia ¢ uma instituicdo que detém de poder repressivo para com aqueles que
desrespeitam o escopo normativo. A entidade divide- se em duas, qual seja: civil e militar. A
policia civil cuida da investigagdo criminal, ao passo que a policia militar estd a cargo da
ostensividade social. A respeito de sua existéncia, em um primeiro momento, afirma- se que ¢
necessaria para que haja a efetiva seguranga publica.

Contudo, como supramencionado, a ordem publica ¢ uma ideologia criada pelo ente
estatal para conter a criminalidade, existindo como um fim em si mesma. Dessa forma,
considerando a predecessora como uma abstragdo, qual a utilidade da for¢a policial para o

Estado?

Para responder a pergunta, faz- se necessario compreender de onde surge o poder que ¢
impresso dentro da policia. Esse exercicio de poder surge da seguinte maneira: Leis- Estado-
Policia, ou seja, ¢ partir da regulamentacdo normativa de um Estado que a policia tem o

direito de agir para controlar a dita criminalidade.

Com isso, a entidade policial torna- se uma instituicdo “meio” para alcance de um fim.
Formando um paralelo, pode-se dizer que o dominio estatal se manifesta como a descrigao de
biopoder de Michel Foucault (2012), pois para o filosofo trata- se de uma autoridade que
emana do soberano e ¢ exercida com vistas a subjugar e disciplinar os corpos: “Na formulagao
de Foucault, o biopoder parece funcionar mediante a divisdo entre as pessoas que devem viver

e as que devem morrer” (Mbembe, 2015).

Além disso, salienta- se que esse poder ¢ tanto coercitivo quanto simbolico, isso
significa que cumprem a sua func¢do politica de instrumentos de imposi¢cdo ou de legitimagao
da dominagdo, que contribuem para assegurar a dominagdo de uma classe sobre a outra

(violéncia simbolica) dando o refor¢o da sua propria forca as relacdes de forga que as
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fundamentam (BOURDIEU, 1989, p. 11). Em outras palavras, seria como um eterno- retorno,

ndo avangando para lugar algum dentro do sistema vigente.

Desse modo, partindo do pressuposto de que a policia detém do poder que emana do
Estado, e que por isso pode dominar os corpos sociais em nome da seguranca publica, importa

que seja desvendado como esse exercicio de autoridade ¢ aplicado.

4. O passado ditatorial brasileiro, a teoria do etiquetamento social e falha da protecio a

dignidade da pessoa humana

Ora, o modus operandi da institui¢ao policial, volta- se para a criagao de leis penais, que
desenvolvem o manual da conduta a ser seguido. No entanto, dois pontos precisam ser
ressaltados: a) ndo hd como mensurar todos os crimes existentes em uma sociedade; e b) ndo
ha estrutura juridica e prisional. Dessa forma, como resposta a auséncia de forma satisfatoria,
sucede uma falha estrutural, vez que aos detentores do poder resta “etiquetar” as parcelas mais

vulneréaveis da sociedade como forma de comprovar sua eficiéncia e eficacia.

Quanto a constatagdo, verifica- se que podem haver, simplificadamente, duas origens
convergentes entre si, que explicam como a forca policial militarizada estd estruturada no
Brasil, sdo elas: as remanescentes lembrangas do passo ditatorial brasileiro e a teoria do

etiquetamento social.

Ocorre que, em um passado ndo muito distante, o Brasil sofreu um golpe militar em
1964, que acarretou em uma ditadura militar; para fins de delimita¢do da pesquisa, destaca-se
0 modus operandi dos militares. Para tanto, remonta- se ainda durante a era Vargas que teve
como principal caracteristica a violéncia policial, pois, ao adequar as fungdes da policia ao
modelo politico racista vigente na época, buscando legitimidade na ideologia nacionalista e
nas concepgdes deterministas desenvolvidas pela criminologia positivista (que tinha como
objeto de estudo o “individuo criminoso”, considerado diferente do “normal”), viabilizou a
institucionalizagdo de um modelo de policia autoritario e violento, direcionado ao controle de
sujeitos estereotipados (CANCELLI, 1994). Em outras palavras, corroborou com a politica de
morte aos excluidos sociais como forma de agradar a agenda nacionalista internacional a

época.

Ademais, dentro do periodo de 1964 até 1985, com o perigo da “ameaca comunista”,
alterou- se, ainda mais, o sistema de segurancga brasileira, uma vez que o Exército comecou a
coordenar as forcas de policia, ou seja, essas entidades passaram a ser usadas para o interesse

do Estado Maior como forma de coibir a “inimigo” interno. Esse desquartelamento causou
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danos remanescentes dentro do imagindrio do que seja a policia militarizada, pois esta passou
a agir empregando, muitas vezes, de violéncia exacerbada para chegar ao objetivo, além de
performar a mesma segregagao dos tempos de outrora, ainda que com novos alvos, por conta

da identificacdo, quase que imediata, com as forcas militares advindas do exército.

Paralelo a situagdo brasileira, na década de 1960, nos Estados Unidos da América, surge
a teoria do etiquetamento social ou labeling approach, que, a grosso modo, compreende- se
como uma teoria criminologica marcada pela ideia de que as nog¢des de crime e criminoso sao
constituidas socialmente a partir da defini¢do legal e das agdes de instancias oficiais de
controle social a respeito do comportamento de determinados individuos” (ORTEGA,2016).
Em outras palavras, ao partir do ponto de que sdao os o6rgaos oficiais que definem legalmente
as acgoes dos individuos colocando algumas como corretas e outras como erradas, subtrai- se
que aqueles que podem e vao estereotipar sdo os grupos hegemonicos, dessa maneira,

deixando os grupos minoritarios como reféns de uma taxagao social.

Quando a teoria adentra ao contexto brasileiro, ¢ cabivel a correspondéncia de um pais
em guerra contra si mesmo, pois ao mesmo tempo que o Estado mata em grande escala os
indesejaveis, igualmente, morre. Outrossim, comprova- se que de todos os pontos a qual se
olha o projeto de seguranga pubica dentro do Estado de Direito Brasileiro, conclui- se pela
observa¢ao de uma realidade iluséria, comprovando que o Estado ndo soube/ sabe o que esté
fazendo e que, em razao disso, sobrevém o desrespeito aos direitos e garantias fundamentais,

nos termos do Art. 5° da Constituicao Federal de 1988.

Nesse sentido, enfatiza- se o que diz o Anuario Brasileiro de Segurancga Publica (2020),
que demonstra que o numero de vitimas decorrentes de intervengdes policiais cresceu em
6,6%, com aumento de 13,3% das mortes sendo intencionais e violentas. Além disso, o

nimero de policiais assassinados também aumentou cerca de 19, 6%.

Nao obstante, destaca- se que o sistema prisional apresenta um déficit que chega a
trezentos e cinco mil vagas. Assim sendo, observa- se de perto a ruptura do Estado brasileiro
com os principios por ele perfilados; pois que a populagdo segue sendo utilizada como
instrumento para legitimacdo de uma seguranca inexistente, consequentemente, falhando
estruturalmente na prote¢ao da dignidade da pessoa humana e seus efeitos prospectos dentro

do ordenamento juridico brasileiro.

5. Conclusao

30



UP 0 DIREITO PENSA | 1ssu 2675 sas

Ante todo o exposto, conclui- se que a pesquisa desdobra- se em trés pontos, sdo eles: a)
a seguranga publica ¢ uma ilusdo criada para permitir que o Estado possa utilizar seu poder
punitivo de contencdo; b) como consequéncia, havendo em uma negacao dos direitos e
liberdades individuais que sdo partes integrantes de todo o principio da dignidade humana e c)
resultando em uma fantasia que serve para instrumentalizar a for¢a policial e afetar a

seguranga juridica, assim, perpetuando uma pratica de identificagdo dos corpos.

Inicialmente, diz- se ser uma ilusdo, pois ndo existem meios de conseguir que seja
validada essa premissa na sociedade, haja vista que a “ordem” ndo ¢ sustentavel no plano da
realidade; pois, simultaneamente, aquele quem deveria proteger ¢ o que comete crimes. Além
disso, a incidéncia de leis criminais mais agressivas ndo contribui para a diminuicdo de
crimes, sequer faz diferenca, como ¢ o caso da qualificadora de feminicidio acrescentada ao
rol dos crimes previstos no Art. 121 do Cddigo Penal, visando uma redugdo dos crimes contra
a mulher, mas que, em realidade ndo fez tanta diferenga com a relagdo aos casos no pais.
Desse modo, a atuagdo em prol dessa fic¢do torna- se vazia e sobrevive, apenas, como fim em

si mesma.

Outro ponto quanto essa ilusdo ¢ que, ndo somente nao ha uma ordem publica, no
sentido de bem-estar social, quanto também nao hd uma seguranca juridica, isso porque, de
que modo o Estado poderia punir seus agressores, se quem realiza a transgressao da norma € o
proprio agente publico? Em uma analogia, ¢ como se o Estado fosse um corpo e a policia,
como entdo esperar que o corpo destrua seu proprio defensor? Nao ha possibilidades, até o

momento.

Ademais, em razdo disso, hd a negacdo das liberdades individuais, especificamente,
aquelas que sdo estritamente ligadas ao principio da dignidade humana, tais como o Art. 5°,
IIT da Constituicao Federal (1988) “III - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”. Pois, torna- se demonstrado que o sistema esta defasado e que a
forca policial mata e morre em propor¢des quase idénticas, entdo tem- se um Estado Maior
omisso aos maus-tratos sofridos por toda a populagdo, principalmente, para aqueles que estdo
em situagdo de vulnerabilidade, como negros, mulheres, criancas e LBGTQ+, além de

também nao fazer muito por seus proprios agentes.

Por fim, quando se fala do instrumento usado para sugerir o controle da ordem

publica, observa- se que, infelizmente, a utilidade da policia ¢ instrumental e ideoldgica, longe
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de ser uma defensora da sociedade, sendo mais adequado compreendé-la como o mecanismo

do soberano para perpetuar a desigualdade e estigma que pesa sobre os mais fragilizados.

Portanto, ante o exposto, ndo ha outro entendimento, sendo que a seguranga publica
serve a quem detém do poder para aplicar, pois o poder aqui manifesta- se em seu exercicio
direto (sobre os corpos fragilizados) e indireto (com as legislacdes obsoletas), por isso, ndo €
errado dizer que ¢ manto sobre o qual o Estado se acoberta para manter a disciplina dos

corpos uteis e a morte dos corpos inuteis, e efetivamente mais punir do que vigiar.

Traduz- se como um Estado de guerra perene, onde todos sdo igualmente afetados, e

ndo sobreviventes € nem ilesos.
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A PRECARIEDADE NO MERCADO DE TRABALHO
DA PESSOA PRETA E A INTRINSECA RELACAO COM
A ESCRAVIDAO E RACISMO

PRECARIETY IN THE LABOR MARKET FOR BLACK
PEOPLE AND THE INTRINSIC RELATIONSHIP WITH
SLAVERY AND RACISM

Jeferson Vinicius Rodrigues!

Resumo: Objetiva-se analisar as condi¢des de trabalho da pessoa negra, apresentando aspectos historicos das
condigdes de trabalho. Nota-se que a discriminagdo no espago de trabalho se d4 no ingresso ao trabalho, nos
processos de promogao ¢ para cargos de chefia ou lideranga. Observa-se que o racismo incide mesmo que a pessoa
preta possua as melhores qualificagdes para ocupar tais cargos. Conclui-se que, a colonizagdo dos indios e de
negros traficados, foi fator intrinseco que refletem até hoje no trabalho da populagdo preta. Para o regular
desenvolvimento desta pesquisa, utilizou-se referéncias bibliograficas, como, em sua maior parte, artigos
cientificos e livros.

PALAVRAS-CHAVE: Abolicionismo, Igualdade, Precariedade, Submissio.

ABSTRACT: Objectum est enucleare condiciones laborantis personae nigrae, quae notas historicas operis
exhibeat. Nota ut notam deversorii notam, in vestibulo mensae praesto erit. Cave quod racismus secat etiam si
homo niger optimam habeat industriam ad huiusmodi positiones implendas. Propositum est, ab Indis et nigris ex
colonia commerciatis, factorem intrinsecum fuisse qui hodie in opere incolarum nigrarum reflectitur. Praeparate
ordinariam huius investigationis progressionem, adhibitis bibliographicis indiciis, ut plerumque, articulis et libris
scientificis.

KEYWORDS: Abolitionism, Equality, Precariousness, Submission.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. Breve aspectos historicos da escraviddo no Brasil; 2.1 O trabalho na colonia;
2.2 Abolicionismo; 3.Direitos trabalhistas implementados por Getllio Vargas; 4. A precariedade no
mercado de trabalho da pessoa negra; 5. Conclusdo; Referéncias Bibliograficas.

1. Introducéao:

No ano de 2020, com a crise sanitaria que assola o mundo em decorréncia da pandemia
do Novo Coronavirus (Covid-19), nunca se observou, nitidamente, as desigualdades sociais,
econOmicas, politicas e raciais em todo o mundo. Com a necessidade iminente do isolamento

social, onde muitas atividades econdmicas permanecem inoperantes, ocasionando na falta de

! Graduagio em direito pelo Centro Universitario de Maringa — UNICESUMAR. Cursando pés-graduagio em
Direito Civil, Direito Processual Civil e Direito do Trabalho pelo Centro Universitario de Maringd —
UNICESUMAR. Membro da Comissao de Igualdade Racial da OAB Maringa. Membro da Comissdo de Direito
do Trabalho OAB Maringa. Advogado. Enderego e-mail: adv.jefersonrodrigues@gmail.com.
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pagamento de saldrios, e em casos mais extremos, da demissdo em massa, quem mais sofreu

foi a populagdo negra e de baixa renda.

Outrossim, o fato de uma pessoa negra (preta e parda) estar padecendo muito mais que
uma pessoa de cor branca, em momentos tdo dificeis como o de hoje, possui estreita relacio e
explicagdo com a forma de como fomos colonizados e como se deu nosso processo de

desenvolvimento, tanto como sociedade, quanto pessoa, cultura e atividade laboral.

Passados mais de 130 (cento e trinta) anos da aboli¢ao da escravatura, ainda temos que
conviver com os resquicios que a escraviddo nos deixou, o racismo, mesmo com a luta dos

povos negros em busca de liberdade, igualde, justica social etc.

Desta feita, objetiva-se apresentar com esta pesquisa, que mesmo com a previsao legal da
defesa dos diretos trabalhistas, sociais, inclusive sendo previsdo constitucional, ndo ha
efetividade em suas aplicagdes praticas, resultando no exercicio da discriminagdo racial, e
consequentemente, no mercado de trabalho, ocasionando em piores condi¢des de trabalho e
salario, mesmo os trabalhadores de cor preta, obtendo qualificagdo técnica para ocupar cargos

de maiores complexidades e prestigio.

Para dar alicerce e para o regular desenvolvimento desta pesquisa, foi necessario o estudo
historico da formag¢do do Brasil. Ainda, para a elaboragdo da mesma, foram analisados

periodicos, livros, artigos e as devidas legislacdes pertinentes ao caso.
2. Breves aspectos historicos da escravidao no Brasil

E de extrema importancia comecar esta pesquisa abordando os aspectos histéricos de
nossa sociedade, pois, com isso, ¢ que podemos compreender claramente as relacdes da
sociedade atual e como ela se porta perante um tema que permeia por séculos no mundo todo,

sendo uma ferida dificil de ser curada.

Sem maiores delongas, quando nos falamos em Africa, muitas pessoas imaginam um
“pais” sem historia que 14 vivem negros que ha muito tempo eram escravos. Entretanto, muitos
fatos ndo estdo nos livros pedagdgicos e ndo nos ¢ ensinado corretamente por falha dos
historiadores quanto ao ensino da histéria no Brasil, fato é que, a Africa é um continente com
54 (cinquenta e quatro) paises, € seu povo foi escravizado por europeus € norte-americanos,

além de ter sua cultura devastada e apagada da historia.

Nao obstante, por muito tempo perdurou a ideia de que os africanos ndo possuiam a
capacidade civilizatoria e quigé de gerir sua propria economia. Este entendimento € corroborado

nos excertos do Livro Historia Geral do Brasil (2016, p. 23), como podemos observar abaixo:
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[...] Da mesma forma, tais grupos caracterizar-se-iam por uma cultura estagnada, imovel, incapaz
de qualquer desenvolvimento. Estes seriam os chamados povos sem histdria ou sociedades frias. Tal
entendimento da sociedade africana decorreu, fundamentalmente, da incapacidade de os europeus —
marcados pela cultura ocidental, a economia de mercado e o cristianismo — entenderem uma
sociedade diferente, constituida a partir de principios e valores que nada deviam a cultura europeia.

Em funcao deste pensamento colonialista, baseou-se o trafico negreiro e a escravidao,
onde muitos escritores e intelectuais acreditam ter sido um processo civilizatério pelo
comerciante (traficante) de escravos, onde o mesmo acreditavam estar fazendo uma benesse

para a sociedade da época.

Como dito anteriormente, os africanos foram escravizados e retirados contra sua vontade
de suas terras e seu povo, assim, com a descoberta da América do Sul, especificamente do
Brasil, houve a necessidade incessante de mao-de-obra, para exploragdo da cana-de-acucar e
mais tarde de ouro e cafg, tanto € que, o trafico visava homens e mulheres jovens, aptos para o

duro trabalho, conforme o livro Historia Geral do Brasil (2016, p. 27):

A grande mudanga se deu com o impacto do comércio ocednico de escravos — o chamado trafico
negreiro — montado pelos europeus. A abertura do Atlantico pelos portugueses e a necessidade
crescente de escravos para o trabalho nas plantagdes de agucar do Brasil e das Antilhas, de fumo e
tabaco nos Estados Unidos, criaram uma demanda até entdo desconhecida por mao de obra,
alterando profundamente a instituigio da escraviddo na Africa e mesmo o perfil das sociedades
negras.

Ao contrario da escravidao africana, voltada para mulheres e criangas — embora ndo exclusivamente
— o grande fluxo internacional de escravos baseava-se no comércio de homens e mulheres jovens,
aptos para o duro trabalho nas planta¢cdes do Novo Mundo.

Como resultado desta terrivel agdo, trafico negreiro, resultou na exportacdo ilegal de,
aproximadamente, 12 (doze) milhdes de negros africanos, excluindo-se desta conta as vitimas

do comércio europeu?.
2.1 O trabalho na colénia

A relacdo trabalhista no Brasil Colonia se estruturou levando em conta alguns fatores,
como por exemplo forgas produtivas, impacto do sistema mercantilista e mercantismos basicos

na estruturagdo das relacdes de produgao.

Quanto as forcas produtivas, a mao-de-obra africana foi preterida em relagao a dos indios,
uma vez que, aqueles possuiam valor relativo ao seu labor, e estes ndo possuiam historico

laborativo intenso, resultando no aumento do trafico negreiro para o Brasil e o estigma de que

2 No seu conjunto — estes sdo os calculos mais precisos e atuais — cerca de 12 milhdes de africanos foram, através da
migracdo forgada, enviados para o Novo Mundo. Da mesma forma, calcula-se que para cada negro exportado para a
América, um negro morria na propria Africa em virtude dos maus-tratos das guerras de captura (espancamento, fome,
doengas etc.), elevando a sangria do continente negro para pelo menos 24 ou 25 milhdes de vitimas do comércio europeu.
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Indio ¢ preguigoso, conforme podemos observar nos seguintes trechos da obra Histéria Geral

do Brasil (2016, p. 75):

O grao de verdade contido na assertiva usual da “superioridade” da mao de obra africana sobre a
dos indios ¢ que esses ltimos, ndo tendo qualquer antecedente de trabalho agricola intensivo — ao
contrario de muitos africanos —, originarios de uma economia dominada pelo valor de uso e ndo por
finalidades mercantis, resistiam fortemente as imposi¢des de um trabalho continuo (sendo
outrossim, entre os indios, feminino o trabalho agricola propriamente dito, cabendo aos homens a
abertura das clareiras), o que lhes valeu a pecha de “preguigosos”, atribuida pelos que tentavam
escraviza-los.

Neste diapasdo, € necessario destacar que a mesticagem foi um fator determinante nas
relacdes de trabalho da época, isto €, os “mulatos” (pardos, miscigenac¢do da raca preta com a
branca), passaram a ocupar funcionalidades de trabalho intermediarias na sociedade escravista.
Com isto, € notério que, além do absurdo da pratica da escravidao baseada no etnocentrismo,
encontramos também a explicitagdo do racismo, que ndo ¢ novidade alguma ao observar todo
contexto historico, social, econdmico e politico da época, mas que persiste até hoje,

infelizmente.

Para ratificar o entendimento acima, Cardoso (2015) afirma que “ndo ha davidas de que
a mesticagem pesou no mundo do trabalho colonial, que entre outras coisas classificava as

pessoas pela cor [...]".

O Regime Colonial sentia-se superior aos indios e negros, até mesmo tratando-os como
inferiores, assim resultou na subordinagao destes por aqueles, tendo sua mao-de-obra explorada
e escravizada, pois nada recebiam em troca das exaustas horas de labor (Historia Geral do

Brasil, 2016, p. 77):

Subordinados e aviltados pela conquista, pelo regime colonial e pelas formas de trabalho
compulsoério a que se viam submetidos, os indios € negros eram percebidos como “inferiores” pelos
colonizadores. Com o tempo, em um processo heterogéneo em seus ritmos e alcances segundo as
regides, deu-se a transferéncia da percepcao de tal inferioridade do indio vencido e do negro escravo
as etnias indigena e africana como tais. O sistema de estratificagdo socio-étnica resultante, ao
adquirir sangdo legal, tornou-se importante instrumento de justificagdo ideologica do trabalho
forcado e de perpetuagio da ordem social em vigor — em especial barrando o acesso a indios, negros
e mestigos de certas profissdes, vantagens sociais e regalias.

2.2 Abolicionismo

Quando se fala em abolicionismo, muitas pessoas t€ém na mente a figura “heroica” da
Princesa Isabel, que assinou a Lei Aurea, na data de 13 de maio de 1888, determinando que
todos os escravos e seus filhos fossem pessoas livres. Ocorre que, poucas pessoas conhecem
que, o que realmente levou a aboli¢cdo da escravatura foram as revoltas do movimento negro,
bem como a pressdo (politica) externa de Londres, visto que somente o Brasil ainda praticava

absurdamente a escraviddo, conforme os entendimentos de Mariana Kalil (2014, p. 5):
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Na década de 1880, as acdes dos Caifazes, ao lado das diversas revoltas de quilombolas e de cidadaos
brasileiros que se rebelavam contra o tratamento auferido a escravos, além da proliferacdo da
resisténcia dos proprios escravos encontravam na liberdade o valor que embasaria o imperativo do
fim da escravidao.

Como ja mencionado, hd uma falha dos autores quanto ao ensino da historia do Brasil,
bem como nos livros usados pedagogicamente, e quem pode ratificar este argumento e o

paragrafo acima ¢ a doutora Kalil (2014, p. 1), in verbis,

A falha metodologica de autores que deixam de lado os interesses, os valores e o poder britdnicos
no que tange a pressao pelo fim da escraviddo no Brasil e no mundo reside em deixar de perguntar
se a pressdo londrina exercida sobre o Rio de Janeiro no Primeiro Reinado e no periodo Regencial
tratava-se, somente, de sanar o objetivo de acabar com o trafico negreiro.

Por conseguinte, ¢ possivel afirmar que a aboligdo da escravatura no Brasil ocorreu,
principalmente por conta da luta dos escravos, por pressao da reforma agraria e pelos novos
padrdes de civilizagdo que estava surgindo em todo o mundo, e isso colocava o Brasil em
situagdo vexatoria internacionalmente, pois era o unico pais na América a perpetrar a

escravidao.

E inegavel que a escraviddo deixou o seu legado, mesmo tendo sido abolida, oficialmente,
em 1888. Isto ¢, apds a abolicdo ndo foram criadas politicas publicas de inser¢cao do negro
escravizado na sociedade, onde que, muitas vezes, 0s negros retornavam para os engenhos para
trabalharem em condi¢des desumanas, em troca de alimento e moradia, € o que afirma o Prof.

Neto (2018, p. 4):

Observando a aboligdo brasileira por esse prisma podemos notar a base morfologica (FERNANDES,
1987), ndo s6 da desumanizagdo do individuo, o trabalhador, mas também da conversdo dessa
exclusdo social numa aceitag@o passiva.

[...] temos nos deparado com situagdes de recorréncia do uso do trabalho escravo, mesmo apds o
fim do escravismo, ou de condigdes de trabalho degradante, muitas vezes protagonizadas pelo
proprio Estado, como foi o caso dos “campos de concentragdo” criados no Ceara em 1915 e depois
em 1932, imortalizados na obra O quinze de Rachel de Queiroz.

Para ratificar tal argumento, ¢ apresentado o excerto da obra Histdria do Brasil Colonia

(2020, p. 108) onde reafirma e complementa a citagdo exposta acima,

[...] ao contrario do que pretendia Nabuco e os abolicionistas, os ex-escravos foram abandonados a
sua propria sorte, sem receberem qualquer tipo de assisténcia. O proprio movimento abolicionista
desmobilizou-se logo em seguida, e ndo mais se preocupou com o destino daqueles por quem tanto
lutaram. A muitos libertos ndo restou outra alternativa sendo permanecerem trabalhando nas
fazendas onde estavam, sob condi¢des que pouco diferiam da que sempre viveram, sujeitos a tutela
de seus antigos senhores.

Pelo fato de terem sido deixados a propria sorte, onde ocupavam as pragas € ruas urbanas,
foi criada a Lei de Vadiagem, lei descaradamente racista, onde possuia o tnico fim, de prender

e retirar destes lugares ex-escravos negros.

38



m) 0 DIREITO PENSA | 1son 2675-saax

Num Brasil que j4 se revelard sua face racista, em que sua historia foi cunhada no suor e
no sangue de negros escravizados e de indios, se mostrou ainda mais inescrupulosa quando,
apos a aboli¢do, quando almejou embranquecer sua populagdo, conforme os dizeres de Thomas

Skidmore (2012, p. 393). Vejamos:

Com o fim do regime escravocrata sem qualquer medida compensatoria aos negros pelos anos de
escraviddo, os quilombos — territérios dominados por negros e negras que se insurgiam contra a
escraviddo e fugiam para viver em liberdade — tornaram-se também uma opg¢ao de refiigio para os
negros recém-libertos, que tinham dificuldade em conseguir trabalho remunerado na cidade ou no
campo, ja que o Estado adotou a politica de investir na imigragdo europeia como fonte de mao de
obra livre. Essa iniciativa estatal teve o intuito declarado de “embranquecer” o povo brasileiro, com
base em uma visdo eugenista da sociedade e no racismo cientifico em voga no inicio do século XX,
refor¢ando o racismo cultural que possibilitou a manuteng@o da escraviddo de negros no Brasil por
mais de trés séculos.

E de suma importancia abordarmos os aspectos histéricos quanto a formagdo da
identidade nacional brasileira, pois assim, conseguimos notar a crueldade e o racismo praticado

anteriormente, e que, infelizmente, vem sendo perpetrado desde entdo.
3 Direitos Trabalhistas implementados por Getulio Vargas

E essencial abordamos (brevemente) o periodo histérico reconhecido como A Era Vargas
— 1930 a 1945, pois foi marcado pelas demandas sociais e apelo pelas massas (SILVA e
SPECHT, 2014, p. 2), bem como pelas conquistas de direitos trabalhistas, inser¢ao no mercado
de trabalho e politicas publicas de emprego, conforme podemos observar nas palavras de

Leonardo de Aratjo Mota e Maynne Santos de Oliveira (2016, p. 90), vejamos:

No Brasil, a partir dos anos 1930, com a criagdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio e
a claboragdo da legislacdo trabalhista, o mercado de trabalho brasileiro regulamentou-se com a
criacdo das leis de protecdo ao trabalhador, conferindo ao Estado o objetivo de inser¢do do
trabalhador na organizagdo das politicas de emprego.

Dentre os direitos trabalhistas e sociais que Vargas instituiu, estdo: jornada de trabalho
de 8 (oito) horas didrias, a criagao do salario minimo, da aposentadoria, do direito de férias

remuneradas, da estabilidade no emprego.

Entretanto, acredita-se que os beneficios trabalhistas e sociais concedidos a época, foi
pura e simplesmente manobra politica de uma democracia ditatorial, uma vez que, Getulio
Vargas se utilizou da massa para obter um controle social, conforme aponta Frederico de Castro

Neves (2000, p. 2):

[...] as analises sobre a "Era Vargas" enfatizam, por um lado, os aspectos de repressdo e de
manipulagdo do movimento operario e, por outro, as caracteristicas "paternalistas" de construgao de
um mito de "pai dos pobres" através de concessdes e beneficios.

Desta feita, podemos extrair deste entendimento que Vargas se utilizou de tal manobra
para estabelecer uma harmonia entre Estado e sociedade no Brasil, esperando resultar numa
relacdo econdmica “liberal”, (NEVES, 2000, p. 2) vejamos:
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Desta forma, a partir dessa perspectiva, pode-se concluir que o getulismo mantinha com as "leis" de
mercado uma relacdo ambigua, buscando alcangar um pleno equilibrio entre autoritarismo politico
e liberalismo econémico.

Contudo, o que parecia uma benesse para a populacdo mais carente ¢ quigd, para toda
sociedade brasileira na época, ndo passou de um golpe Militar, baseado na centralizagdo do
poder, tanto ¢ que, parte da Era Vargas ¢ reconhecido como Democracia Ditatorial, conforme

nos detalha com maior precisao Daniela Teles da Silva (2018, p. 13), in verbis:

O governo de Vargas focou na centralizagdo do poder, mascarando-se por meio de um discurso
democratico. Desta forma, em novembro de 1937 — quando intensificavam-se as campanhas
eleitorais — com o auxilio dos militares, Getilio promove o golpe que implanta o Estado Novo, uma
espécie de “ditadura pessoal”, ideologicamente semelhante ao regime fascista instaurado na Italia.

E notorio que o Brasil sempre obteve uma crise identitaria, pois, como apresentado no
titulo primeiro desta pesquisa, o Brasil possui em sua formagao populacional, desde indios e
africanos, até europeus e norte-americanos, tendo em vista a sua descoberta por portugueses

bem como todo contexto histérico.

Nao muito distante da abolicao (13/05/1888), a Era Vargas ja vinha sofrendo pressao
social para resolucao dos problemas com a economia, modelo politico e sanitario. Interligando
os temas, ¢ possivel afirmar que nossa sociedade € racista de uma forma estrutural, uma vez
que, mesmo realizando benfeitorias sociais e a implantagdo de direitos trabalhistas, o governo
Vargas buscava dar uma nova identidade ao brasileiro, tendo em vista que a maioria da
sociedade da época era constituida por negros ex-escravos. E o que podemos observar nas

seguintes linhas, abordado por Silva (2018, p. 16):

Concomitante a isso, a Eugenia, que tem seu auge nos anos 1920, comega ser discutida no governo
Vargas, visando estimular a formag¢ao da identidade brasileira “ja que sua atuacdo previa uma ampla
reforma social, principalmente nos valores estéticos, nos habitos higiénicos, na conduta publica, na
educacdo intelectual e nos valores morais ligados a sexualidade. (SILVA, 2018)

Desta feita, houve grande preocupacao para formacdo e construcdo fisica e moral de um
brasileiro branco e alfabetizado, e com esse discurso torpe, buscavam sanar o analfabetismo e
o0 atraso social, mas o que realmente estava atrasado era este pensamento racista e retrogrado,

conforme podemos notar nos excertos abaixo (SILVA, 2020, p. 18):

Desta forma, mudangas foram intensificadas em prol do progresso, visando criar uma sociedade
predominantemente branca e alfabetizada, inspirada nos moldes sociais europeus. Os cuidados em
relacdo a educacdo e saude reforcam-se; inicialmente preocupava-se com as doengas transmissiveis,
principalmente as que possuiam risco de epidemia, uma vez que atingindo grande numero
populacional acabaria afetando a economia.

Nao obstante, para a constitui¢do de uma nova identidade, o governo da €poca pautava-
se na busca por trabalhadores, jovens e imigrantes, uma politica declaradamente eugenista,

conforme as seguintes palavras de Daniela Silva, “neste momento surgem campanhas a favor
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da selecao dos imigrantes, e debates sobre a implementag¢do de uma educagdo voltada aos ideais

eugeénicos”.

Como ja alinhavado acima, acreditava-se que os negros nao possuiam capacidade laboral

qualificada e salarial, como afirma Tereza Cristina Santos Martins (2014, p. 6) a seguir:

A transigao capitalista no Brasil foi marcada pelo movimento de construgdo da ideia de inferioridade
do(da) negro(a) e de sua incompatibilidade para assumir o trabalho assalariado.

Sem maiores delongas, o que se busca com tal argumento, ¢ demonstrar que, passados
cerca de 42 (quarenta e dois) anos apds a abolicdo da escravatura, na Era Vargas, a sociedade

possuia (ainda possui) o pensamento racista.

Neste sentido, Vitale Joanoni Neto (2018, p. 3), assevera que

[...] a exploragdo do trabalho escravo atravessou o século XX e mesmo com a promulgagdo da Carta
Cidada em 1988, que abriu caminho para avangos na legislagdo nacional de combate a esse crime,
essa pratica ndo desapareceu ¢ mais ainda, no inicio do século XXI, dada a uma mudanga na
correlagdo de forcas na politica nacional e o consequente avango dos grupos liberais e
conservadores, retroagiu tanto nos instrumentos legais de fiscalizagdo e controle, quanto na
sensibiliza¢do nacional para a existéncia do problema.

Assim, ¢ possivel concluir que o governo de Vargas e quem sabe atualmente, detinha o
seguinte pensamento pois, a €época da escravidao, nao foram criadas politicas de reparagdo aos
negros que foram traficados e escravizados. Fato que resultou em problemas sociais,
econdmicos, sanitarios e politicos que reflete at¢ hoje em nossa sociedade, gerando

desigualdade racial, social, salarial e na precariedade no trabalho, conforme veremos a seguir.
4 A precariedade no mercado de trabalho da pessoa preta

Com o decorrer dos anos, a mao-de-obra foi sendo cada vez mais valorizada quanto ao
seu aspecto legislativo, uma vez que houve a formagao de direitos e garantias trabalhistas, como
por exemplo a criacao de 13° salario e a decretagao da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que

mais tarde houve a sua recepgao e previsao na Constitui¢ao Federal de 1988.

Insta salientar que, a luta do movimento negro pautada em melhores condigdes sociais,
empregaticias e por igualdade nunca cessou, tanto que na propria CF/88 houve a previsao, logo
em seus artigos iniciais, de valores sociais para o trabalho; a promog¢ao do bem de todos sem a

distingdo de cor, raga ou género; e a igualdade de todos perante a lei.

De igual modo, no ano seguinte, houve a publicagdo do Decreto Lei n° 7.716 de 1989,
definindo os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor e nos anos seguintes o
entendimento da aplicacdo de cotas raciais em universidade e a instituigdo do Estatuto da

Igualdade Racial (Lei 12.288/2010).
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Observa-se que o aparato legal quanto a promocao da igualdade racial bem como as
politicas afirmativas sdo, de um certo modo, vastas. Porém, quando vamos tratar de suas
efetividades, tais legislagdes revelam uma situacao muito degradante, mostrando-se totalmente
desigual quanto as condi¢des de trabalho e salarial entre uma pessoa de cor de pele branca e de

cor preta.

E 0 que mostram estudos e pesquisas realizadas pelo IBGE — Instituto de Geografia e
Estatisticas e pelo Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioeconomicos
(Dieese), onde exibem que as condicdes e a realidade de trabalho de uma pessoa de cor preta,

sdo mais precarias em comparagao com pessoas de cor brancas.

E muito triste termos que tratar destes assuntos em pleno Século XXI, passados mais de
130 (cento e trinta) anos da abolicao da escravatura, e parece que nada mudou, dando a entender
que o racismo apenas se camuflou e que ndo somente a mao-de-obra, mas também a pessoa

negra ¢ subvalorizada em fungdo de sua cor.

Para detalhar este argumento, o economista André Cardoso (2015) pontua em uma de
suas pesquisas que, além de possuirem salarios inferiores, possuem seus direitos trabalhistas e

previdencidrios prejudicados,

Constatou-se também que as formas de inser¢do dos trabalhadores negros ocupados ainda sdo
marcadas pela precariedade. Mesmo com o crescimento do emprego mais formalizado, a
participacdo relativa dos negros ¢ maior nas ocupagdes nas quais prevalece a auséncia da protegao
previdenciaria e, em geral, os direitos trabalhistas sdo desrespeitados.

Com certeza, os dados do IBGE e do Dieese para propor¢ao de assalariados negros e nao-
negros em ocupagdes de dire¢do e chefia mostram niveis de desigualdade de oportunidades,
indo totalmente na contramao do que estabelece a Constitui¢do Federal em seu artigo 5°, onde
estabelece que todos sdo iguais perante a lei, devendo-se garantir a igualdade, vejamos: “todos
sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranga e a propriedade [...]”.

Nesta toada, com o desenvolvimento do presente trabalho, ¢ possivel notar que o aspecto
mais perverso da discriminagdo no espago de trabalho se d4 nos processos de promogao ou
mobilidade para cargos de chefia, lideranga ou comando, que t€ém maiores responsabilidades,

visibilidade e remuneragao.

Para ratificar o referido entendimento, Isadora Martins (2019) afirma que,

A populagido preta do pais recebe menos que os brancos e ¢ maioria nos setores da economia com
baixa remuneracédo. Entre os principais obstaculos para a inserg@o estdo o preconceito e dificuldades
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de acesso a educag@o. Mas especialistas reconhecem que, pouco a pouco, os negros t€ém ganhado
espaco nas empresas que promovem acdes em prol da diversidade.

Conforme a citagdo acima, a situagdo do negro no mercado de trabalho vem mudando em
passos curtos. Ainda, percebe-se que a discriminacdo estd pautada especificamente na cor da
pele, pois, ndo importa a quao qualificada a pessoa ¢, se ela for de cor preta tera menos chance
de ocupar um cargo de chefia, comando, lideranga e afins, conforme verifica-se abaixo

(MARTINS, 2019):

As empresas, muitas vezes, estdo mais preocupadas com a imposi¢do de um padrdo eurocéntrico do
que necessariamente em empregar a pessoa que estd mais capacitada. Em muitas selecdes, o
individuo mais qualificado é negro e ndo tera um emprego em fun¢do da discriminagdo racial, em
funcdo do racismo que permeia as relagdes entre empregador e empregado.

Até aqui, nota-se que ha dispositivos legais que amparam e prevé a igualdade racial em
suas diversas vertentes, entretanto, a desigualdade vem sendo feita por todos os setores da

sociedade, em especial no mercado de trabalho, como apontado nesta pesquisa.

Além da dificuldade que o negro encontra para ingressar no mercado de trabalho, outro

J4

obstaculo que este encontra ¢ dentro do proprio ambiente laborativo, passando por
discriminagao racial, disparidade de salario, progressao na carreira, entre outros, de acordo com

a reporter Camila Boehm (2017):
Observamos que nosso texto constitucional traz prote¢do — nds temos varios dispositivos, alguns
especificos sobre a questdo trabalhista, que versam sobre os direitos sociais ¢ que mencionam
expressamente a vedagdo de toda e qualquer forma de discriminagdo, de diferenciacdo de salario, e
o crime de racismo também ¢ tipificado pela Constituigdo Federal. Apesar disso, a sociedade nos

mostra que essa estrutura legal ndo consegue fazer com que se caminhe em uma situacao diversa [da
discriminagao e da exclusdo racial]”.

J& no ingresso no mercado de trabalho, € possivel apontar trés tipos de discriminagdo mais
frequente no ambiente laboral, (BOEHM, 2017) e podemos verificar detalhadamente abaixo, in

verbis:

[...] a primeira é a ocupacional, que questiona a capacidade do negro de desempenhar tarefas mais
complexas, mesmo que este profissional seja capacitado para tais fungdes.

A segunda ¢ a discriminagdo salarial, com o desrespeito a equiparacao na remuneracao de brancos
e negros, sugerindo que o trabalho feito pelo negro tem menor valor. E a terceira ¢ a discriminacao
pela imagem, na qual a pele escura e os cabelos crespos sao alvo de preconceito e deixam os negros
de fora de diversas oportunidades de trabalho.

Alinhado a estes fatos e argumentos, o resultado que se tem ¢ a inser¢ao do negro no
mercado de trabalho informal, onde a sua tnica fonte de renda pode ser tudo aquilo que ele
produz ou oferece como servigo. Assim, ao comparar o salario de um homem branco com o de
uma mulher negra, verifica-se que as diferengas sdo alarmantes, informa a reporter Camila

Boehm (2017), em sua portagem a Agéncia Brasil, vejamos:
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Quando olhamos os dados sobre salarios e sobre informalidade, vemos como a situagdo ¢
extremamente real e cruel. A média de salario do homem branco é R$ 2.507; a da mulher branca,
R$ 1.810; a do homem negro, R$ 1.458; ¢ a da mulher negra, R$ 1.071.

No ambito juridico, o Estatuto da Igualdade Racial vem sendo utilizado como pardmetro
para decisdes judiciais. Principalmente quanto as cotas raciais em concursos publicos e para o
ingresso em institui¢des de ensino superior que prevé a autodeclaragdo racial. Abaixo estd uma
decisdo do Tribunal Regional Federal da 4° Regido, onde a Relatora Desembargadora Vivian
Josete Pantaleio Caminha® julgou improcedente o recurso de apelacio interposto pelo Instituto

Federal de Educagao, Ciéncia e Tecnologia Catarinense:

ADMINISTRACAO — ACOES AFIRMATIVAS — POLITICA DE COTAS — AUTONOMIA
UNIVERSITARIA — ART. 53 DA LEI N. 9.394/96 — INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO INC.
II DO ART. 535 DO CPC - PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO - MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL EM FACE DE DESCRICAO GENERICA DO ART. 207 DA CF/88
— DEFINICAO DE POLITICAS PUBLICAS DE REPARACAO - CONVENCAO
INTERNACIONAL SOBRE A ELEIMINACAO DE TODAS AS FROMAS DE
DISCRIMINACAO RACIAL — DECRETO N. 65.810/69 PROCESSO SELETIVO DE INGRESSO
— FIXACAO DE CRITERIOS OBJETIVOS LEGAIS, PROPORCIONAIS E RAZOAVEIS PARA
CONCORRER A VAGAS RESERVADAS — IMPOSSIBILIADE DO PODER JUDICIARIO
CRIAR EXCECOES SUBJETIVAS — OBSERVANCIA COMPULSORIA DO PRINCIPIO DA
SEGURANCA JURIDICA.

Como visto acima, no ambito legal, o Estatuto da Igualdade Racial vem sendo utilizado
basicamente para se decidir ingresso/permanéncia em instituicdes de ensino e concurso publico,
0 que ¢ excepcional, porém, poderiamos ter a aplicagdo, ndo s6 do Estatuto da Igualdade Racial,
mas também de outros dispositivos legais esparsos a respeito da igualdade racial, para diminuir

as desigualdade de uma pessoa preta em relagdo a uma pessoa branca.

Para exemplificar estes argumentos trazem-se os seguintes dados, de uma pesquisa do
economista André Cardoso (2015), onde demonstram, brevemente, a participagdo de negros no

ramo metalurgico, in verbis:

Dada a inser¢cdo em segmentos mais precarios, observa-se que a remuneragdo média de 2014 do (a)
metalargico (a) negro (a) ¢ menor do que a do (a) ndo negro (a): aqueles recebem 71,7% da
remuneracdo deste ultimo.

Ao olhar essa distribuicdo também por género, as desigualdades sdo ampliadas. Adotando como
100% a remuneracao média do homem nao negro. Em 2014, a mulher ndo negra recebe 72,3% da
remunerag¢do do primeiro. JA o homem negro recebe 71,6% e, por ultimo, a mulher negra recebe
50,5%, metade da remunera¢do do homem nao negro.

Conforme notado nos nimeros acima, outro assunto muito pertinente para esta pesquisa,
¢ o fato da desigualdade de género, podendo concluir que uma mulher preta terd a pior condigao
de trabalho possivel, simplesmente por ser mulher e preta, potencializado a desigualdade e o

racismo, conforme afirma o Cardoso (2015):

® Tribunal Regional Federal da 4° Regido. Apelagdo Civel. N° 5006529-84.2018.4.04.7205/SC.
Relatora: Desembargadora Vivian Josete Pantaledao Caminha. 22/03/2019.
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Examinando os indicadores do mercado de trabalho, observa-se que, em alguns aspectos, as
desigualdades raciais e a discrimina¢do de género se cruzam e se potencializam. A situacdo da
mulher negra evidencia essa dupla discriminac¢do. O trabalho de negros (as) e de mulheres ¢ menos
valorizado social e economicamente.

Assim, nao bastasse as aberragdes da pratica do crime de racismo, a mulher negra ainda
convive com a desigualdade de género, legitimando os movimentos feministas, e a sua

“subespécie”, o feminismo negro, tdo importante quanto.

Neste sentido, o racismo em face da mulher negra, ¢ demonstrado e intimamente ligado
com o fator econdmico, tanto ¢ que, mesmo a economia crescendo aceleradamente, os dados
revelam que a taxa de desemprego entre mulheres negras ¢ duas vezes maior comparado aos

homens negros, (GOMES, PRONI, 2015, p. 1). Vejamos:

Varios estudos indicam que mulheres e negros tém mais dificuldade para obter uma insergao regular
no mercado de trabalho, mesmo quando a economia cresce num ritmo forte. Por exemplo, em 2010,
segundo a Pesquisa de Emprego e Desemprego, a taxa de desemprego total dos trabalhadores negros
mantinha-se superior & dos nao negros (13,8% contra 10,2%), mas a taxa para mulheres negras era
o dobro da taxa para homens ndo negros (16,8% contra 8,1%).

Finaliza-se este topico levando em consideracdo que, passados mais de 130 (cento e
trinta) anos da abolicdo da escravatura, as desigualdades sociais, trabalhistas, salariais e de
género, infelizmente, ainda persistem em nossa sociedade, sendo que tais desigualdade sdo

notadamente e atribuidas a mulheres e homens negros.
5 Conclusao

Com a presente pesquisa conclui-se que, historicamente o Brasil foi ocupado, em sua
maior parte, por indios e africanos escravizados, resultado de uma colonizagdo etnocéntrica

europeia.

A principio, a submissdo dos indios e negros aos europeus estava ligada a capacidade
civilizatoria que estes detinham, ou seja, a colonizag¢do. Contudo, a época, ja se notava a pratica
da discriminagao racial, pautada na supremacia branca. Com o passar das décadas, os seguintes
fatores: revoltas, movimentos negros, politicas social e econdmica, pressdo internacional,
fizeram com que a escraviddo fosse abolida. Entretanto, os negros foram deixados a propria
sorte, pois com a assinatura da Lei Aurea nio houve a previsio de politicas publicas de

reparagao.

Observa-se que a discriminacao racial ¢ tdo descarada, possuindo intrinseca relagdo com
o labor que, os trabalhos atribuidos aos pardos (miscigenagdo raca preta com a branca) eram
intermediarios quanto a sua utilizagao de forcas para realiza-lo, se comparado a um trabalhador

negro e de pele retinta, que realizava duras tarefas laborais.
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A precarizacdo de condi¢des de trabalho das pessoas negras ndo ¢ um problema de nossa
atualidade, e sim de uma sociedade estruturalmente racista, refletindo, ndo somente na esfera
trabalhista mas, em todos os ambitos sociais, como por exemplo na politica, economia,

identidade nacional, cultura etc.

Deu-se um grande salto na Era Vargas quanto as garantias e direitos trabalhista, como por
exemplo a previsdo de 13° salério; férias; jornada de 8h diarias; criagdo do Ministério do
Trabalho; criagao de CTPS; etc., entretanto, ndo deixa-se de observar que tais concessdes de
direitos nada mais era do que manobra politica para manuten¢ao do poder de Getulio Vargas,

tanto que o seu governo ¢ reconhecido como Democracia Ditatorial.

Além das questdes sociais e democraticas na Era Vargas, raga e racismo também foram
temas abordados em seu governo, porém, ndo de uma forma positiva como se esperava. Entao
ganha forca a pratica da eugenia (consiste na selecdo da coletividade humana), assim, o governo
queria importar mao-de-obra estrangeira, preferencialmente de homens e mulheres jovens
alfabetizados. Nao bastasse a importacao de mao-de-obra, as empresas nacionais, admitia-se,
em sua maior parte, somente pessoas brancas, deixando explicito a discriminagdo racial em

funcdo da cor de uma pessoa.

Décadas mais tarde, a pressao dos movimentos negros em busca de reparagdo e de criagao
de politicas publicas caminhavam em passos lentos, mas essenciais, tanto € que posteriormente
ganharam forga, resultando na previsao constitucional de igualdade racial e a previsdo do crime

de racismo, dando carater punitivo maior a este ultimo.

Como decorréncia de uma sociedade colonizada por brancos, patriarcal, misdgina e
racista refletiu em muitas areas de nossa sociedade contemporanea, no presente caso, o mercado
de trabalho. E lamentéavel o fato de uma pessoa de cor branca ser preterida em face a uma preta,
simplesmente pela cor de sua pele, mesmo estando tendo capacidade e qualificacao técnica e
cientifica para ocupar tal cargo. Ainda assim, quando ocupa a vaga almejada, ainda encontra
dificuldades dentro do proprio ambiente de trabalho, como por exemplo salarios inferiores,
cargos inferiores, falta de equipamento de protecdo individual, condigdes insalubres e

periculosas etc.

Nota-se que nossa sociedade caminhou muito em busca de uma verdadeira democracia
racial, em busca de igualdade racial, em busca do reconhecimento de uma pessoa negra pela
sua propria capacidade, sem levar em consideracdo a sua cor. Quando se refere a sociedade,
faco referéncia ao mundo todo, mas em especial Brasil, Estados Unidos da América e Europa,
onde a proliferagdo do racismo ¢ muito maior.
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Nao obstante, embora tenha dilatado o nimero de negros no ensino superior nos tltimos
anos, ainda, as pessoas de cor branca somam a 75% (setenta e cinco por cento) da populacdo
universitaria, ocupando as carreiras e cargos de maior prestigio. E inegavel que a redugdo das
desigualdades tem sido lenta entre pretos e brancos, relativo ao ingresso escolar e a formagao

profissional.

A interseccionalidade quanto a raca e gé€nero na presente pesquisa se mostra totalmente
correlata, uma vez que, mulheres pretas possuem saldrios muito aquém dos percebidos por
homens brancos. Fato que pode estar ligado diretamente ao ingresso no ensino superior. Uma
vez que as condicdes de acesso sejam de maior dificuldade para mulheres, isso reflete em sua

profissdo, cargo, emprego e consequentemente em seu salario.

Com isso, podemos concluir que, tanto homens quanto mulheres negras, recebem menos
e possuem menores condi¢gdes de trabalho que uma pessoa de cor branca, em fun¢ao do racismo
que se perpetua em nossa sociedade por longas décadas. Ainda, o racismo que permeia em
nosso meio, pode até ndo ser fruto da atualidade, mas com certeza sofre manutengao do homem
branco para que permaneca existindo, uma vez que este, ndo queira abrir mao de seu privilégios,
que foram adquiridos através da exploragdo do trabalho de mao-de-obra escrava dos negros e

até mesmo de seus sangue.
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A SUPRALEGALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS E
SEUS REFLEXOS NO JUDICIARIO BRASILEIRO

THE SUPRALEGALITY OF HUMAN RIGHTS AND
THEIR REFLECTIONS IN THE BRAZILIAN JUDICIARY

Vinicius de Melo Silva'
Maura Alana Erram Gongalves?

Resumo: O presente artigo, através do método dedutivo, visa entender a area de atuagdo de direitos fundamentais
e de direitos humanos, dentro de um cenario internacional que ocasiona reflexos devido ao carater supralegal. Em
decorréncia disso, verifica-se reflexos juridicos que podem variar desde o questionamento em métodos coercitivos
no judiciario a grandes pactos reconhecidos.

Palavras-Chave: Direitos humanos; Direitos fundamentais; Supralegal; Pacto; Medidas coercitivas.

Abstract: This article, through the deductive method, aims to understand the area of operation of fundamental
rights within na international that causes reflections due to the supralegal character. As a result, there are legal
reflexes that can vary from questioning coercive methods in the judiciary to large pacts. ;

Keywords: Human rights; Fundamental rights; Supralegal; Pact; Coercive methods.

Sumario: 1. Introducdo; 2. O mecanismo de validagdo das normas infraconstitucionais perante o prisma
das normas internacionais; 3. Direitos humanos como direitos fundamentais elevados ao patamar
internacional; 4. A dimensdo objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais; 5. Pacto de Sao José da Costa
Rica e prote¢do da liberdade; 6. Métodos coercitivos de execugao do inciso IV do art. 139 do Cédigo de
Processo Civil enquanto uma clausula aberta; 7. Conclusao; 8. Referéncias Bibliograficas.

1. Introducao

E possivel perceber que hd uma aproximacao entre os direitos fundamentais e os direitos
humanos, e ao longo do presente trabalho, serd analisado os pontos que esses tais direitos tém
em comum, e também sua divergéncia relacionada a sua forma de apresentacdo em ambito

internacional

Os direitos humanos sdo de grande importancia e em detrimento deste fato ganharam
forca supralegal a partir da EC 45/04. Dito isso, diante das pesquisas relatadas neste artigo, foi
possivel analisar que em qualquer contexto que busque a valorizacdo do ser e também em
documentos que valorizem a paz, como o Pacto de Sdo José da Costa Rica, os direitos

fundamentais estao presentes.

! Especialista em Direito do Estado pela Universidade Estadual de Londrina; Servidor Publico; Londrina, Parana,
Brasil; Viniciusmelosilval993@gmail.com;

2 Graduanda no curso de Direito da Universidade Estadual de Londrina; membra do projeto de pesquisa sobre
métodos alternativos de solug@o de conflitos; Londrina, Parand, Brasil; malanaerramg@gmail.com.
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Ainda ¢ valido mencionar, que o mundo juridico deve ser submetido as leis, que por sua
vez portam de hierarquia para um bom regimento seja social ou at¢é mesmo procedimental
juridico. Assim sendo, os direitos humanos e fundamentais devem ser considerados em
qualquer rito e por isso, questiona-se neste artigo, qual seria o limite dos métodos coercitivos

de execucdo respaldado pelo Cédigo de Processo Civil.

2. O mecanismo de validacdo das normas infraconstitucionais perante o prisma das

normas internacionais

A Emenda Constitucional n® 45/04 promulgou o rito de ratificagdo dos tratados que
versem sobre direitos humanos serem equivalente as emendas constitucionais. Como ¢
sedimentado pela jurisprudéncia e doutrina brasileira, referente os tratados garantidores de
direitos humanos aprovados anteriormente ao rito equivalente de emenda constitucional, fora

consagrada a posi¢dao de norma supralegal.

No RE 446.343 o Supremo Tribunal Federal enfrentou o tema referente a posicao
hierarquica dos tratados internacionais anteriores a EC 45/04. Neste sentido ficaram consignado
duas posigoes a majoritaria capitaneada pelo Ministro Gilmar Mendes que atribuiu aos tratados
internacionais de direitos humanos um stafus normativo supralegal. Neste sentido, cumpre

destacar a conclusio do voto do ministro Gilmar Mendes>:

Em conclusdo, entendo que, desde a ratificagdo, pelo Brasil, sem qualquer reserva, do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo h4 mais base
legal para prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais
sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo
da Constituicdo, porém acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna
inaplicavel a legislacio infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior
ao ato de ratificacio. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cddigo Civil de 1916 e com o Decreto-
Lei n® 911/69, assim como em relagdo ao art. 652 do Novo Cddigo Civil (Lei n® 10.406/2002).

Cumpre salientar que ao assumir a posi¢ao superior hierarquica, denominada, supralegal
pela Corte Superior, dispde na alteragdo do controle de validades na piramide Kelseana, ao
passo que coexistem dois fundamentos de validade das normas infraconstitucionais, os tratados
internacionais e a propria constitui¢do. Neste sentido, cumpre destacar a doutrina de Ingo

Wolfgang Sarlet (2015, p. 1334-35) dispondo sobre o tema:

Vale dizer que a legislagdo infraconstitucional, para produzir efeitos, ndo deve apenas estar em
consonancia com a Constituicio Federal, mas também com os tratados internacionais dos
direitos humanos. Nesta perspectiva, existem dois parametros de controle e dois programas de
validaciio do direito ordinario: Além da Constituicdo, o direito supralegal esta a condicionar
e a controlar a validade da lei.

3 RE 466.343.
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Independentemente da teoria adotada, da supralegalidade ou do bloco de
constitucionalidade, se o tratado sera tema de controle de convencionalidade ou pelo controle
de constitucionalidade, um ponto ¢ certo: Cumpre ao judiciario nacional realizar o controle de

validade das normas ordinarias que conflitarem com ordem internacional dos direitos humanos.

Nesta seara a Corte Interamericana ratifica o entendimento do controle das normas locais
em face da normatividade internacional, em especial o dever de o judiciario realiza-lo de forma
difusa. Assim, destacamos o julgado da referida Corte no caso Trabajadores Cesados del

Congreso (Aguado Alfaro y otros) v. Peru:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a valer porque el efecto util de la Convencioén no
se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus adisposiciones, objeto y fin.
Em otras palavras, los o6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de
constitucionalidad, sino también de ‘convencionalidade’ ex officio entre las normas internas y
la Convencion Americana, evidentemente em el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales corriespondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes em cada caso concreto, aunque tampoco implica que
esa revicion deba ejercese siempre, sin considerar oros pressupostos formales y materiales de
admisibilidad y procedéncia de esse tipo de acciones (CIDH, Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfato y otros) v. Peru, sentenca de 24.11.2006).

Uma vez fixada a supralegalidade dos tratados internacionais, cumpre reafirmar a posi¢ao
defendida pelo Min. Gilmar Mendes segundo a qual “[...] hoje, vivemos em um Estado
Constitucional Cooperativo, identificado pelo Professor Peter Hiberle como aquele que nao
mais se apresenta como um Estado Constitucional voltado para si mesmo, mas que se
disponibiliza como referéncia para os outros Estados Constitucionais de uma comunidade e no

qual ganha relevo o papel dos direitos humanos e fundamentais.”*

Deste modo, mediante a equiparacdo dos tratados de direitos humanos a norma
supralegal, ou bloco de constitucionalidade, assevera a possibilidade/dever de realizacdo de
controle de constitucionalidade das normas infraconstitucionais por parte do Supremo Tribunal

Federal, mediante Recurso Extraordinario, nos termos do art. 102 da Constitui¢ao da Republica.

Cumpre salientar, que incabivel a tese de interpretacdo restritiva do art. 102 ao afirmar
que somente as disposicdes expressas na “constituicdo” seriam parametro para o controle de
constitucionalidade em sede de Recurso Extraordindrio, uma vez que a propria tese de controle
de convencionalidade diante da posi¢ao de supralegalidade dos tratados que versem sobre
direitos humanos foram fixados em recursos extraordindrios, com grande destaque ao RE
466.343, por claro sem deixar de citar o RE 460.320/PR e demais coletaneas de julgados

subsequentes. Neste sentido, cumpre esclarecer que o termo “Constituicdo” previstos nas

4 Passagem proferida no voto do Min. Gilmar Mendes no RE 466.343.
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alineas ‘a’ e ‘c’ do inciso III do artigo em comento passaram por mutagdo constitucional, ao
albergar os tratados de direito humanos, nos termos da jurisprudéncia pacificada do Supremo

Tribunal Federal.

Uma vez demonstrada a posi¢ao de norma com eficacia supralegal dos tratados de direitos
humanos no ordenamento juridico brasileiro e demonstrado ser parametro de controle de
constitucionalidade tendo como objeto norma infraconstitucional, cumpre definir o que seriam

direitos humanos.
3. Direitos Humanos como direitos fundamentais elevados ao patamar internacional

A doutrina portuguesa, adotada majoritariamente pela brasileira, para tracar o conceito de
“direitos humanos” se vale da comparagao dos “direitos fundamentais”. Neste sentido, para
Gomes Canotilho o termo direitos fundamentais sdo os reconhecidos e positivados na esfera
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que os direitos humanos, como bem
assevera Jorge Miranda, guarda relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-
se aquelas posic¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente
de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, € que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos € em todos os lugares, de tal sorte que revelam um carater

supranacional (internacional) e universal.

Deste modo, torna-se valida equiparacdo dos direitos humanos aos fundamentais,
distinguindo-os tdo somente na forma de sua apresentagcdo. Assim, para conhecimento do que

seriam humanos cumpre evidenciar o que seria Direitos Fundamentais.

A nossa Carta Cidada de 1988 adotou a terminologia (tal qual fez a Lei Fundamental de
Bonn de 1949, a Constituicdo Grega de 1975, a Portuguesa de 1976, Suigca de 1999, dentre
tantas outras) em seu Il a expressao “dos Direitos e Garantias Fundamentais” se valendo como
género em que tem como espécies os individuais e coletivos (Art. 5°), os direitos sociais —

incluindo os dos trabalhadores (art. 6° a 11), os direitos de nacionalidade (art. 12 a 16).

Evidencia-se deste modo, que adotamos a teoria das geragdes dos direitos fundamentais,
de Karel Vasak, que defendeu a ideia de que a evolugdo dos direitos (humanos e fundamentais)
poderia ser compreendida mediante a identificacao de trés “geragdes” de direitos. Como bem
pontua Paulo Bonavides, que em verdade tratam de dimensdes, uma vez que uma nio se

sobrepde ao término da outra.

As chamadas dimensdes/geragdes dividem-se nos direitos fundamentais no ambito de do

Estado Liberal, a denominada primeira dimensao dos direitos fundamentais os quais perfilham
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direitos de cunho individualista, verdadeiros direitos negativos, direitos de resisténcia perante
ao Estado frente a autonomia individual, tais quais liberdade de reunido, devido processo legal,

dentre outros.

Por sua vez, diante das distor¢des econdmicas frente ao Estado liberal, surgiram os
direitos do Estado Social, também representados por de direitos econdmicos, sociais e culturais,
denominados de 2* Geracao. Constituem de prestacdes positivas pelo estado frente as

necessidades visando a igualdade, em seu sentido material dentre as pessoas.

Deste modo, tem-se em duas vertentes o aferimento desta igualdade, compreendendo
prestagdes sociais por parte do Estado tais como prestacdes de assisténcia social, saude,
educacao etc.; além das “liberdades sociais” como a liberdade de sindicalizagdo, do direito de
greve, bem como o reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o
direito a férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um saldrio minimo, a limitacao

da jornada de trabalho, as condic¢des de trabalhos dignas.

Tal categoria de direitos fundamentais/direitos humanos surgiram no inicio do século
XIX ante a degradante exposi¢do dos trabalhadores a terem feridos seus direitos
sistemicamente. Neste sentido, no processo de evolucao surgiram movimentos constitucionais
dotadas de direitos e garantias fundamentais sociais, tais como a Constituicdo alema de Weimar

de 1919 e a Mexicana de 1917.
4. A dimensao objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais possuem dupla dimensdo, ou como prefere parte da doutrina,
dupla perspectiva, sendo estas a subjetiva e a objetiva. Nao se pretende no presente trabalho,

esgotar o tema, dado sua densidade.

A dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, pode ser analisa sob dois pontos de vista,

a titularidade e a direito subjetivo de exigi-lo na perspectiva vertical e horizontal.

O artigo 5° da Constituicdo da Republica dispde que os direitos fundamentais sdo de
titularidade dos brasileiro e dos estrangeiros residentes no Brasil. Todavia, em leitura historica,
a Suprema Corte adota o entendimento desde 1957 no MS 4706/DF e RE 33.319/DF, sendo

”3 Por sua

este ultimo o direito de propriedade ¢ garantido a favor do estrangeiro ndo residente
vez, em dados recentes, o Supremo por meio do Habeas Corpus reconheceu a necessidade do

devido processo legal para o estrangeiro ndo residente, interpretando de forma ampliativa o

5 (STF, RE 33.319/DF, rel. Min. Candido Motta, j. 7/11/1957).
54



m) 0 DIREITO PENSA | 1son 2675-saax

caput do referido artigo.® Ademais, as pessoas juridicas também sdo titulares dos direitos
fundamentais, neste sentido Walter Claudius Rothenberg (2014, p. 58) “as pessoas juridicas sdao
sujeitos de direitos fundamentais, pois sdo projecao de pessoas fisicas, ainda que coletivamente

consideradas”.

No que se refere ao “Direito Subjetivo Publico”, tratam-se dos direitos fundamentais que
podem ser exercidos pelo seu titular, dotado de exigibilidade, na dimensao vertical (na relacao
perante o Estado) e horizontal (na relagdo que envolvam dois particulares). Caso haja
necessidade de abstencdo ou prestacdo positiva, poderd o titular ingressar socorrer-se ao

judiciério por meio do direito de acao.

No Brasil tem-se adotado na teoria do direito constitucional ndo somente a dimensao
subjetiva enquanto direito subjetivo, mas a previsao dos direitos representa decisoes de natureza
juridico-objetiva da Constituicdo, que se projetam em todo o ordenamento juridico adogdo de
diversos (SARLET, 2015, p. 344). Neste sentido, os atos praticados pelo Estado, em suas trés
fungdes precipuas, de executar, legislar ou julgar, deverdo adotar os parametros tragados pelos

direitos fundamentais, em sua carga valorativa.

Ponto de contato relevante entre o topico anterior € o presente, reside na dimensao
objetiva dos direitos humanos do ordenamento patrio, ou seja, da influéncia valorativa dos

tratados internacionais da atividade legiferante do Estado.

Como afirmado anteriormente, pelos direitos humanos serem direitos fundamentais
elevados a perspectiva internacional, a legislacdo patria devera respeitar os valores expressos

nos tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil.
5. Pacto de Sao Jose da Costa Rica e a proteciao da liberdade.

Desde o final da segunda guerra mundial, a parte ocidental busca criar direito minimos, ¢
também como estabelece-los, com o objetivo de evitar catdstrofes histéricas como os
movimentos nazista e fascista. Diante deste contexto, o Pacto de Sdo José da Costa Rica é um

dentre varios acordos internacionais que viabilizam essa ideia de direitos mais humanos.

A principio este pacto era nomeado como Convengao Americana de Direitos Humanos,
em que Estados americanos reconheciam a coeréncia na necessidade de se unirem para

fortalecerem o viés democratico.

6 (STF, Ext953/RFA, Relator Min. Celso de Mello, j. 28/9/2005)
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Nota-se que ter o viés democratico ¢ de suma importancia, pois historicamente o mundo
sempre passa por situagdes em que lados que buscam poder sempre lutam, guerreiam, para ter

o controle. Um grande exemplo disso ¢ a guerra fria, que bipolarizou o mundo.

Dito isso, ¢ possivel perceber que havia ainda um conflito sobre o capitalismo e o
comunismo, entretanto, explicita-se que ha um favorecimento pelo capitalismo, dado que em
seu paragrafo primeiro, explana que ¢ para “consolidar neste continente dentro de institui¢des
democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundada no respeito dos

direitos humanos essenciais” (Pacto de Sdo José da Costa Rica, 1969).

Em decorréncia deste paragrafo, ¢ possivel analisar que a liberdade estd em voga e que
se valoriza a social democracia, em razao de que, este sistema era visto como atrativo diante da

historia repleta de conflitos, que eram regidas por posicionamentos politicos nao democraticos.

Fala-se muito na democracia nesta pesquisa, pois ¢ através desse viés que se pode
enquadrar a liberdade, que ¢ uma caracteristica de grande valor dentro da sociedade que nao
aceita o autoritarismo. A liberdade é entdo, considerada um direito fundamental de grande

destaque, dentro deste cenario conturbado.

Enquanto direito fundamental, a liberdade tem conexao direta com os direitos humanos e
a partir da segunda guerra mundial passou a ser reconhecida como o oposto ao autoritarismo, o
que enfatiza que tal direito inerente ao homem, esta ligeiramente vinculado com o Pacto de Sao

José da Costa Rica.

Ainda ¢ valido ressaltar, que a liberdade surgiu muito antes do Estado e que reprimir a
natureza do homem diante de regimes autoritarios ¢ ir contra o ser humano. Sendo assim, o

Pacto de Sao José da Costa Rica também tem como meta promover a liberdade.

6. Métodos coercitivos de execuc¢ao do inciso I'V do art. 139 do Cédigo de Processo Civil

enquanto uma clausula aberta.

Antes era perceptivel que todas as agdes dos juizes dentro de um método executivo eram
previstas na legislacdo para que evitassem certas decisdes arbitrarias, porém, prever todas as
consequéncias de atitudes executivas dos magistrados ¢ uma tarefa bastante complexa para o

legislador, dado que, ha varias particularidades que deveriam ser abordadas.

Quando ndo fosse viavel a substitui¢do do comportamento do obrigado por providéncias
judicidrias, a execugdo especifica era vista como impossivel e restava apenas a possibilidade da
conversdao em perdas e danos. Antigamente, o procedimento cessava por ai, entretanto, essa

nogao foi superada com novos métodos de providéncias.
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Baseado nisso, ha o poder geral de efetivagdo que permite o magistrado identificar o
método mais adequado como meio executivo, pois ¢ o magistrado que esté infiltrado no caso e

saberia o melhor meio para o caso de modo concreto.

Dito isso, o Codigo de Processo Civil expde medidas executivas tipicas e respalda as
atipicas. As tipicas, estdo conectadas com sua previsao legal exposta e as atipicas sdo aquelas

que nem sempre podem ser previstas pelo legislador, mas sdo executadas por juizes.

O principio dessa atipicidade estd intrinseco nos artigos: 139, IV, 297 ¢ § 1° do 536.
Contudo, nesta pesquisa colocaremos o artigo 139, IV em pauta, pois devido sua redacao ¢
possivel perceber a quantidade de poder e liberdade que o magistrado adquire para fazer

prevalecer a vontade judicial.

A énfase do inciso IV do artigo 139, se da devido aos seus reflexos que tém grande
relevancia no meio social, em razdo de que ¢ através dessa legislagdo que a atuagdo do
magistrado, que utiliza de métodos atipicos para a coercao, ¢ respaldada. Dito isso, € perceptivel

que ¢ necessario saber os limites e a funcionalidade dessas medidas amplas.

Por ser basicamente uma explanacdo vaga, o artigo 139, IV pode ter a interferéncia do
sistema obrigatorio de precedentes, visto que, a aplica¢do ao caso concreto precisa de um maior

embasamento estruturado e justificado.

A norma que estd no artigo 139, inciso IV, alarga o &mbito da atipicidade desses meios
para a efetivagao, isto €, nao estdo direcionados apenas para obrigagdes de pagar, o que expande
para um contexto mais geral. O fato de ser mais ampliado, faz com que gere uma maior
necessidade em estudar esses métodos que podem ser usados e classificados como coercitivos

e de indugao.

Por mais que o objetivo seja garantir de modo mais efetivo a resolucao da lide, ha
divergéncias sobre a aplicabilidade, em razao de que, pode colidir com o principio da dignidade
humana e do prazo razoavel da atividade satisfativa, o que pode ser visto - por alguns - como

uma demasiada amplitude do poder do magistrado.

Entretanto, ¢ valido ressaltar que por mais que permita uma maior atuagao do magistrado,
nao significa que o profissional estard agindo de modo arbitrario, pois essa permissao existe

para que consiga garantir a efetividade em prol da duragdo razoéavel do processo.

Esse tipo de comportamento ndo ¢ novidade no Brasil, porque ha uma explicagdo logica.

Advém basicamente, do fato de existir a qualidade do poder discricionario, o qual abrange um
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leque de possibilidades os quais o agente terd margem de escolha de acordo com o caso concreto

(OLIVEIR, 2018, 38).

Todavia, esse grande poder que o juiz adquire com a possibilidade de agir mais
abertamente em métodos de execugdo, contraria a ideia de jurisdi¢do de Chiovenda, pois para
ele a jurisdig@o ¢ a aplicacdo concreta da vontade da lei, ou seja, ¢ algo bem explicito e ndo
abstrato. Por outro lado, Carnelutti ndo se apega a isso, apenas considera a existéncia de uma

lide para que solucione o impasse por uma jurisdi¢ao.

Nota-se entdo, que a jurisdi¢do passa por momentos diferenciados que constituem sua
evolucdo e que quando tem conectividade com as normas constitucionais (direitos
fundamentais) ganha uma nova roupagem, o que de certa forma implica também nas possiveis
medidas coercitivas atipicas do artigo 139, IV, que ja ndo podem mais ser interpretadas apenas

com conceitos do caso concreto.

Essa permissividade de atuagdo, cria espaco para questionar se ¢ valido esse poder ao
magistrado, pois, determinados atos executdrios podem restringir certos direitos fundamentais
em prol de satisfazer, em sua maioria, apenas dividas pecunidrias. Sendo assim, essa liberdade
coloca em xeque até onde pode restringir algum direito para alcancar satisfagdo, o que por sua

vez, leva o magistrado a pensar em valoragao dos direitos.

Em contrapartida, por mais que pareca incoerente “restringir” determinados direitos
fundamentais, faz-se necessario, também, garantir a satisfacao da divida, pois, no artigo 6° do
CPC ha a cooperacao das partes para que se alcance o objetivo da lide, o que ¢ basicamente

alcancaria a satisfacao.

Muitas medidas coercitivas sdo primordiais ndo s6 em obrigacdes de pagar, mas também
em obrigacdes de fazer e de nao fazer. Além do mais, muitos ndo aceitam sub-rogagao ou até

mesmo sao personalissimas, o que pode reforgar as medidas atipicas, coercitivas.

A medida coercitiva, constitui basicamente um terceiro género, entre o que se reconhece
como pena e execugdo. A estrutura € o ponto comum que tem com a pena, dado que, recai sobre
o bem do devedor analogo ao violado, e tem em comum com a execucao, o fato de ter finalidade

satisfativa.

Em decorréncia disso, hd varias possibilidades de se impulsionar o executado para
cumprir a decisdo judicial, e muitos magistrados usam de métodos como: suspensdao da CNH
(Carteira Nacional de Habilitacdo), dos direitos politicos, do exercicio da profissdo, apreensao

do passaporte, bloqueio de cartdes de crédito e de clube de vantagens. Além disso, € possivel
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proibir o executado de realizar concurso publico, de participar de licitagdes e de contratar

funcionarios.

Baseado nisso, cabe a figura do magistrado analisar cada medida dentro do caso concreto
para verificar suas peculiaridades para adequacdo. Leva-se em consideracdo o principio da boa-
fé, cooperagdo processual, a dignidade da pessoa humana, razoabilidade, legalidade,

publicidade, eficiéncia e claro, a atividade satisfativa.

O poder-dever de efetivagao estd altamente conectado com o fato de ter a satisfagdo apos
a aplicacdo no caso concreto. Vale ressaltar que essa satisfagdo ¢ garantir a efetividade do
direito tutelado que estiver em pauta, e ndo precisa estar de acordo com todos os envolvidos,

ou seja, hd a imperatividade.

As medidas atipicas surgiram com o intuito de garantir a efetivagao da satisfatividade,
porém ao serem usadas, o magistrado tem que justificar para ndo cair em erro perante as

garantias dos sujeitos processuais.

Nao ha explicitamente um consenso para a aplicacdo dessas medidas coercitivas, porém
ha premissas para fundamentar o deferimento de uma medida coercitiva atipica passivel de

assimilagdo no artigo 139, I'V.

O primeiro requisito ¢ garantir a ndo existéncia de fazer o executado cumprir por meios
tipicos, isto ¢, quando os métodos tipicos ja foram esgotados - métodos esses: BACENJUD,
RENAJUD, INFOJUD, penhora e outros. Essa garantia afasta a criagdo da arbitrariedade, que

como ja foi exposto, ¢ diferente de poder discricionario, pois tem carater subsidiario.

Neste sentido, o enunciado do 12° Férum permanente dos processualistas civis, reforca a
caracteristica subsidiaria dos métodos atipicos. A aplicacdo das medidas atipicas sub-rogatorias
e coercitivas, ¢ cabivel em qualquer obrigacdo no cumprimento de sentenga ou execucao de
titulo executivo. Essas medidas, contudo, serdo aplicadas de forma subsidiaria as medidas
tipificadas, com observacao do contraditorio, ainda que diferido, e por meio de decisdo a luz do

artigo 489, § 1°, I e I

O segundo requisito, € que o método atipico deve ser analisado embasado nos principios
processuais constitucionais também, em prol da cooperacao para que alcancem uma decisao

justa e efetiva dentro de um tempo razoavel (artigo 6°).

O terceiro requisito, demonstra a necessidade de realizar um balanceamento entre os

principios e a satisfagdo, ou seja, tem que seguir as normas, porém com limites para que nao
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ultrapasse os principios em prol da satisfa¢do, e também para que a satisfacdo ndo seja o unico

escopo € ocorra a qualquer custo.

O quarto requisito, exemplifica que ¢ necessaria uma harmonia entre o inciso IV do 139
do CPC com o artigo 8° do mesmo cddigo, que prevé a razoabilidade, proporcionalidade e

eficiéncia com artigo 489, §2° que busca resolucdo sob a luz da Constituigao.

O quinto requisito, enfatiza que nao pode prejudicar o sustento do devedor, mesmo que

esteja como inadimplente, dado que seu sustento € prioridade, quanto aos valores expostos.

Sendo assim, tem-se um mecanismo para a aplicacdo até mesmo dessas medidas atipicas
do artigo pesquisado, o que por sua vez mostra que de fato ndo gera uma grande arbitrariedade,
mas sim respalda o uso da adequagao de métodos viaveis para alcangar a efetividade dentro do

processo legal.
7. Conclusao

A partir da leitura deste artigo, compreendeu-se entdo, que além de submeter-se a
Constituicao Federal Brasileira, as leis brasileiras devem se submeter aos direitos humanos, que

por sua vez estdo em conexao com os direitos fundamentais.

Aferiu-se ainda, que todas as situagdes juridicas sejam elas legislativas, executivas ou
judiciarias, devem ser submissas ao supralegal, e em detrimento disso, ha limites na atuacdo de
qualquer procedimento mesmo que tal rito busque a justica em prol da sociedade. Em relagdo a
esse ponto, ainda vale mencionar que este controle deve ser exercido pelo judicidrio nacional,

que por sua vez tem liberdade para atuar com medidas coercitivas.

O que se ressalta do presente trabalho, ¢ que houve mudanca na pirdmide kelseana e que
essa movimentagao gera uma nova obediéncia aos tratados internacionais que a principio so era

uma caracteristica da Constituicao Federal Brasileira.
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dedutivo, analisando a doutrina e produgdes cientificas acerca do tema.
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Abstract: Since the Law no. 11.101 /05 was issued companies in crisis have been using the judicial reorganization
institute, seeking uplift. However, in view of the benefits that Law provides, many companies require Judicial
Reorganization solely for the purpose of shareholding arrangements, acting with abuse of rights. Thus, is necessary
to debate the possibility of imposing civil liability to the debtor when abuse of rights on the use of bankruptcy was
proven. The deductive method was used as research method, analyzing the doctrine and scientific productions on
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A Recuperagdo Judicial € um processo pelo qual a empresa em dificuldades financeiras
negocia novas formas de pagamento de suas dividas, por meio de um plano aprovado em
assembleia-geral de credores. Dentre os diversos requisitos para que o juizo defira o
processamento da Recuperagdo Judicial, é necessario que a empresa requerente esteja em crise

econdmico-financeira e tenha capacidade de soerguimento.

Entretanto, por vezes o instituto da Recuperacdo Judicial ¢ desvirtuado quanto a sua
finalidade, e o mens legis da Lei n. 11.101/05 nao ¢ respeitado. Algumas empresas e/ou
empresarios, abusando de seu direito e agindo de ma-f¢, requerem a benesse recuperacional
sem efetiva crise economico-financeira a ser superada e com o Unico intuito de blindar

patrimonio.

Por este motivo, em um primeiro momento, ¢ necessario que seja feita uma analise
minuciosa do preenchimento dos requisitos para o requerimento da Recuperagdo Judicial, em
especial quanto a existéncia de crise e possibilidade de soerguimento, caso contrario, se estaria

diante de um cenario falimentar.

Contudo, para aquelas empresas e/ou empresarios que conseguem a benesse
recuperacional mesmo sem estar em crise — com o fim de blindar patrimonio e fraudar credores
— 0 ato ilicito ocorre, e, consequentemente, fica caracterizado o abuso de direito, tendo como

base uma andlise objetiva-finalistica do direito de pleitear Recupera¢do Judicial.

Ocorre que a Lei n. 11.101/05 nao preve, de forma especifica, as consequéncias desse

abuso, de modo que cabe a anélise pontual € um maior debate por parte da doutrina.

De todo modo, ha de se defender a possibilidade de responsabilizacdo civil da empresa
e/ou empresario que, abusando de direito, provocam danos e prejuizos aos credores da
recuperacao judicial.

2. Do processo de Recuperacao Judicial

Para que se verifique existir ou ndo abuso no exercicio do direito de pleitear a recuperacdo

judicial por parte da empresa e/ou empresario em crise € necessario fixar os critérios objetivos

que permitem o processamento do pedido, bem como estabelecer qual a finalidade que o

ordenamento juridico pretende para referida situagao juridica.

E a Lein® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, recentemente alterada pela Lei n® 14.112,
de 24 de dezembro de 2020, que disciplina o instituto da recuperacdo judicial no Brasil quanto

aos seus requisitos e objetivos.
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Desse modo, passa-se a analise de referidos critérios objetivo-finalisticos do direito de

pleitear Recuperacdo Judicial.
2.1. Requisitos necessarios para o deferimento do processamento da recuperagao judicial

A Recuperacdo Judicial se divide em trés fases distintas, chamadas postulatoria,
deliberativa e de execucdo. A primeira, se inicia com a peti¢cdo inicial e termina com o despacho

do juizo deferindo, ou ndo, o processamento da Recuperacao Judicial (COELHO, 2013, p. 65).

Deste modo, quando um devedor decide requerer o processamento de uma Recuperagao
Judicial € necessario que ele preencha uma série de requisitos. O artigo 48 da Lein. 11.101/05
determina que pode requerer a recuperagdo judicial o devedor, empresario ou sociedade
empresaria, que, no momento do pedido, exer¢a regularmente suas atividades hd mais de dois

anos € que cumpra os seguintes requisitos cumulativos:

I — nfo ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentenca transitada em julgado, as
responsabilidades dai decorrentes;

IT — néo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperagdo judicial;

III - ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdao de recuperagdo judicial com base no
plano especial de que trata a Segdo V deste Capitulo;

IV —nio ter sido condenado ou ndo ter, como administrador ou s6cio controlador, pessoa condenada
por qualquer dos crimes previstos nesta Lei.

Cumpridos esses requisitos, a Lei n. 11.101/05 determina uma série de outras exigéncias
que o devedor deve atender para ter deferido o processamento do pedido, a comecar pelo artigo
51, que determina como a petigao inicial deve estar instruida e todos os documentos necessarios

a integrar o pedido.

Em seu primeiro inciso, determina que a peticdo inicial deve ser instruida com “a
exposicao das causas concretas da situagdo patrimonial do devedor e das razdes da crise
econOmico-financeira”. Neste contexto, tem-se que a situacao a ser comprovada ¢ a de crise, €
que realmente, naquele momento, a devedora ndo conseguiria honrar com todas as suas
obrigacdes. Referida crise, contudo,ndo deve ser profunda a ponto de apontar ser iminente um

cenario falimentar (BARROS, 2014, p. 122).

A crise pode ter causas econdmicas, financeiras ou patrimoniais, € podem ter sido
originadas pelos mais diversos tipos de situacdo, seja estrutural ou de mercado, e traduz-se na
incapacidade de obten¢do de meios para continuar, normalmente, a atividade (SILVA, 2009, p.
20). De todo modo, € requisito imprescindivel e primordial que a crise exista e seja devidamente

comprovada pelo devedor.

Neste mesmo sentido, discorrem MEDINA e HUBLER (2017, p. 137):
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Nao basta, tdo so, que o devedor atenda as exigéncias dos arts. 2.° e 48 da LRF, discorra sobre sua
situacdo patrimonial e a situagao de crise, e instrua a petigdo inicial com os documentos do art. 51
da LRF para que se verifiquem preenchidas as condigdes para processamento da agdo de recuperagao
judicial. Estes sdo os requisitos mais facilmente perceptiveis quando se fala na agdo em questdo, ndo
se podendo olvidar dos demais requisitos para um juizo de admissibilidade positivo estabelecidos
pelo diploma processual civil, como também da imprescindibilidade de uma exposigdo logica e
coerente das razdes da crise econdomico-financeira ¢ da demonstragdo, ainda que perfunctoéria, da
viabilidade economica.

Comprovada a crise e demonstrada a situacdo patrimonial, a requerente da Recuperagao
Judicial deve juntar com a peticao inicial diversos documentos, entre os quais balango
patrimonial, relatério de fluxo de caixa, relacdo de credores, dentre outros, que estejam

elencados no artigo 51 da Lei n. 11.101/05 ou sejam complementares.

Cumpridos estes requisitos, ao juiz cabera deferir o processamento da Recuperagao

Judicial, nos termos do artigo 52 da Lei, finalizando-se, neste momento, a fase postulatoria.
2.2. Da finalidade da recuperacdo judicial

A Lei de Recuperagdo Judicial e Faléncias foi promulgada com o objetivo principal de
reestruturar empresas em crise econOmico-financeira, provocando seu soerguimento, e,

portanto, evitar um cenario falimentar.

Nas palavras de CRIPPA (2013, p. 28):

Pelo principio da recupera¢do das sociedades e empresarios recuperaveis, o Estado deve dar
instrumentos e condigdes para que a empresa se recupere sempre que isso for possivel, estimulando,
assim, a atividade empresarial.

Com a intengdo de estimular a atividade empresarial, o principio norteador de todo o
tramite da Recuperagdo Judicial ¢é o da Preservacdo da Empresa. Sendo assim, busca-se evitar
a0 maximo que a empresa e/ou empresario vao a faléncia. Referido objetivo esta
intrinsecamente conectado ao reconhecimento constitucional da livre iniciativa e da
importancia da atividade econdmica para a manutengdo de diversos vinculos sociais que

dependem da manutencao da unidade produtiva.

O artigo 47 da Lei n. 11.101/05 trouxe expressamente os objetivos e finalidades da

recuperagao judicial:

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situacdo de crise
economico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengéo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua
func¢do social e o estimulo a atividade economica.

Todos os objetivos e finalidades contidos neste artigo estdo na verdade interligados, eis
que, antes de mais nada, € preciso preservar a empresa, para que ela cumpra sua funcao social

(MAMEDE, 2010, p. 57). Ja a fungdo social a ser cumprida, diz respeito a diversas questoes,

65



m) 0 DIREITO PENSA | 1son 2675-samx

como, por exemplo, aos empregos que devem ser preservados, a possibilidade de que os

credores recebam seus créditos e ao estimulo e movimentagao da economia como um todo.

Deste modo, tem-se que a protecdo da empresa nao diz respeito somente aos seus
socios/donos e empresarios, mas, muito amis na verdade, a toda a comunidade e ao Estado que
se beneficiam, mesmo que de forma indireta, com a producao de riquezas (MAMEDE, 2010,
p. 54). Isso, sem duvida, faz parte da cadeia de producao geradora de empregos e de crescimento
da economia, sendo de interesse legitimo de todos que as empresas em crise possam soerguer-

S€.

Em uma andlise finalistica, portanto, o processo de recuperacdo judicial visa a
preservagdo da empresa em um olhar comprometido para com os terceiros que com ela se
relacionam e ndo em uma visao individual-patrimonialista de preservagao da empresa enquanto

mera perseguidora de lucros.

Por este motivo, a Lei de Recuperacdo e Faléncias veio para convergir ideias divergentes,
unindo os interesses de credores, devedores e sociedade, muitas vezes antagdnica, em um unico

plano de recuperacao, discutido e aprovado (ou ndo) em assembleia-geral de credores.

3. Da possibilidade de reconhecimento de abuso de direito com o ajuizamento de

recuperacio judicial de empresa

O abuso de direito, nos termos do artigo 187 do Codigo Civil, ¢ caracterizado quando o
titular de um direito, ao exercé-lo, “excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim

econOmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Neste caso, estar-se-a diante de um ato ilicito. De acordo com RODRIGUES (2003, p.
46):

O abuso de direito ocorre quando o agente, atuando dentro das prerrogativas que o ordenamento
juridico lhe concede, deixa de considerar a finalidade social do direito subjetivo e, ao utiliza-lo
desconsideradamente, causa dano a outrem.

Para que o ato seja considerado abuso de direito, deve ter ocorrido uma conduta
intencional, que exorbite o regular exercicio do direito, ou seja, o titular de um direito vai além,

de forma intencional, se desenrolando em um ato ilicito (NADER, 2004, p. 552).

Originario da jurisprudéncia francesa, o abuso de direito visava evitar que o exercicio de
direitos subjetivos — aos quais a doutrina liberal-individualista atribuia o carater de absolutos —

produzissem efeitos injustos (SCHREIBER, 2019, p. 213).
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Assim, originalmente, o abuso de direito estava vinculado a identificagdo de uma conduta
intencionalmente direcionada a causar dano a outrem a partir do exercicio abusivo de um direito

subjetivo (SCHREIBER, 2019, p. 213).

O Codigo Civil de 2002, no entanto, conferiu nova roupagem ao abuso de direito.
Consagrou a lei civil vigente o processo de descolamento do abuso de direito de sua concepgao

liberal-individualista, pautada em critérios subjetivos e voluntaristas (CATALAN, 2007, p. 3).

Ao se desvincular de critérios subjetivistas, o abuso de direito veio encontrar na
contrariedade ao fundamento axioldégico-normativo do direito exercido o seu critério de
caracterizagdo (SCHREIBER, 2019, p. 214). Referido critério resta consagrado na parte final
do art. 187 do Cdédigo Civil: “limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé

ou pelos bons costumes”.

Caracteriza-se a responsabilidade civil fundada no abuso de direito, portanto, como

objetiva, isto ¢, independente da voluntariedade do autor do dano (TARTUCE, 2014, p. 72).

O ato qualificado como abuso de direito ¢ verificado objetivamente a partir do critério
objetivo-finalistico, tal qual assentado no Enunciado n® 37 da I Jornada de Direito Civil do

Conselho da Justica Federal e do Superior Tribunal de Justica.

E o abuso de direito, assim, o exercicio de um direito reconhecido de forma excessiva e
em contrariedade a sua finalidade normativa ou ao seu fundamento axiolégico que provoca

dano a outrem.
3.1 Abuso de direito e a aplicagdo da boa-fé no processo de recuperagdo judicial

Do ponto de vista do sistema juridico o abuso de direito, em que pese estar
topograficamente localizado na Parte Geral do Codigo Civil, é plenamente aplicavel a todos os
ramos do Direito (TARTUCE, 2014, p. 73). Esse ¢, inclusive, o entendimento preconizado pelo
Enunciado n° 414 da V Jornada de Direito Civil do CJF/STJ: Quando se esta diante de um
processo de Recuperacao Judicial, ¢ esperado que a empresa/empresario requerente, além de
ter o intuito de preservar a empresa, haja com transparéncia e boa-fé, de forma que o sacrificio
dos credores — de receber seu crédito com um possivel desagio e grande flexibiliza¢ao na forma
de pagamento — seja para um fim maior, qual seja, que a empresa e/ou empresario possam

cumprir sua fung¢do social.
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Ao fazer mencao aos limites impostos pela boa-fé (em seu artigo 187), o Cddigo Civil
trata dela de forma objetiva, impondo deveres de conduta entre pessoas ligadas a determinada

relacdo juridica (CRIPPA, 2013, p. 72).

A partir do momento que o requerente de uma Recuperagdo Judicial ndo age com boa-fé
e ndo busca com a benesse recuperacional os devidos objetivos e fins determinados pela Lei n.
11.101/05, a empresa/empresario ultrapassa o seu exercicio regular do direito, cometendo ato

ilicito, e, consequentemente, agindo com abuso de direito.

O requerente da Recuperacao Judicial que se vale de prerrogativa legal, mas desvirtua a

sua finalidade, age com abuso de direito, como bem explica TEPEDINO (2020, p. 13):

A jurisprudéncia, tanto em processos judiciais como arbitrais, tem registrado numerosos precedentes
nesse sentido, ao argumento de que o controle de abusividade deve alcancar também o exercicio
unilateral daquele que, ao se valer de prerrogativa contratual ou legal, desvirtua a sua finalidade,
atuando de modo incompativel com a boa-fé objetiva ou com a funcdo reservada pelo ordenamento
ao direito que lhe foi atribuido.

Portanto, a boa-fé ¢, ao lado da preservagdao da empresa, principio norteador de todo o
tramite da Recuperacdo Judicial, e ¢ com boa-fé que os credores e o Estado esperam que o

devedor, requerente da recuperacgao judicial, aja.

Caso a intencao do requerente da recuperacdo ndo seja de preservar a empresa, mas sim
de obter vantagens contrarias aos fundamentos axioldgicos-normativos da Recuperagdo

Judicial, ha a ocorréncia do abuso de direito.

3.2 Requerimento de recuperagdo judicial por empresa saudavel para fins exclusivos de

blindagem patrimonial e fraudar credores

Do deferimento do processamento da Recuperagao Judicial decorre uma série de direitos
e deveres, tanto aos credores como devedor, bem como uma série de beneficios, que sao

concedidos ao requerente da Recuperacao.

Muitos dos beneficios sao designados justamente para permitir que a empresa/empresario
possam se reerguer € manter ativa a unidade produtiva. Um deles, e talvez o mais expressivo, ¢

0 “stay period”, tipificado no art. 6°, § 4.°da Lein. 11.101/05:

6° A decretagdo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperagao judicial implica:

§ 4° Na recuperacao judicial, as suspensdes € a proibi¢ao de que tratam os incisos I, II e III do caput
deste artigo perdurardo pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias, contado do deferimento do
processamento da recuperagdo, prorrogavel por igual periodo, uma unica vez, em carater
excepcional, desde que o devedor ndo haja concorrido com a superagdo do lapso temporal.

Durante um periodo de 180 dias, ficam suspensas quase todas as execugdes movidas

contra a devedora (art. 6°, II da Lei n. 11.101/05), salvo as exce¢des previstas em Lei.
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Igualmente, fica proibido, durante o mesmo periodo, qualquer forma de retengdo, arresto,
penhora, sequestro, busca e apreensdo e constricao judicial ou extrajudicial sobre os bens do
devedor, quando esses atos forem oriundos de demandas relativas a créditos sujeitos aos efeitos

da recuperacao judicial (art. 6°, III da Lei n. 11.101/05).

Conforme expresso na Lei, este prazo, de 180 dias, pode ser prorrogado uma unica vez.
Essa redacao, contudo, foi incluida apenas pela Lei n. 14.112/2020, tendo em vista que
anteriormente o prazo era improrrogavel, mas a jurisprudéncia ja admitia a flexibilizacao da
restri¢ao, de forma a reconhecer a possibilidade de prorrogagdo, por mais de uma vez,

inclusive?.
Nas palavras de COELHO (2013, p. 32):

Suspendem-se as execugdes individuais contra o empresario individual ou sociedade empresaria que
requereu a recuperagdo judicial para que eles tenham o folego necessario para atingir o objetivo
pretendido da reorganizagdo da empresa.

Além do stay period, o devedor requerente da Recuperacdo Judicial experimenta uma
série de outros beneficios. Por exemplo, normalmente vem a pagar suas dividas com desagios
altissimos e em longo prazo, de forma a oferecer condigdes para o soerguimento, ja que todo o

tramite recuperacional ¢ sedimentado no principio da preservagdo da empresa.

Apesar dos deveres impostos em Lei, nota-se que os beneficios sdo enormes e tém uma
razao de ser: tornar possivel que uma empresa em crise econdmico-financeira possa soerguer-

S€.

Entretanto, quando uma empresa se utiliza do instituto da Recuperacdo Judicial sem
realmente estar em crise, o resultado acaba por ser normalmente a fraude a credores, nao
pagando suas dividas como deveriam ser pagas e a blindagem de seu patrimonio, eis que, via

de regra, seus bens ficam protegidos, ndo podendo sofrer atos constritivos.

E por este motivo que, ao menos em tese, a crise deveria ser comprovada de forma
minuciosa e especifica pelo requerente da Recuperacgao Judicial, ndo bastando que se valha de

situagdes genéricas, como crises mundiais, desvalorizacdo monetaria, problemas com o setor

3 PEDIDO DE RECONSIDERACAO RECEBIDO COMO AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
RECUPERACAO JUDICIAL. STAY PERIOD. ALIENACAO FIDUCIARIA. BENS DE CAPITAL. CASO
CONCRETO. CARATER ESSENCIAL. EXCUSSAO. IMPOSSIBILIDADE. NAO PROVIMENTO. 1. E
sedimentada, ademais, a jurisprudéncia mitigando o rigor do prazo de suspensao das a¢des e execugdes, que podera
ser ampliado em conformidade com as especificidades do caso concreto; de modo que, em regra, uma vez deferido
o0 processamento ou, a fortiori, aprovado o plano de recuperagao judicial, ¢ incabivel o prosseguimento automatico
das execucdes individuais, mesmo apo6s transcorrido o referido lapso temporal (REsp 1.212.243/SP, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, DJe de 29/9/2015). 2. Agravo interno que se nega provimento.
(2020)
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que esté inserido, ou até¢ mesmo a pandemia da COVID-19, para formular seu pedido da benesse
recuperacional. Por dbvio que tais fendmenos macroecondmicos podem influenciar na situagao
especifica da empresa, mas nao devem ser tomados como os fundamentos Unicos para

deferimento do processamento da recuperacao judicial.

Essa questao foi um dos motivos que levou o legislador a inserir o artigo 51-A na Lei n.
11.101/05 (com a vigéncia da Lei 14.112/20), que determina que apos a distribui¢ao do pedido
de recuperagao judicial o juiz pode, quando reputar necessario, nomear um profissional para

promover constatagdo das reais condi¢gdes de funcionamento da requerente da Recuperacao.

Neste caso, quando constatado que a requerente nao se encontra em real situacdo de crise
econdmico-financeira, ¢ possivel indeferir a peticdo inicial, por auséncia de interesse
processual, nos termos do art. 330, III do Cddigo de Processo Civil, como bem explicam

CARNIO e FAZAN (2019, p. 25):

Nos termos do que dispde o art. 330, inc. III, do Cddigo de Processo Civil, a petigdo inicial sera
indeferida quando o autor carecer de interesse processual. Nesse sentido, se nao estiver presente o
interesse processual, seja na modalidade necessidade, seja na adequagdo, ndo se deve sequer iniciar
o processo judicial. Tratando-se de recuperagdo judicial, o interesse processual (adequacdo) sera
revelado pela capacidade da empresa em crise gerar os beneficios que a lei busca tutelar, conforme
estabelecido no art. 47 da lei 11.101/05.

Quando nao ocorre a constatacao prévia da situagdo economico-financeira da empresa
na forma do artigo 51-A da Lei 11.101/05, ha grandes possibilidades de uma empresa, que nao

esta realmente em crise, ter deferido o processamento de sua Recuperagao Judicial.

Sao em situagdes como essas, em que a empresa saudavel tem o processamento de sua
Recuperacao Judicial deferido, que ocorre a blindagem patrimonial com o fim de fraudar
credores, o que foge ao objetivo da Recuperagdo Judicial, conforme bem explica CRIPPA

(2013, p. 124):

O objetivo da recuperagdo judicial é viabilizar a superagdo da crise do devedor com o propoésito de
preservar a empresa, € nao blindar os socios ou garantidores contra qualquer responsabilidade ou
sonegar informacdes de acesso publico.

Ha casos, inclusive, em que a devedora promove diversas transagdes, empresta valores
altissimos de institui¢des financeiras, realiza compras com fornecedores, momentos antes de
entrar com o pedido de Recuperacao Judicial, justamente para se eximir de grande parte do

pagamento e nao ter seu patrimonio constrito, € com o nitido intuito de enriquecer ilicitamente

O grande problema ¢ a dificuldade de se comprovar a fraude. Caso ndo haja uma pericia
especifica para que a questdo seja averiguada, muitas vezes inexisténcia da situacdo de crise

acaba passando despercebida. Isso ocorre porque a grande maioria dos credores, e inclusive o
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Juizo, ndo possuem capacidade técnica para, analisando os balancetes e contabilidade da
empresa, bem como todas as transagoes realizadas, ter a absoluta certeza se a tentativa de fraude

ocorreu, ou nao.

Quando provadas, entretanto, tais condutas podem até ser tipificadas como crime.
Trazendo as disposi¢cdes da Lei das Sociedades Andnimas para o contexto da Recuperacao
Judicial, pode ser considerado como ato abusivo praticado pelos socios autorizar o ajuizamento

de recuperagdo judicial de empresa prospera (CRIPPA, 2013, p. 117).

Mais especifico ainda, ¢ o disposto no artigo 168 da Lein. 11.101/05:

Art. 168. Praticar, antes ou depois da sentenga que decretar a faléncia, conceder a recuperagdo
judicial ou homologar a recuperagao extrajudicial, ato fraudulento de que resulte ou possa resultar
prejuizo aos credores, com o fim de obter ou assegurar vantagem indevida para si ou para outrem.
Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

Aumento da pena

§ 1° A pena aumenta-se de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um tergo), se o agente:

I — elabora escrituragdo contabil ou balango com dados inexatos;

IT — omite, na escrituragdo contabil ou no balango, langamento que deles deveria constar, ou altera
escrituragdo ou balanco verdadeiros;

IIT — destréi, apaga ou corrompe dados contabeis ou negociais armazenados em computador ou
sistema informatizado;

IV — simula a composicao do capital social;

V — destroi, oculta ou inutiliza, total ou parcialmente, os documentos de escrituracdo contabil
obrigatorios.

Tal redagcdo demonstra claramente que o crime ¢ cometido quando ocorre qualquer tipo
de alteragdo, ocultacdo, simulacdo e outras condutas, com relagdo a questdo
patrimonial/economica da empresa. No entanto, conforme anteriormente dito, ha grande

dificuldade dos credores e do juizo de averiguarem essas adulteragdes.

Quando uma empresa economicamente saudavel requer Recuperacao Judicial, e tem seu
processamento deferido, o fim exclusivo de blindar patrimonio e consequentemente fraudar
credores ¢ alcangado, sendo que, muitas vezes, ante a incapacidade técnica dos agentes do

processo, acaba por passar impune a esta conduta.

4. Da possibilidade de responsabilizacio civil decorrente do abuso de direito no ambito da

recuperacio judicial

O requerimento de recuperagdo judicial por empresa saudavel ¢, portanto, ato que
contraria frontalmente o fundamento axioldgico-normativo do direito a recuperacao judicial e

a preservagao da empresa viavel.

Contraria o fundamento axioldgico posto que o direito de manutencdo da atividade
empresarial encontra esteio no principio constitucional da solidariedade, visando @ manutencao
de uma gama de feixes relacionais mantidos pelo devedor, bem como na realizagdo da livre
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iniciativa e da atividade econdmica comprometida com os valores sociais também previstos no
mesmo art. 170 da Constitui¢ao Federal. O valor que fundamenta a recuperagao judicial ¢ a
solidariedade entre as partes envolvidas em relagcdes de emprego, de fornecimento, de venda e
consumo, enfim, relagdes que atendem a necessidades de terceiros e que ajudam a manter a

coesdo e estabilidade da propria sociedade.

Por sua vez, contraria o fundamento normativo, ja que a finalidade da recuperagao judicial
¢ a superacao de crise econdmico-financeira por empresas € empresarios viaveis, isto €, com

capacidade de soerguimento e continuidade da atividade econdmica organizada.

Fica claro, portanto, em uma analise objetiva fundada no critério axioldgico-normativo,
ou objetivo-finalistico, que o pedido de recuperagao judicial formalizado por empresa que nao
se encontre em situacao de crise econdmico-financeira representa abuso de direito na forma do
art. 187 do Codigo Civil, passivel de gerar responsabilidade civil pelos danos que decorrerem

deste ato.
4.1 Danos e consequéncias decorrentes do abuso de direito na recuperacdo judicial

A Recuperagao Judicial foi criada para possibilitar que empresas em crise possam se
reerguer, evitando, portanto, um cendrio falimentar. Estar em crise ¢ requisito fundamental para
que a Recuperacdo Judicial seja processada. No entanto, algumas empresas/empresarios
abusam do direito, ou seja, da possibilidade de poder requerer Recuperagao Judicial, e “burlam”

a Lei, requerendo a benesse mesmo sendo empresa saudavel.

Ocorre que todo o tramite de um processo de Recuperagdo Judicial requer um grande
sacrificio por parte dos credores, que, em prol da preservagdo da empresa e de sua fungao social,

acabam renunciando a parte de seus direitos.

Assim, se nao ha empresa em crise a ser reerguida, o sacrificio dos credores ¢ em vao, e
pode causar prejuizos imensuraveis. Em um primeiro momento, estando as execugdes
suspensas, os credores ndo recebem valor algum, e, ainda, perdem a oportunidade de realizar
constri¢des, de modo que o detentor de um crédito ndo sujeito pode sair na frente e ndo sobrarem

bens para o credor que se submete aos efeitos da recuperacao.

Por outro lado, o credor de créditos ndo sujeitos muitas vezes nao tem sua divida satisfeita
pela possibilidade de que os bens que tente alcancar sejam considerados essenciais a empresa

requerente da Recuperacgao Judicial.
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Além de tudo isso, todo o processo de Recuperacdo ¢ custoso ndo somente a empresa e
ao judicidrio, mas também aos credores, que precisam, muitas vezes, contratar advogados,
peritos, além dos custos de deslocamento para assembleia-geral de credores. Todos esses
custos, nos termos do artigo 5°, II da Lei n. 11.101/05, ndo sdo exigiveis do devedor, em

momento algum.

Passados estes pontos, apds a aprovacao do plano de Recuperacao Judicial tem-se a parte
mais critica e o maior sacrificio por parte dos credores. Isso porque, geralmente, os planos sao
aprovados com desagios altissimos € um prazo para pagamento do crédito alongado. Deste
modo, o credor, que esperava receber uma quantia, tem uma enorme quebra dessa expectativa,
podendo ter sérios problemas com seu fluxo de caixa, podendo inclusive passar de credor a

devedor.

Sem contar que na relacao de credores estdo empregados € micro € pequenos empresarios
que dependem de cada centavo faturado ou recebido para sustentar suas familias e outras tantas

familias a eles vinculados®.

Essa questdo pode gerar uma reagdo em cadeia, e diversas empresas que estavam
saudaveis entrarem em crise. E importante ressaltar que muitos créditos sujeitos & recuperagio
judicial sdo altissimos e podem ter o condao de inclusive levar a faléncia uma empresa credora
que ndo tem seu crédito integralmente adimplido. Ainda, o credor trabalhista que fica meses
sem receber passa a dever em outros estabelecimentos, o que também pode causar o chamado

“efeito domind”.

Além das previsdes de forma de pagamento, a grande maioria dos planos prevé a liberacao
das garantias reais e fidejussdrias previstas nos contratos originais. Em que pese a (i)legalidade
de clausulas como essas ainda estar sendo amplamente discutida, quando prevista no plano e
nao afastadas pelo juizo recuperacional, impede que os credores persigam seus créditos frente
aos garantidores (devedores solidarios e coobrigados em geral). Novamente, verifica-se o
sacrificio unicamente por parte dos credores, quando a Recuperagdo Judicial € requerida por

empresa saudavel, usando do abuso de direito para blindar seu patrimdnio.
Os prejuizos que podem decorrer do ato abusivo sdo, portanto, os mais diversos.

4.2 Possibilidade de responsabilizagdo civil da requerente da recuperacgdo judicial

4 “No Brasil existem 6,4 milhdes de estabelecimentos. Desse total, 99% sdo micro e pequenas empresas (MPE).
As MPEs respondem por 52% dos empregos com carteira assinada no setor privado (16,1 milhdes)” (SEBRAE,
2018)
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A utiliza¢do da recuperacdo em abuso de direito pode vir a causar inimeros danos a

coletividade de credores da empresa/empresario requerente da benesse recuperacional.

Neste caso, o direito que os credores tinham de reaver seus créditos, na forma acordada,
¢ violado, eis que so seria licita a Recuperacdo Judicial caso o devedor buscasse seu real fim:
soerguimento e preservar a empresa em crise. E neste momento que surge ao lesado, o direito

de responsabilizar civilmente o lesador.

Nas palavras de ALMEIDA (2007, p. 4):

Sempre que um direito é violado, que um dever juridico ¢ descumprido, alguém age ilicitamente.
Isso acontecendo, dois efeitos principais sdo sentidos. De um lado nasce para o lesado o direito de
acdo, isto ¢, a possibilidade de buscar, junto ao Estado, a viabilidade de invocar do judiciario a
protecdo do direito que foi violado. De outro, surge para o lesador a responsabilidade, isto ¢, o dever
de reparar o direito que se lesou, que se ofendeu.

O abuso de direito, no Direito Civil contemporaneo, ¢ caracterizado independentemente
da existéncia de culpa pelo agente lesador, sendo que, neste caso, sua verificagdo ocorre pelo

desvio na finalidade do direito exercido.

Na Recuperacdo Judicial, portanto, o abuso de direito ¢ caracterizado quando hé o desvio
na finalidade do instituto recuperacional. Normalmente, esse desvio de finalidade ocorre
quando uma empresa que nao esteja em crise requer a benesse recuperacional, e/ou ha tentativa

de blindar patrimoénio e fraudar credores.

Quanto ao prejuizo, no caso da Recuperagao Judicial, provavelmente havera dano quando
ha abuso de direito, tendo em vista que os credores ndo receberdo seus créditos na forma
acordada, terdo custos com todo o processo, além de ficarem um longo periodo sem poder

perseguir seus créditos, por conta do “stay period”.

A Lein. 11.101/05 tipificou como crime quando a devedora frauda credores (antes ou
depois de ter sua recuperacao judicial concedida), mas nada disse quanto a possibilidade de
responsabilizacgdo civil caso seja verificado abuso de direito no requerimento da Recuperagao
Judicial, de modo que ndo ha uma determinagdo especifica caso isso ocorra, sendo necessaria a

analise do caso concreto para que qualquer responsabilidade civil possa ser imputada.

De todo modo, o Cédigo Civil (2002) pode e deve ser usado como fonte normativa, mais
precisamente utilizando-se o artigo 927, que determina que “aquele que, por ato ilicito (arts.

186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
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Isso porque, ocorre o ato ilicito por parte do requerente da Recuperagdo Judicial e o
consequente dano sofrido pelos credores, que devem ter direito a reparagdo, via regime geral

de Responsabilidade Civil previsto no Cédigo Civil brasileiro.

Caso ndo haja tal responsabilizacdo, as empresas e/ou empresarios com intuitos
distorcidos e alheios ao da preservacdo da empresa continuardo requerendo a benesse sem
necessidade. Caso haja a responsabilizagdo, as empresas serdo desestimuladas a requerer

Recuperacao Judicial, a ndo ser que realmente necessitem soerguer-se.

A possibilidade de reparagdo, assim, ndo so6 atende a fun¢do reparatoria da
responsabilidade civil, mas concretiza o principio geral de prevencdo do dano que permeia toda

a responsabilidade civil contemporanea (PAVAN, 2020, p. 121).
5. Conclusao

O instituto da Recuperagdo Judicial e a Lei n. 11.101/05 t€ém como base o Principio da
Preservagdo da Empresa e foram criados para possibilitar que a empresa/empresario em crise

econdmico-financeira possam se reerguer.

Entretanto, pode ocorrer de que se busque a benesse para fins alheios aos determinados
em Lei, isto €, ndo para recuperar a empresa em crise, mas para blindar patriménio e fraudar

credores.

Quando isso ocorre, a requerente da Recuperagao Judicial age de forma contraria a boa-
fé objetiva e ultrapassa os limites do exercicio regular do direito, surgindo, portanto, o abuso
do direito, que ¢ uma ilicitude, em razdo do desvio da conduta quando da pratica do ato
inicialmente licito em uma andlise com base no fundamento axiolégico-normativo do direito

exercido.

Havendo o abuso de direito e a fraude, a Lei n. 11.101/05 tipifica como crime referida
conduta, em seu artigo 168. Entretanto, ndo ha qualquer previsao legal que determine

especificamente a responsabilizacado civil do requerente da Recuperagdo Judicial nestes casos.

Ocorre que os credores sofrem diversos danos com a conduta ilicita do requerente da
Recuperacao Judicial, eis que, além de receberem seus créditos com desagios altissimos € em
prazo alongado, acabam perdendo a chance de perseguir seus créditos pelas vias executorias,
inclusive os detentores de créditos ndo sujeitos, que buscam bens considerados essenciais a

atividade empresarial.

75



m) 0 DIREITO PENSA | 1son 2675-samx

Nestes casos, o Principio da Preservagdo da Empresa ndo ¢ devidamente utilizado, sendo

que ele nunca pode ter primazia ao Principio da Boa-fé, e sacrificar em demasia os credores.

Isso porque, além da conduta ilicita por parte do requerente da Recuperacao Judicial com
abuso de direito, ao sacrificar diversos credores, provavelmente se sacrificard diversas empresas
(eis que muitas empresas sdo credoras), o que pode causar toda uma reacdo em cadeia,
colocando em crise empresas € empresarios anteriormente saudaveis e causar prejuizos a toda

economia.

Por este motivo, ¢ preciso ter certeza que a empresa requerente da Recuperagao Judicial
realmente estd em crise econdmico-financeira e precisa da benesse recuperacional. Caso
contrario, estar-se-4 colocando em perigo negdcios em prol de uma empresa/empresario que

age de ma-fé e com intengao exclusiva de fraudar credores.

Em que pese nao seja facil provar que a empresa realmente esteja com a intencao de
blindar patriménio e fraudar credores, a Lei n. 11.101/05 traz algumas possibilidades de
salvaguardar, a0 menos que minimamente, essa questdo, como a possibilidade de constatacao

prévia, prevista no artigo 51-A.

Neste ponto, quando a empresa e/ou empresario requerem a Recuperagao sem que esteja
o devedor em verdadeira situagdo de crise econdmico-financeira, e conseguem o seu
deferimento, fazendo com que os credores sofram os danos consequentes da Recuperagdo
Judicial abusiva, surge a possibilidade de responsabilizagdo civil que, embora nao esteja
tipificada na Lei n. 11.101/05 de forma expressa, pode ser aplicada, a partir do regime geral
previsto Cédigo Civil, mais especificamente, nos termos do seu artigo 927 cumulado com art.

187.

Embora essa questao ainda nao tenha sido muito debatida pela doutrina, ¢ importante que
os requerentes da benesse recuperacional com fins alheios aos da Lei n. 11.101/05 sejam
responsabilizados, caso contrario a demanda, com fins ilicitos, aumentard cada vez mais,
desencadeando, sem dividas, grandes perdas e drasticas consequéncias a todos os credores e a

economia.
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