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Apresentacao

O presente livro reune trabalhos de pesquisas de mestrandos dos programas de
pos-graduagdo em Direito da Universidade Federal do Maranhao (PPGDIR), sob
orientagdo do organizador, o Professor Doutor Cassius Guimardes Chai, e dos in-
signes professores Doutores Monica Teresa Costa Sousa e Joaquim Shiraishi Neto,
e da Faculdade de Direito de Vitéria (PPGDIR), sob orientagdo da professora Li-
vre Docente Elda Coélho de Azevedo Bussinguer, que honradamente aceitou o
convite para participar deste projeto editorial.

Nascido como vetor de catalizacdo das atividades desenvolvidas no seio da
disciplina Teoria do Direito Politico, ministrada no ano de 2016.1, e aliado a re-
alizagdo do Coloquio Transdisciplinar Didlogos Criticos que lhe foi homénimo,
os textos trazidos ao publico sdo mais representativos das discussdes travadas no
referido conclave, pois que neles se veem acolhidos criticas, comentétios e provo-
cagdes levantados nos debates que seguiram as exposi¢oes dos mestrandos e dos
demais convidados.

Republicanismo entre ativismos judiciais e a proibigdo de retrocesso remete a
questdes coletivas do cotidiano, da protecio as mulheres a satde publica, sem des-
curar dos espagos onde pessoas livres e iguais estimam cultivarem liberdades ao
tempo em que reclamam isonomia. E imperioso superar o dogma que o Poder
Judicidrio ndo deva realizar politica, pois 0 mesmo ¢é fracdo das fun¢des de sobera-
nia. O risco sempre é a colonizag¢io pelos partidarismos e pela nao realizagdo dos
fins do Estado.



Este volume 1 inaugura a Série Topicos do Direito Politico, ao que se segui-
ra o Volume 2 Liberalismo Politico - didlogos convergentes em Rawls, como ex-
pressao da produgdo académica elaborada em disciplina que lhe é homonima,
ministrada no semestre 2016.2 PPGDIR-UFMA. Sigamos ao bom combate!

Desejamos que as ideias aqui registradas possam contribuir com outros
setores académicos e profissionais a partir de novos didlogos criticos.
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Até onde meter a colher: o problema da (in)execucao das
medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha

Lilah de Morais Barréto'
Cassius Guimaraes Chai?
DOI: 10.52695/978-65-5672-018-0-p12-39

1. Mestra do Programa de Pés-Graduagdo em Direito e Institui¢des do Sistema de Justiga da Univer-
sidade Federal do Maranhao - PPGDIR/UFMA.

2. Professor associado PPGDIR/UFMA e professor permanente PPGD/FDV. Pesquisador Visitante
- Beijing Criminal College, Normal University of Beijing e Universidade do Porto, Portugal.



Introducao

A Lei Maria da Penha, que disciplina o tratamento estatal a violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher, prevé diversos institutos inovadores, propug-
nando uma ruptura de paradigmas no enfrentamento do Estado a essa proble-
matica, numa perspectiva de promogdo dos Direitos Humanos das mulheres.
Nesse sentido, faz-se necesséria a politizacdo dos espagos doméstico e familiar,
desnaturalizando as relagdes e conflitos presentes nesse ambito.

O presente estudo aborda as respostas estatais a essa forma de violéncia e,
mais detidamente, o emprego e execu¢ido das medidas protetivas de urgéncia
previstas na Lei Maria da Penha. Objetiva-se analisar se as institui¢des de jus-
tica tornam efetivas a garantia de protecao e assisténcia as vitimas colimadas
pela lei e se criam condi¢des para o empoderamento feminino e a concreta
cessacdo do ciclo da violéncia doméstica e familiar.

Problematiza-se a tradicional e arraigada cultura juridica de cisao entre
espagos publico e privado, que legitimam e justificam uma postura absen-
teista e de reprodugdo da violéncia de género pelo proprio aparato policial-
-judiciario do Estado. Para tanto, examinam-se os processos parafrasticos nos
quais historicamente se manifestam a tolerancia estatal e a subalternizacio do
problema da violéncia doméstica contra a mulher, abordando alguns marcos
legislativos e pesquisas acerca da atuagio da policia e do Poder Judiciario em
periodo anterior a Lei Maria da Penha.

Analisa-se, por derradeiro, jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Mara-
nhdo, em acérdaos que reformam sentengas extintivas de processos de medi-
das protetivas de urgéncia por suposta perda de interesse de agir das vitimas,
com enfoque na auséncia de sua execugdo e no descumprimento do dever de
protecdo do Estado.

“0 pessoal é politico”: a desnaturalizagao e publicizacao da
violéncia de género

A célebre frase “o pessoal é politico” foi cunhada por feministas radicais
dos Estados unidos no inicio da década de setenta, sendo incorporada pelo
movimento feminista a nivel internacional e transformada em importante
bandeira de luta. Este lema ou slogan visa demonstrar que as diversas formas
de discriminacéo e violéncia sofridas pelas mulheres possuem raizes comuns,
ndo sendo meramente problemas de ordem individual, privada ou fortuita.
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da protegao as mulheres a satde publica

Esta frase também subverte a légica do espago politico classico e exige a
reinvenc¢do de novas bases para fazer politica, a partir de temas considera-
dos marginais, conferindo-lhes a publiciza¢io e centralidade necessarias para
romperem a invisibilidade (ALMEIDA, 1998).

A agenda politica feminista, sobretudo no periodo designado “segun-
da onda” do feminismo, a partir dos anos de 1960, tem como um de seus
objetivos publicizar a discussdo acerca de temas reconhecidos tradicional-
mente como privados ou apoliticos, como o corpo e a sexualidade, bem como
desnaturalizar os papéis sociais de género (PEDRO, 2012).

Esse periodo difere da atuacdo usualmente classificada como “primeira
onda” do movimento, na qual outras demandas, como educagdo, trabalho e
voto, foram priorizadas e ainda havia pouca problematizagio a respeito da logi-
ca essencializada de género e de problemas considerados intimos ou privados.
Faz-se mister reconhecer, no entanto, a importincia dessa primeira fase do fe-
minismo para o inicio da visibilizagdo das reivindicactes especificas das mulhe-
res e de sua participa¢do na vida publica, bem como é necessdrio compreender
que, para o seu contexto historico em finais do século XIX e inicio do século
XX, ndo seria exigivel um questionamento que s6 viria repercutir de forma mais
significativa na sociedade a partir da década de 1970 (SOIHET, 2012).

As feministas de “segunda onda”, por seu turno, centraram-se na vida
privada como fruto da sociedade. Joana Maria Pedro (2012) assinala a uti-
lizagao de uma metodologia denominada grupos de consciéncia ou de re-
flexdo, nos quais mulheres discutiam suas vivéncias pessoais e o lugar social
da mulher, seja no mercado de trabalho, na educagéo, na participagdo nos
demais movimentos politicos, no ambiente doméstico ou nas experiéncias
relativas ao proprio corpo e sexualidade. A autora analisa a trajetoria das
feministas brasileiras nesses grupos e na formagdo das primeiras redes, na
década de 1970.

Ja na década de 1980, no Brasil, verifica-se uma maior articulagdo dos mo-
vimentos feministas, contando inclusive com as mulheres que se encontravam
exiladas ou compartilhavam do exilio de seus companheiros durante a dita-
dura militar e que retornavam com o aporte tedrico e politico do feminismo
europeu. O processo de redemocratizacao deu novo impulso para a visibili-
za¢do de demandas das mulheres, bem como para a interpelagdo dos poderes
estatais em prol de seu reconhecimento na ordem juridica e da adogdo de
politicas publicas que enfrentem as suas especificidades. Acerca da campanha
que resultou na incorpora¢io dos direitos das mulheres na Constituicdo de
1988, explicam Lage & Nader (2012, p. 301):

14
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[...] Mobilizadas, as organizacdes feministas empre-
enderam uma grande campanha junto a Assembleia
Constituinte, reunida em 1986, pela aprovagéo de suas
demandas. Chamada na imprensa de ‘lobby do batom,
essa campanha obteve diversas vitdrias legais. As femi-
nistas constituiram o setor organizado da sociedade ci-
vil que mais aprovou emendas no texto constitucional.
Cerca de 80% de suas reivindica¢des foram incluidas
na Constituicdo de 1988. A incorporagdo de muitas
dessas demandas deu ensejo a implantagdo paulatina
de politicas publicas voltadas ‘para a familia e para as
mulheres. [...]

No tocante ao problema da violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
o movimento feminista articulou no Brasil, sob o lema “‘quem ama ndo mata’,
campanha para sua visibilizagdo e reivindica¢do de politicas publicas para seu
enfrentamento e apoio as vitimas. Nesse periodo, foram alcangados os primeiros
avangos em termos de politicas especificas, como as primeiras delegacias espe-
cializadas, o SOS — Mulher, alguns centros de apoio e abrigos (ALMEIDA, 1998).

Essa mobilizagdo politica encontra seu embasamento no debate feminista
como movimento tedrico, que visa questionar as condi¢des de produgio e re-
produgdo da violéncia contra a mulher, praticada nos espacos publico e privado.
Desnaturaliza, desse modo, os lugares sociais ocupados por homens e mulheres
e aponta que a producdo dos sujeitos generificados resulta de um incessante
trabalho cultural e histérico.

A reflexdo traz a baila a proposta da genealogia foucaultiana, na qual Fou-
cault (2012) concebe os individuos nido apenas como alvos ou objetos das rela-
¢des de poder, mas como um de seus principais efeitos e centros de transmisséo.
Nessa perspectiva, trazendo-a para a andlise das relagdes de género, o poder
produz sujeitos generificados. E assim que sio demarcadas as condutas, per-
formances e posi¢oes adequadas a mulher e estabelecidos seus atributos, bem
como os do homem. Esses atributos ou performances sdo sustentados numa
concepe¢ao determinista ou essencializada, como forma mesmo de tornar esse
exercicio de poder menos visivel, mais eficaz e disciplinar.

Assim, sdo produzidas e reproduzidas as imagens de boa mae, boa esposa, a
mulher sabia que edifica seu lar, que perdoa, que é tolerante, que concilia. Assim
como o bom pai de familia, trabalhador, austero, que exerce autoridade sobre
esposa e filhos. Bourdieu (1999) menciona a constru¢do simbolica dos artefa-
tos sociais do homem viril e da mulher feminina. Por meio de tais artefatos, a
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identidade masculina é caracterizada pelas agdes positivas, que rompem o cur-
so ordinario da vida, pablicas e descontinuas, enquanto a natureza feminina é
identificada com as virtudes do siléncio, da abstengio e a aptiddo para trabalhos
continuos, privados ou até secretos. Dessa forma, atribuem-se ao homem as
fungoes publicas que conferem reconhecimento social - como ¢ o caso do go-
verno e da guerra — e as mulheres sio reservadas atividades vistas como mono-
tonas e mesquinhas, ligadas & economia doméstica e cuidado com as criangas.

Nessa esteira, Saffioti e Almeida (1995, p. 32) utilizam a expressio violén-
cia de género para designar um padréo de violéncia que visa a preservagdo de
uma dada organizagao social de género, fundada na hierarquia e desigualdade
de lugares sociais sexuados, que subalternizam o feminino. Sobre a desigual-
dade nessa ordem social androcéntrica e o papel da violéncia contra a mulher
nessa normatizagao, esclarecem as autoras:

O género constitui uma verdadeira gramitica sexual,
normatizando condutas masculinas e femininas. Con-
cretamente, na vida cotidiana, sio os homens, nesta
ordem social androcéntrica, os que fixam os limites
da atuagdo das mulheres e determinam as regras do
jogo pela sua disputa. Até mesmo as relagdes mulher-
-mulher sdo normatizadas pela falocracia. E a violén-
cia faz parte integrante da normatizagdo, pois constitui
importante componente de controle social. Nestes ter-
mos, a violéncia masculina contra a mulher inscreve-se
nas visceras da sociedade com supremacia masculina.
Disto resulta uma maior facilidade de sua naturaliza-
¢do, outro processo violento, porque manieta a vitima
e dissemina a legitimacéo social da violéncia.

Destarte, a violéncia doméstica e familiar contra a mulher se configura
como expressdo de um fendémeno mais amplo, a violéncia de género, atra-
vés da qual ocorre a produgdo/reproducio de desigualdades pautadas em um
principio falocéntrico de organizagao social e construcio de identidades. Essa
compreensdo permite reconhecer a violéncia doméstica e familiar como mais
um dispositivo de poder para conformac¢ido dessa ordem social, sendo marca-
da, como lembram Saffioti e Almeida (1995), pela tensdo entre o exercicio de
poderes e resisténcias.

Conforme analisado por Foucault (2012), o exercicio do poder se da por
meio de dispositivos que se espraiam em diferentes niveis da sociedade, nas
diferentes institui¢des, com historia e tecnologia proprias, para os quais nao
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hé exterior possivel. Assim, pode-se encontrar seu exercicio inclusive nas orga-
nizagdes de ambito privado, como a casa e a familia - tradicionalmente encara-
das como esfera de relagdes naturais e despolitizadas.

A partir dessas reflexdes, torna-se possivel superar a dicotomia entre coagiao
e consentimento, pois pressupde a concepgao de sujeitos totalmente autono-
mos, centrados, fundantes de seus proprios discursos e praticas, conscientes de
todo o trabalho cultural e histérico que lhes precedem e os constituem como
tais. Foucault (2005) aponta o sujeito como descentrado, que se filia a diferen-
tes redes de sentidos e que retoma com seu discurso uma série de enunciados
anteriores — as condi¢oes de producido de seus enunciados estdo imbricadas aos
ja-ditos — e seus efeitos de sentido se relacionam a dizeres posteriores.

A dicotomia entre o ptblico e o privado, como esferas duais e fechadas, tam-
bém resta desconstruida, haja vista que néo se pode cindir os espagos privados
das relagdes de poder que produzem os sujeitos, tampouco desprezar a propria
politica de divisdo desses lugares sociais. Ademais, como ja salientado, essa di-
visdo se da por critérios sexuais e de forma hierarquizada. Essa concepgio dico-
tomizada se encontra arraigada na cultura juridica tradicional e tem servido de
justificagdo e legitimacdo para a postura de tolerdncia e absenteismo do Estado
em relacdo a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

A politica absenteista do Estado e a tolerancia a violéncia
domeéstica contra a mulher

A incorporagao dessa ordem social de género pela cultura e pratica juridi-
cas tradicionais é realizada, conforme analisam Hermann e Barsted (1995), por
meio da seletividade punitiva, o que desqualifica a violéncia doméstica como
uma espécie de conflito de segunda divisdo, de menor importancia, cuja ocor-
réncia dispensaria a ingeréncia estatal. Outra dimensdo dessa discriminagdo,
consoante salientam as autoras, ¢é realizada por meio das teses e argumentos
juridicos mobilizados, que incorporam e reforcam os esteredtipos de género,
papéis e hierarquias sociais.

A dificuldade gerada pela arraigada dicotomizagdo entre os espagos publico
e privado e a consequente despolitizacdo do problema da violéncia doméstica
contra a mulher, que legitimam a tolerancia estatal com esta pratica, sao anali-
sadas por Rocha (2007, p. 34):

A despolitizacao do problema prejudica o processo de
formulagdo e implementac¢io de politicas de prevengdo
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e combate a violéncia. Reafirma a sua legitimagdo
social, como uma norma social que o Estado tolera,
numa postura ambigua, pois a0 mesmo tempo que a
tipifica como crime, é complacente com a sua pratica,
sobretudo no que se refere a atuagdo do aparato poli-
cial-judicidrio quando da judicializa¢do da violéncia,
em que assume, na maioria das vezes, uma postura
sexista, seletiva, de individualizacdo dos casos e de
defesa conservadora da ordem familiar. Tal postura
revitimiza as mulheres, negando-lhes a garantia de
seus direitos e o exercicio de sua cidadania, contra-
ditoriamente, em nome da preservagdo de sua priva-
cidade e intimidade e da manutengéo de sua familia.

O Estado, como bem apontado pela supracitada autora, ndo é uma institui-
¢do monolitica, ndo possui um discurso univoco, mas reforca e institucionali-
za a violéncia contra a mulher por meio de discurso ambiguo, que tipifica tais
condutas como crime, mas também exerce, por meio da discricionariedade
dos agentes de seu aparato policial-judiciario, a tolerdncia expressa na ausén-
cia de apuragdo e punicao dos autores dos crimes, bem como na negligéncia
em relagdo & garantia da seguranca das vitimas.

O discurso juridico é construido, destarte, em torno da contradi¢do entre
produzir uma cultura de criminalizagdo e enfrentamento da violéncia contra
a mulher, num movimento polissémico que se observa em determinadas e
pontuais politicas publicas, iniciativas legislativas ou decisoes judiciais, e as
resisténcias de sentidos de justificagdo ou banalizagdo dessa mesma violéncia,
que se verificam na sistematica e historica produgdo de paréifrases no trata-
mento que o Estado confere a esses conflitos, engendradas na produ¢io das
identidades de género espraiadas nas diversas estruturas da sociedade.

Como explica Orlandi (2013), a condigao de existéncia dos sujeitos e dos
sentidos é constituir-se na tensa relagdo entre parafrase e polissemia. Enquan-
to a polissemia representa o deslocamento, a ruptura de processos de signifi-
cagdo, a parafrase esta do lado da estabilizagio, representa o retorno aos mes-
mos espagos do dizer.

No tocante a violéncia doméstica contra a mulher, ainda que existam mu-
dangas na legislagdo ou na ordem juridica positiva, percebe-se a prevaléncia
dos processos parafrasticos na atua¢ao do Estado, que reforcam a desigual-
dade de género e funcionam como mais um dispositivo de controle social e
subjugac¢io do feminino.
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Nesse sentido, Almeida (1998) registra um processo de refinamento dos ar-
gumentos para persisténcia do problema de omissdo estatal e legitimagdo da
violéncia, citando o exemplo de teses juridicas, como a legitima defesa da honra
que foi sendo paulatinamente substituida pela violenta emo¢io seguida a in-
justa provocagdo da vitima. A autora salienta ainda que, numa reprodugio dos
papéis de género produzidos na sociedade, a honra é um atributo masculino,
enquanto a injusta provocagéo é necessariamente feminina.

Numa ligeira analise desses processos parafrasticos, serdo apresentadas re-
gularidades discursivas estatais em relagdo a violéncia doméstica contra a mu-
lher, tomando-se por base, em apertada sintese, alguns marcos legislativos até
se chegar a edi¢do da Lei Maria da Penha.

Breve analise da realidade anterior a Lei n® 9.099/95

Barsted (2007) aponta que o movimento feminista passou a se organizar com
vistas a obter maior interlocu¢iao com o Poder Legislativo a partir da década de
1970, pressionando para propositura de leis que afastassem os dbices a cidadania
feminina, a exemplo dos previstos no Cddigo Civil de 1916. A autora destaca
também a importincia do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher, proposto
pelo movimento de mulheres e criado em 1985, no sentido de apoiar a articulagio
das mulheres e das pautas feministas durante o processo constituinte.

A incorporagio dessas propostas a Constituicdo Federal de 1988 represen-
tou um grande avango para o reconhecimento da igualdade de direitos entre
homens e mulheres, bem assim para a conformagao da ordem juridica interna
brasileira 8 Convengéo sobre Elimina¢io de todas as Formas de Discriminac¢do
contra a Mulher, de 1979.

No que tange especificamente a violéncia doméstica, o Cddigo Penal, de 1940,
previa apenas agravantes genéricas no artigo 61, inciso I, alineas “¢” e “f”, nos
casos de crime cometido “contra ascendente, descendente, irmdo ou codnjuge” e
“com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacdes domeésticas, de coabi-
tagdo ou de hospitalidade” Almeida (1998) ressalta a contradi¢do de as circuns-
tancias de violéncia doméstica serem previstas legalmente como agravantes, mas
funcionarem na pratica como atenuantes, mediante teses defensivas que sdo ado-

tadas pela jurisprudéncia e que justificam e legitimam as condutas criminosas.

Rocha (1998), pesquisando processos de violéncia doméstica contra a mu-
lher nas Varas Criminais da Comarca de Sao Luis, levantados no ano de 1997
e referentes aos anos de 1988 e 1992, observou a grande incidéncia de arquiva-
mentos, extingdes da punibilidade por prescricio e decadéncia, e absolvigdes.

19



Republicanismo entre ativismos judiciais e proibi¢ao do retrocesso:
da protegao as mulheres a satde publica

Nos casos de condenagéo, que representaram apenas 17,9% do universo estu-
dado, a maioria das penas ndo era executada por nao se localizar o réu.

A autora também constatou a utiliza¢do das teses de legitima defesa da
honra e da violenta emogdo, das argumentacdes em torno da preservagio e
defesa da familia, bem como das alegagdes de falta ou insuficiéncia de provas,
engendrando um discurso juridico que desqualifica e naturaliza a violéncia
doméstica, destituindo-a de carater criminal.

Para além do tratamento dado ao problema no 4mbito do Poder Judiciario,
faz-se mister refletir a respeito de qual parcela das ocorréncias chegavam a ser
judicializadas, ou que ao menos geravam a abertura de inquérito e investiga-
¢do na esfera policial. Almeida (1998), em pesquisa nas Delegacias Especiali-
zadas no Atendimento & Mulher no Rio de Janeiro, realizada nos anos de 1988
e 1992, demonstra a pequena porcentagem dos registros de ocorréncia que
se transformam em inquérito, apontando para discricionariedade dos agentes
de policia na gestdo ou ndo-gestdo desse tipo de conflito, bem como para a
auséncia de medidas que garantam a seguranca da vitima.

Nessa toada, Almeida e Saffioti (1995, p. 209) explicam em que termos
se expressa a ambiguidade do Estado e de suas institui¢des na abordagem da
matéria:

Neste palco de negociagdo permanente com o po-
der instituido, emerge um campo de constitui¢ao de
subjetividades. Nos bindmios legalidade/moralidade,
indiciamento/aconselhamento, releitura/reprodugéo
de relaces desiguais de género, os ultimos termos
tém sido tendencialmente hegemonicos. E, no en-
tanto, um campo de forgas também ambiguo no qual
a transgressdo “legalizada”, ou seja, aquela praticada
pelos agentes da lei, a pretexto da ineficacia desta,
se confunde com o improviso, a intui¢do e/ou a ba-
nalizagdo. E um terreno fértil para que a politica se
personifique, sendo circunscrita pelo conjunto de re-
lagbes sociais do qual os seus executores participam.

Destarte, verifica-se que a atua¢io estatal, mesmo por poderes ou institui-
¢des que reivindicam para si um status de neutralidade, como o Judiciario,
¢ constituida por opgdes politicas, que podem reforcar e legitimar desigual-
dades ou, por outro lado, contribuir para sua problematiza¢do e enfrenta-
mento. Nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, o que se
verifica em maior propor¢io, conforme as pesquisas supramencionadas, é a
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discricionariedade dos agentes estatais chegando a clara subversdo do ordena-
mento positivo, o que representa a persisténcia e o agravamento das agressoes
perpetradas, sem que sejam adotadas medidas protetivas as vitimas tampouco
providéncias investigativas e punitivas.

A violéncia doméstica contra a mulher como crime de menor
potencial ofensivo: o paradigma de justica consensual nos
Juizados Especiais Criminais

Com o advento da Lei n° 9.099/95 e a criagdo dos Juizados Especiais Criminais
(JECRIMs), a maior parte dos crimes envolvendo violéncia doméstica e familiar
contra a mulher ficaram compreendidos por sua disciplina. Em virtude do rito
que prima pela celeridade e ao fato de que esses conflitos passaram a sair do 4m-
bito apenas das Delegacias e chegar ao Judicidrio, alguns autores apontam esse di-
ploma legal como avango no tratamento dado a esses crimes (AZEVEDO; CRAI-
DY, 2011; PORTQ, 2012). Ademais, os defensores da aplicagdo do microssistema
dos JECRIMs a essa forma de violéncia argumentam que as solugdes conciliato-
rias se afiguram mais adequadas e eficientes para gerir conflitos dessa natureza.

Ocorre que, exatamente em razdo dos diversos institutos despenalizadores e
da aplicagdo do paradigma de justica consensual, no qual tem primazia a com-
posicdo das partes em conflito por meio de conciliagio, essa disciplina foi apon-
tada como fator de banaliza¢io dessa forma de violéncia. Nota-se que persiste
a logica da ndo criminalizagdo, em um processo parafrastico que desloca para
o Judiciario a fungdo de conciliar e afastar a punigéo, o que antes era realizado
a cargo da discricionariedade dos agentes de policia e da ndo abertura ou con-
clusdo de inquéritos.

A diferenga ¢ que a primazia concedida ao réu ¢ institucionalizada, vez que
o procedimento e os institutos da Lei n°. 9099/95 foram pensados para delitos
de menor potencial ofensivo. A composi¢do civil dos danos, na qual se presume
uma igualdade e equilibrio entre as partes para negociagio, a exigéncia de re-
presenta¢ao da vitima para crimes de lesao corporal leve, a transag¢do penal pro-
posta pelo Ministério Publico e que é submetida apenas a anuéncia do agressor,
e ainda a possibilidade da suspensédo condicional do processo apds a dentincia,
repercutiram em um baixissimo percentual de condenacdes, na aplicagdo de
penas irrisérias e na manutenc¢do da primariedade dos réus.

Saffioti (2004) identificou, em pesquisa sobre a aplicagdo da Lei n° 9099/95
aos casos de violéncia doméstica contra a mulher, vitimas que apresentavam
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diversos termos circunstanciados de ocorréncia (TCO), o que demonstrava
a continuidade das agressdes. A manutenc¢do do perfil violento do agressor
contava com fatores de estimulo como o apenamento irrisorio e a manutenc¢do
de sua primariedade.

Diante desse regramento legal, somado a forma como era implementado,
que deixava as vitimas completamente desassistidas em audiéncias que eram
realizadas, inclusive, sem a presenca de juiz nem promotor, a autora conclui
que a Lei dos Juizados Especiais Criminais legalizou a violéncia contra a
mulher, em especial a violéncia doméstica. Esse também ¢ o entendimen-
to exposto no Relatério Nacional Brasileiro do ano de 2002, apresentado
ao Comité para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher das Nagdes Unidas, que aponta a pratica dos JECRIMs como fator
de banalizacio dessa forma de violéncia.

Afigura-se como o grande equivoco do microssistema da lei em comento
o desprezo pela desigualdade nas relagoes de poder e pelas especificidades
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, presumindo-se equilibrio
entre as partes em conflito e incolumidade da autonomia feminina, mesmo
submetida a violéncia rotinizada e a diversos mecanismos de pressdo que fra-
gilizam seu estado emocional e psicologico.

Observa-se, com o induzimento a conciliagdo e a exigéncia de represen-
tagdo da vitima para oferecimento da dentncia, a re-privatizagdo do conflito,
pois se devolve a mulher a responsabilidade pela solugao judicial da violéncia
a que estd subjugada. Campos (2003) salienta que, na conciliagdo induzida, o
juiz abdica da fungdo de equalizar a relagdo desigual entre as partes e, ao trans-
ferir a responsabilidade a prépria vitima pela solu¢éo do conflito, redistribui o
poder da rela¢do em favor do réu.

As demandas envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher
chegaram a responder por 70% do volume processual dos JECRIMs. No en-
tanto, como assinalam Carmen Hein de Campos e Salo de Carvalho (2005), o
sistema proposto pelos JECRIMs foi pensado para o conflito eventual e isola-
do entre Caio e Ticio, e ndo para a violéncia habitual, permanente e cotidiana
de José contra Maria, de Jodo contra Joana. A classificacao desta dltima como
delito de menor potencial ofensivo ignora o comprometimento emocional e
psicoldgico das vitimas, o ciclo da violéncia doméstica e a sua escalada para
o recrudescimento das agressdes, bem como as relagdes profundamente desi-
guais de poder.
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A Lei Maria da Penha e a ruptura de paradigmas: violéncia
doméstica e familiar contra a mulher como violagao aos Direitos
Humanos

Na esteira dos Tratados Internacionais dos Direitos Humanos das Mulheres,
em especial a Convengao sobre a Elimina¢do de todas as Formas de Discri-
minagdo contra a Mulher (1979) e a Convengdo Interamericana para Preve-
nir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher - Convencéo de Belém do
Pard (1994), a Lei Maria da Penha optou por romper com a tradi¢do juridica
de subalternizagdo do conflito doméstico, tratando-o como grave violagdo aos
Direitos Humanos das Mulheres. Analisando a ruptura de paradigmas propug-
nada por essa lei especifica, Piovesan (2011, p. 385) ressalta algumas de suas
inovagoes:

Destacam-se sete inovagdes extraordindrias introduzi-
das pela Lei “Maria da Penha”: mudanca de paradig-
ma no enfrentamento da violéncia contra a mulher;
incorporagdo da perspectiva de género para tratar da
desigualdade e da violéncia contra a mulher; incorpo-
racdo da otica preventiva, integrada e multidisciplinar;
fortalecimento da Otica repressiva; harmonizagdo com
a Conven¢dao CEDAW/ONU e com a Convengao Inte-
ramericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violén-
cia contra a Mulher; consolidagdo de um conceito am-
pliado de familia e visibilidade ao direito a orienta¢do
sexual; e, ainda, estimulo a cria¢ao de bancos de dados
e estatisticas.

Desta feita, a Lei Maria da Penha prevé o deslocamento polissémico de sen-
tidos, rompendo a tradicional cisdo entre espagos publico e privado e a conse-
quente cultura de absenteismo e tolerincia estatais em relagdo a essa forma de
violéncia. Para tanto, afasta o paradigma de justica consensual, que re-privatiza
o conflito e atribui a responsabilidade pela gestdao e solugdo do litigio as pré-
prias vitimas, fragilizadas e pressionadas. Esse diploma legal colima, em suma,
o enfrentamento das especificidades da violéncia de género e do ciclo de vio-
léncia domeéstica contra a mulher, sob a perspectiva preventiva, protetiva, assis-
tencial e punitiva.

Impende registrar que a edigdo da Lei Maria da Penha também foi resul-
tado de recomendacgdes feitas ao Brasil pelo Comité sobre a Eliminacdo da
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Discriminac¢do contra a Mulher das Na¢oes Unidas e pela Comissdo Inte-
ramericana de Direitos Humanos da Organiza¢do dos Estados Americanos
— OEA. Estas recomendagdes representam o monitoramento de compromis-
sos assumidos pelo Brasil nos Tratados e Convengdes de Direitos Humanos
das Mulheres quanto a sua incorporagdo na ordem juridica interna (RO-
CHA, 2012).

No 4mbito do sistema interamericano de Direitos Humanos, ha de se des-
tacar o Relatério 54/2001, da Comissao Interamericana de Direitos Humanos
da Organizagdo dos Estados Americanos, no qual se consignou a violagido a
Conven¢do Americana de Direitos Humanos e a Convencdo de Belém do Para
pelo Estado brasileiro no caso da vitima Maria da Penha Maia Fernandes.

Nesse caso, além da condenagao do Estado brasileiro ao pagamento de in-
denizagao a vitima, foi recomendado que se procedesse no caso a uma investi-
gacdo séria, imparcial e exaustiva para determinar a responsabilidade penal do
autor do delito. Também foram feitas recomendag¢des de 4mbito mais amplo:
para que fossem adotadas medidas administrativas, legislativas e judiciarias
que evitem a tolerancia estatal e o tratamento discriminatdrio com respeito a
violéncia doméstica contra mulheres no Brasil.

Cumpre destacar, outrossim, a efetiva participacdo dos movimentos de
mulheres na formulacido do projeto de lei que originaria a Lei Maria da Pe-
nha. Houve um longo processo de discussdo e de elaboracao de uma propos-
ta por um consércio de ONGs (ADVOCACY, AGENDE, CEPIA, CFEMEA,
CLADEM/IPE e THEMIS). Essa proposta foi discutida e reformulada por um
grupo de trabalho interministerial, coordenado pela Secretaria Especial de
Politicas para as Mulheres, e enviada em novembro de 2004 pelo Presidente
da Republica ao Congresso Nacional.

A relatoria do Projeto realizou audiéncias publicas em assembleias legislati-
vas das cinco regides do pais ao longo do ano de 2005, que contaram com inten-
sa participagdo de entidades da sociedade civil e resultaram em um substitutivo
acordado entre a relatoria, o consércio de ONGs e o Executivo Federal, que ter-
minaria aprovado por unanimidade no Congresso Nacional e sancionado pelo
Presidente da Republica, tornando-se a Lei Maria da Penha (BARSTED, 2007).

Essa lei é reconhecida pela ONU como uma das trés melhores legislacdes do
mundo no enfrentamento a violéncia contra as mulheres. No entanto, o Brasil
permanece com estatisticas alarmantes desse arraigado e cronico problema so-
cial. Com uma taxa de 4,8 assassinatos em 100 mil mulheres, o Brasil esta entre
os paises com maior indice de homicidios femininos: ocupa a quinta posi¢do em
um ranking de 83 nagdes, segundo dados do Mapa da Violéncia 2015.
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Segundo o balan¢o dos atendimentos realizados em 2014 pela Central de
Atendimento & Mulher - Ligue 180, da Secretaria de Politicas para as Mulhe-
res da Presidéncia da Republica (SPM-PR), 43% das mulheres em situagao de
violéncia sofrem agressodes diariamente; para 35%, a agressao é semanal (COM-
PROMISSO E ATITUDE, 2015). A ultima pesquisa DataSenado revela que uma
em cada cinco mulheres ja foi espancada pelo marido, companheiro, namorado
ou ex. E 100% das brasileiras conhecem a Lei Maria da Penha (SENADO FE-
DERAL, 2015).

Acerca dos feminicidios, o Mapa da Violéncia 2015 aponta que, entre 2003
e 2013, o numero de vitimas do sexo feminino passou de 3.937 para 4.762, in-
cremento de 21,0% na década. Essas 4.762 mortes em 2013 representam 13 ho-
micidios femininos didrios. Limitando a analise ao periodo de vigéncia da Lei
Maria da Penha, que entrou em vigor em 2006, verifica-se que a maior parte
desse aumento decenal aconteceu sob a égide da nova lei: 18,4% nos niimeros e
12,5% nas taxas, entre 2006 e 2013 (WAISELFISZ, 2015).

Esse paradoxo leva ao questionamento de como estdo sendo interpretadas
e aplicadas as disposi¢des desse diploma legal, bem como se as instituigdes e
agentes do Estado assimilaram, em sua atuacdo, a ruptura prevista por essa le-
gislagdo especifica em relagdo a cultura juridica tradicional sobre a matéria.

O instituto das medidas protetivas de urgéncia: o problema de sua
(in)execucao

A Lei Maria da Penha trouxe varias inovag¢des no tratamento dado a violén-
cia doméstica e familiar contra a mulher, destacando-se o instituto das medidas
protetivas de urgéncia, de natureza cautelar, com a finalidade de garantir prote-
¢ao e assisténcia as vitimas.

Estdo elencadas nos artigos 22, 23 e 24 da referida lei, constituindo rol exem-
plificativo. Estao divididas em medidas que obrigam o agressor, que lhe impdem
restricdes a sua liberdade: suspensio da posse ou restri¢do do porte de armas do
agressor; afastamento do agressor do lar; proibigao de aproximacdo da ofendida,
seus familiares e testemunhas; proibi¢do de contato com a ofendida, familiares e
testemunhas por qualquer meio de comunicagio; proibi¢io de frequentagio de
determinados lugares; restrigdo ou suspensdo de visitas aos dependentes meno-
res; prestagdo de alimentos provisionais ou provisorios. E medidas protetivas a
ofendida: encaminhamento da ofendida e seus dependentes a programa oficial
ou comunitdrio de prote¢do ou de atendimento; reconducdo da ofendida e de
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seus dependentes ao domicilio, apds afastamento do agressor; afastamento da
ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e
alimentos; separa¢ao de corpos.

Também se atentou para sua seguranga patrimonial, através da previsao
da medidas do artigo 24: restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo
agressor a ofendida; proibicdo temporaria para a celebragdo de atos e con-
tratos de compra, venda e loca¢do de propriedade comum, salvo expressa
autorizacdo judicial; suspensdo das procuragdes conferidas pela ofendida ao
agressor; prestacdo de cau¢do provisoria, mediante deposito judicial, por per-
das e danos materiais decorrentes da pratica da violéncia.

As medidas protetivas de urgéncia demonstram a preocupagido do legisla-
dor em enfrentar o cardter complexo e multifacetado da violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, que néo se restringe aos aspectos criminais, assim
como em evitar uma visao fracionada do problema.

Para o atendimento mais célere, integrado e especializado, a Lei Maria da
Penha também previu a institui¢do de Juizados de Violéncia Doméstica e Fa-
miliar contra a Mulher (JVDFMs), com competéncia civel e criminal para o
processo, o julgamento e a execu¢io das causas decorrentes da pratica de vio-
léncia doméstica e familiar contra a mulher (artigo 14). Essa nova institui¢ao
de justica gerou grandes expectativas de avanc¢os no atendimento dado as viti-
mas desses crimes, conforme se observa nessa prelecio de DIAS (2007, p. 135):

Acabou o calvério da vitima de violéncia doméstica
que, depois de fazer o registro da ocorréncia na po-
licia, precisava procurar um advogado ou ir a De-
fensoria Publica, para que alguma providéncia fosse
buscada por meio de agdo proposta junto a Vara de
Familia. O tnico jeito de, por exemplo, ver afastado o
agressor de casa era através da a¢ao cautelar de sepa-
ra¢do de corpos (CPC, art. 888, VI, e CC, art. 1562) ou
mediante pedido de antecipacido de tutela na a¢do de
separac¢do. Ainda assim, por ser o registro de ocorrén-
cia documento produzido somente com informagdes
da vitima, além de ser prova unilateral, havia resistén-
cia de alguns juizes em aceita-lo para a concessio da
medida liminar. Fora disso, para obter alimentos, quer
para si, quer para os filhos, se fazia necessario o ingres-
so de nova agao. Enquanto isso, nao tendo para onde ir
e nem como subsistir, depois de registrar a ocorréncia,
a unica saida da mulher era voltar para casa e aguar-
dar a audiéncia perante o Juizado Especial Criminal.

26



1 - Até onde meter a colher: o problema da (in)execugao das
medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha

Pressionada pelo agressor para confessar onde esteve,
ao dizer que foi a policia denunciar a agressao, ndo é
dificil imaginar-se o que ocorria.

Ocorre que, na prética, sdo verificadas varias dificuldades estruturais -
tais como a auséncia de uma rede integrada de atendimento psicossocial e
de saude para vitimas e agressores e de programas de prote¢do a vitima, abri-
gos e centros de apoio — bem como interpretagdes que restringem o pleno
cumprimento das disposi¢oes da lei especifica, mormente por falta de capa-
citagdo e de conhecimentos transdisciplinares na drea de género por parte
dos agentes das institui¢des responsaveis, como a Policia, Defensoria Publica,
Ministério Publico e Judiciario.

A plena implementacdo da lei demanda a adogdo de diversas politicas pa-
blicas, inclusive para a criagdo e instalagao das institui¢oes especializadas. Sua
auséncia demonstra que novamente o absenteismo e a omissao do Estado com-
prometem o enfrentamento efetivo dessa forma de violéncia em suas especi-
ficidades. Ademais, o apego a tradigdo juridica de nio criminalizacdo dessa
pratica por parte dos agentes das institui¢des, ainda que subvertendo o texto
legal, resulta na subutiliza¢do dos institutos previstos na Lei Maria da Penha.
Monitoramentos e relatérios produzidos por organizagdes nao governamentais
apontam varios fatores dessas duas ordens — estrutural e cultural - que prejudi-
cam a efetividade da norma em comento.

O relatério produzido pela Cidadania, Estudo, Pesquisa, Informagido e A¢do
(CEPIA) - recaiu sobre as institui¢oes de seguranca publica e justica e a forma
como seus operadores compreendem a Lei 11.340/2006 e sua aplicagdo no dia
a dia das delegacias e juizados. Foram analisadas realidades em cinco capitais,
selecionadas pela diversidade de contextos que representam: Porto Alegre (RS),
Recife (PE), Rio de Janeiro (R]), Salvador (BA) e Sdo Paulo (SP).

As dificuldades elencadas nesse relatdrio para a implementagdo da lei sdo: a
auséncia de transversalizagao de género nas politicas publicas; atuagao segmenta-
da; a falta de especializagdo do atendimento e de capacitagdo dos profissionais da
policia e dos juizados calcada em uma abordagem de género, incluindo os magis-
trados; pouca estrutura e reduzidos quadros profissionais dos juizados, deixando-
-os sobrecarregados; a auséncia de servigos de apoio para efetivacdo das medidas
protetivas de urgéncia, inclusive por parte da policia militar; as respostas judiciais
estarem se limitando ao deferimento das medidas protetivas de urgéncia, sem
continuidade dos processos criminais; a aplicagdo parcial da lei por interpretagdo
de alguns profissionais, que consideram outras normas conflitantes; caréncia de
defensores publicos para acompanhamento e orienta¢io das vitimas; morosidade
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dos inquéritos policiais; estratégias de alguns profissionais para nao dar conti-
nuidade aos inquéritos e processos criminais, mesmo apds o entendimento do
Superior Tribunal Federal que afirma a natureza da a¢do penal puablica incondi-
cionada para as lesdes corporais leves; auséncia de redes articuladas.

Conforme se observa nas dificuldades descritas no relatorio, as medidas
protetivas de urgéncia estdo sendo colocadas a servigo do paradigma de justica
consensual, encarada a sua mera concessio como solucio definitiva do confli-
to, sem a garantia e o acompanhamento de sua efetividade. O seu deferimento,
nessa senda, figura apenas como espécie de “compensagiao” pela violéncia sofri-
da, sem preocupagdo com o empoderamento da vitima e suas reais condi¢oes
para romper com o ciclo de ameagas e agressdes. Negligenciadas, portanto, a
protecao e a assisténcia legalmente previstas a vitima, bem como a persecugido
criminal e a punicio dos crimes preconizadas pela lei.

No sentido de atrelar o instituto das medidas protetivas de urgéncia a pers-
pectiva consensual de resolugdo de conflitos, Rodrigo Ghiringhelli de Aze-
vedo e Mariana Craidy (2011, p. 30) apresentam em seu trabalho posiciona-
mento favordvel a audiéncia prévia com o fim de conciliagdo e extingdo da
persecucio criminal. Para tanto, transcreveram trecho da entrevista feita com
a juiza que respondeu pelo Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher, da comarca de Porto Alegre, entre maio de 2008 e setembro de 2009,
no qual ela explica sua atuagdo no 4mbito dos processos de medidas protetivas
de urgéncia:

[...] Eu vou marcando as audiéncias sem esperar che-
gar o inquérito, porque se eu for esperar cinco meses
ou um ano para chegarem os autos, o que vai acon-
tecer com essas pessoas nesse meio tempo? Eu estou
me desgastando para tentar atender com rapidez essas
pessoas. Entdo se chega aqui dizendo que depois ele
ficou bonzinho e a vitima diz que ndo quer mais o pro-
cesso, eu aviso na delegacia, dependendo da situagio,
ou eu encaminho para o A.A.. Entdo eu aviso a delega-
da que aquele processo ndo tem mais possibilidade de
punibilidade e ela ndo precisa mais fazer aquele inqué-
rito. Entéo, o que eu fago aqui, o que eu consigo resol-
ver aqui, a delegada ndo precisa fazer o inquérito 14 [...]

Nessa esteira, verifica-se que sdo privilegiados a resolucdo e o tratamento
meramente formais as situagdes de violéncia, apenas para garantir a extingao
dos processos e a manutenc¢io da entidade familiar. A arraigada cultura juri-
dica de banalizagdo dessa forma de violéncia e a primazia da preservacio da
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entidade familiar em detrimento da dignidade e integridade de seus membros
permanece norteando a atuagdo dos agentes estatais, mesmo apos a ruptura
propugnada pela Lei Maria da Penha na forma do compromisso constitucional
do Estado brasileiro e dos Tratados de Direitos Humanos das mulheres.

Essa atuagdo, que prioriza a fungdo conciliatéria em detrimento das fun-
¢Oes protetiva e punitiva impostas pela lei, assenta-se em duas grandes
falacias: a primeira é a de que a reconciliagdo do casal representa o fim ou a
ruptura com a situacdo de violéncia. Nesse caso, ignora-se o ciclo da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, ja analisada por tantos pesquisadores.

Rocha (2007) explica que a primeira fase desse ciclo, denominada “tensao do
homem/medo da mulher”, se caracteriza pela utilizagdo, pelo homem, de vérios
pretextos desencadeadores e justificadores da violéncia praticada; a segunda,
denominada de “agressdo do homem/célera ou tristeza da mulher”, se configura
pelo agravamento dos atos de violéncia; a terceira fase, correspondente a “des-
responsabilizacio do homem/culpabilizacio da mulher’, apresenta a tentativa
do agressor de minimizar a gravidade dos atos de violéncia praticados por ele,
justificando o seu comportamento com base em fatores exteriores, atribuin-
do a companheira parte da responsabilidade pela violéncia ou acusando-a de
dramatizar a situacdo excessivamente e de ter problemas mentais. Ja a mulher,
nessa fase, internaliza a ideia de culpa pela violéncia sofrida e tenta afasta-la
com mudangas comportamentais suas.

A dltima fase, consoante esclarece a autora, é chamada de “perdio do ho-
mem/esperanga da mulher”, ou também denominada de “lua-de-mel’, e se ca-
racteriza pela cessa¢do da violéncia. Ha os pedidos de ajuda e desculpas, as pro-
messas por parte do agressor, a oferta de presentes, a reconciliagdo. A mulher
renova suas esperan¢as de mudanca do companheiro, que se encontra nessa
fase amavel, carinhoso e calmo, e mantém a relagdo. Depois de algum tempo,
quando o ciclo recomega, a lembranca dessa fase dificulta que ela perceba os
episddios de violéncia como parte desse circulo, como estratégia de controle e
abuso de poder que a subjuga.

Como se v&, a reconciliacdo ndo esta fora do ciclo da violéncia, nem repre-
senta a sua ruptura. Ela compde e faz parte de um circulo de violéncia peculiar,
com especificidades, ambivaléncias e recuos proprios das situacoes de violéncia
vivenciadas no contexto de relagdes afetivas e familiares. O Estado, portanto, ao
promover a reconciliagdo, nio esta realizando nenhum ato inédito, haja vista
que a mulher que bate as portas da Delegacia e do Judiciario ja passou, em re-
gra, pela reiteragdo deste ciclo, com o consequente agravamento da violéncia,
na espiral crescente que também a caracteriza.
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A segunda grande faldcia que sustenta a Gtica privada e conciliatoria para
esse tipo de conflito seria o respeito a autonomia da mulher. Essa perspectiva
se mostra falaciosa porque pressupde uma autonomia que permanece incolu-
me, intacta, mesmo apos os efeitos emocionais e psicoldgicos perniciosos da
violéncia rotinizada, que minam a autoestima e autoconfian¢a da vitima.

Por essa concep¢ao, mesmo apos fragilizada pela violéncia continuada e
habitual, praticada por pessoas de seu convivio intimo e com as quais mantém
vinculos afetivos e familiares, a sua autonomia, tal qual a de uma heroina,
permanece integra, permitindo-lhe, inclusive, negociar, conciliar, estabelecer
acordos, em igualdade de condigdes com seu agressor.

Cumpre, entéo, fazer a distin¢do entre o compromisso estatal de empode-
rar a mulher, ou seja, equalizar, ou pelo menos minimizar as desigualdades
e desequilibrios de poder na relagao entre vitima e agressor, e a atividade de
responsabilizar a ofendida pela gestao e resolugao do conflito.

Responsabilizar significa ja pressupor autonomia e empoderamento da vi-
tima para assumir a resolu¢do do conflito no processo e romper sozinha com
a situacdo de violéncia, sem o aparato de protecio e assisténcia do Estado. Em-
poderar representa exatamente reconhecer que existem 6bices para o efetivo
exercicio dessa autonomia, oferecendo condi¢des para seu resgate e controle
da propria vida com dignidade. Impende registrar que a transformadora ideia
de empoderamento das mulheres foi veiculada como compromisso dos Esta-
dos na Conferéncia Mundial de Populac¢do e Desenvolvimento — Conferéncia
de Cairo (1994) - e na IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher - Conferéncia
de Pequim (1995).

A forma para perseguir esse empoderamento das vitimas de violéncia do-
méstica, a ser promovido pelo Estado, vez que imposta pela lei, é a garantia da
efetividade das medidas protetivas de urgéncia e a continuidade, por interesse
do Estado, da persecucdo criminal e pretensdo punitiva. Dessa forma, nio se
impode a vitima a responsabilidade - tantas vezes acompanhada de pressoes,
culpa e revitimizac¢do - pela continuidade do processo. Preconiza-se a autono-
mia no controle da vitima sobre sua propria vida sem afronta a sua dignidade,
apOs garantida a ruptura com o ciclo de violéncia, e ndo um suposto controle
do processo judicial.

A Lei Maria da Penha trata com bastante rigor a execu¢do das medidas
protetivas de urgéncia, no sentido de garantir sua efetividade, o que se obser-
va pela atengdo a celeridade, com prazos exiguos para apreciagao do pedido
(artigo 18, inciso I); com a dispensa de audiéncia prévia (artigo 19, § 1°);
com a previsao da competéncia para processamento, julgamento e execu¢ao
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pelos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (artigo 14);
com a possibilidade de prorrogacéo, de substituicdo ou de concessdo de novas
medidas, segundo a necessidade de protecao da vitima (artigo 19, §$ 2° e 3°);
extremo rigor com o seu descumprimento por parte do agressor, impondo
para esses casos a sua prisdo preventiva (nova hipdtese de prisao preventiva
prevista no artigo 42 da Lei Maria da Penha, porém esta foi alterada pela Lei n°
12.403/2011, com o fim de incluir a vitima crianca, adolescente, idoso, enfer-
mo ou com deficiéncia, de modo que a possibilidade de prisdo preventiva para
garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia, figura atualmente no
artigo 313, inciso III, do Cédigo de Processo Penal).

No entanto, a completa auséncia de execug¢do das medidas, incluindo a au-
séncia do que ha de mais simples, basilar e fundamental, que é a intimacédo das
partes (vitima e agressor) a respeito da resposta estatal para a tutela de urgéncia
requerida vem sendo verificada. Embora o diploma legal em comento estabele-
ca diversas formas de garantia de execu¢io das medidas, fazendo expressa men-
¢do a possibilidade de utiliza¢do de auxilio da forga policial (artigo 22, § 3°),
impondo prisdo preventiva ao agressor que a descumpre (artigo 42), bem como
possibilitando ao magistrado a substitui¢do e revisao das tutelas ja concedidas e
concessdo de novas medidas que se fizerem necessarias (artigo 19, § § 2° e 3°).

A“perda do interesse de agir” da vitima: extincao de medidas protetivas de
urgéncia na Vara Especial de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
da Comarca de Sao Luis/MA

Realizou-se pesquisa no sitio do Tribunal de Justica do Maranhao na inter-
net, utilizando como palavras-chaves “medida protetiva de urgéncia” e “extin-
¢d0”. Foram encontrados como resultado diversos acdrddos, de mesmo teor, em
que se reformam sentengas da Vara Especial de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher da Comarca de Sdo Luis/MA.

As sentencas cassadas extinguem o processo de medida protetiva de urgén-
cia por perda do interesse de agir da vitima, sem que esta tenha sido intimada a
se manifestar sobre seu real interesse na continuidade do processo e sobre sua
situagdo fatica. O fundamento da sentenga para a extingdo é apenas o decurso
de certo lapso temporal ap6s a concessdo da medida sem que tenha havido no-
vas manifesta¢des da vitima.

Verifica-se o completo desinteresse do Juizo em tomar conhecimento sobre
a efetividade das medidas, tampouco em garantir seu cumprimento. A negli-
géncia e a omissdo revelam-se, portanto, na auséncia de providéncias a serem
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tomadas de oficio, como a intimacio da vitima antes de promover a extin¢do
do processo. A situagdo mostra-se ainda mais grave quando se observa que,
em muitos casos, também ndo houve intimac¢ao da vitima e do agressor sobre
a prépria concessao da medida, tampouco do Ministério Publico.

Seguem, exemplificativamente, referéncias a alguns acorddos desse teor:
Acérdao da Apelagao Civel n° 630-08.2011.8.10.0005. Relator: Desembarga-
dor Marcelo Carvalho Silva. Didrio de Justica do estado do Maranhio. 24
out. 2014. p. 74-75; Acérddo da Apelagdo Civel n° 297-22.2012.8.10.0005.
Relator: Desembargador Lourival de Jesus Serejo Sousa. Didrio de Justi¢a do
estado do Maranhdo. 30 out. 2014. p. 98; Acérdao da Apelagdo Civel n° 955-
46.2012.8.10.0005. Relatora Desembargadora Angela Maria Moraes Salazar.
Diério de Justiga do estado do Maranhdo. 1° out. 2014. p. 41; Acérdio da
Apelagao Civel n° 1205-16.2011.8.10.0005. Relator: Desembargador Mar-
celo Carvalho Silva. Didrio de Justica do estado do Maranhdo. 8 jun. 2015.
p. 103-104; Acérddo da Apelagao Civel n°. 0000565-76.2012.8.10.0005. Rel.
Desembargador(a) José de Ribamar Castro, Segunda Cémara Civel, julga-
do em 03/02/2015, DJe 06/02/2015; Acérddo da Apelacdo Civel n° 0001205-
16.2011.8.10.0005. Rel. Desembargador(a) Marcelo Carvalho Silva, Segunda
Céamara Civel, julgado em 19/05/2015, DJe 08/06/2015; Acérdao da Apelagao
Civel n°. 0000038-27.2012.8.10.0005. Rel. Desembargador(a) Marcelo Car-
valho Silva, Segunda Camara Civel, julgado em 02/02/2016, DJe 15/02/2016.

As datas dos acdrdios e a reiteragdo de seu conteudo em diversos julgados
demonstram que néo se tratam de sentengas pontuais ou casos isolados, mas
sim de um padrdo iterativo e ainda recente na condug¢do dos processos de
medidas protetivas de urgéncia e de sua extingdo na Vara Especializada da
Comarca de Sdo Luis.

Os acoérddos destacam que o simples siléncio da vitima nio pode ser in-
terpretado como desinteresse, a ensejar extingdo do processo, como também
registram a auséncia de providéncias elementares como a citagdo do réu e a
intimagao deste e da vitima acerca das medidas concedidas. E o que se depre-
ende da seguinte ementa:

EMENTA PROCESSUAL CIVIL. LEI MARIA DA
PENHA. MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA.
CITACAO E INTIMAGCAO DO AGRESSOR EM
RELAGCAO AS MEDIDAS PROTETIVAS CONCE-
DIDAS - NECESSIDADE. SILENCIO DA VITIMA
QUE NAO PODE SER INTERPRETADO COMO
DESINTERESSE. ARTIGO 267, PARAGRAFO
UNICO, DO CPC - VIOLAGAO. AUSENCIA DE
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INTIMAGAO DO MINISTERIO PUBLICO - PRE-
JUIZO CONFIGURADO. SENTENCA ANULADA.
APELO PROVIDO. UNANIMIDADE. I - Segundo
entendimento desta Cimara, nos casos como da es-
pécie, resta “configurada a flagrante violagao do
devido processo legal na medida em que o juizo foi
inerte em realizar a intimacdo do agressor quanto
as medidas aplicadas em seu desfavor, possibilitan-
do, inclusive, a sua defesa. Ante esse contexto fatico-
-processual, em que a paralisacdo do feito decorreu
da proépria inércia do juiz de primeiro grau, nio ha
que se falar em auséncia superveniente de interesse de
agir da representante, devendo ser desconstituida a
sentenga, com o prosseguimento do feito na instancia
de origem, como de direito” (TJMA; AC 39.067/2014
- SAO LUIS; Rel. Des. MARCELO CARVALHO SIL-
VA; 21.11.2014) II - A extin¢do do processo, sem re-
solu¢do do mérito, por negligéncia ou abandono da
causa, nos termos do art. 267, inc. II e III, do CPC,
exige prévia e pessoal intimagao da parte para suprir
a falta, no prazo de 48 horas. Inteligéncia do § 1°, do
art. 267, do Codigo de Processo Civil; III - Nos ter-
mos do art. 25, da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha), O Ministério Publico intervira, quando nao
for parte, nas causas civeis e criminais decorrentes
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher;
Apelagdo provida a unanimidade. (Ap 57189/2014
no(a) AI 051411/2013, Rel. Desembargador(a) JOSE
DE RIBAMAR CASTRO, SEGUNDA CAMARA CI-
VEL, julgado em 03/02/2015, DJe 06/02/2015). (grifos
NO0SS0S).

Na mesma esteira, essa outra ementa ressalta o principio do impulso oficial,
salientando a desnecessidade de o autor do processo requerer que o juiz prati-
que atos de seu oficio a cada passo do procedimento. Segue a ementa:

EMENTA APELACAO CIVEL. LEI MARIA DA PE-
NHA. MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA.
AUSENCIA DE INTIMAGAO DO MINISTERIO PU-
BLICO. PREJUIZO. CONFIGURACAQ. AUSENCIA
DE CITACAO E INTIMACAO DO AGRESSOR EM
RELACAO AS MEDIDAS PROTETIVAS CONCE-
DIDAS. SILENCIO DA VITIMA NAO PODE SER
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INTERPRETADO COMO DESINTERESSE. AR-
TIGO 267, PARAGRAFO UNICO, DO CPC. VIO-
LACAO. NULIDADE PROCESSUAL CONFIGU-
RADA. I - A extingao do processo por abandono,
pelo autor, pressupde, obviamente, que tenha dei-
xado de praticar ato determinado, e jamais podera
prevalecer se o nao andamento do feito decorrer da
inércia do juiz. II -Conforme preceitua o art. 262
do Codigo de Processo Civil, o processo comeca
por iniciativa da parte, mas se desenvolve por im-
pulso oficial. Assim, uma vez proposta a demanda,
nio é necessario que o autor tenha de requerer que,
a cada passo do procedimento, pratique o juiz os
atos de seu oficio. III - Nos termos do art. 25, da Lei
n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), O Ministério
Publico intervird, quando nao for parte, nas causas
civeis e criminais decorrentes da violéncia doméstica
e familiar contra a mulher. IV - No caso concreto,
restou configurada a flagrante violagdo do devido
processo legal na medida em que o juizo foi inerte
em realizar a intimagdo do agressor quanto as me-
didas aplicadas em seu desfavor, impossibilitando,
inclusive, a sua defesa. V - Ante esse contexto fatico-
-processual, em que a paralisacido do feito decorreu
da propria inércia do juiz de primeiro grau, ndo hd
que se falar em auséncia superveniente de interesse
de agir da representante, devendo ser desconstituida
a sentenga, com o prosseguimento do feito na instan-
cia de origem, como de direito. VI - Apelagido pro-
vida, conforme parecer ministerial. (Ap 0390622014,
Rel. Desembargador(a) MARCELO CARVALHO
SILVA, SEGUNDA CAMARA CIVEL, julgado em
02/02/2016, DJe 15/02/2016)

Impende registrar que, nos acérddos encontrados, ndo se estd questionan-
do a auséncia de monitoramento eletronico do agressor - ja implementado
em algumas cidades brasileiras, com o uso de tornozeleiras eletronicas ou o
chamado “botdo do panico” (CONGRESSO NACIONAL, 2013) - nem de
encaminhamento da vitima e/ou agressor a uma rede integrada de servicos
psicossociais e de satude, de abrigos, ou de centros de apoio. A auséncia dessas
medidas, embora inescusavel pelo Estado, depende da criagdo de politicas pa-
blicas e alocagdo de recursos publicos para sua efetiva adogao.
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Nio se trata da omissdo quanto a garantir a efetividade das medidas con-
cedidas, mas da total negligéncia quanto a condu¢ao dos processos e seus re-
sultados, vez que sequer é dado conhecimento as partes da resposta estatal aos
pedidos. A auséncia de intimac¢do das partes gera decisdo indcua, meramente
formal ou de gaveta, sucedida por longo siléncio no processo, periodo em que
ndo se procura saber sobre o cumprimento da decisio judicial e sobre a situagido
em que se encontra a vitima.

Por derradeiro, a vitima ¢é silenciada definitivamente naquele processo, em
que lhe é atribuida a “perda do interesse de agir”. Observa-se, portanto, que
mesmo diante de atos a serem praticados de oficio pelo Poder Judiciario se
re-privatiza o conflito, imputando a vitima a total responsabilidade pela conti-
nuidade do processo. Se tal procedimento ja seria grave em qualquer espécie de
lide, mormente por inobservéncia do devido processo legal, imensuravel lesivi-
dade se configura em casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Desconsidera-se a dificuldade especifica dessas vitimas em buscar a tutela
estatal, desprezando-se esse seu dificil ato de resisténcia. Na condugéo do pro-
cesso em moldes que afrontam até mesmo as suas garantias formais, a vitima
se vé sem resposta, reduzida novamente ao silenciamento e, desta vez, com o
gravame de total descrenga no Judiciario, que ndo adotou qualquer medida no
sentido de garantir sua seguranca.

As medidas protetivas sdo, entdo, extintas, sem que se tenha conhecimento
sobre o real desfecho da situacdo de violéncia, que pode ter se agravado ou
até mesmo gerado a pratica de feminicidio. A vitima pode, inclusive, ndo ter
voltado a se manifestar no processo por ter sido assassinada, por ser mais uma
mulher a integrar as graves estatisticas dessa violéncia fatal e sexista. Mas as
circunstancias que a levam ao silenciamento, incluindo a prépria inércia ins-
titucional, ndo foram de interesse da Vara Especial de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher da Comarca de Sao Luis. Privilegia-se a pratica ab-
senteista, negligente, que descumpre os mais basilares preceitos legais. Diante
de semelhante quadro, resta inarredavel a conclusdo de que o Estado atribui a
vitima a falta de interesse que lhe é propria.

Conclusao

Na tensao entre parafrases e polissemias, constitutiva dos sentidos e dos
sujeitos, nota-se a prevaléncia dos processos parafrasticos na pratica discur-
siva do Estado em relacdo a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
que remontam a arraigada memoria discursiva que dicotomiza o publico e
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o privado e exclui da responsabilidade estatal essa dramatica expressdo da
violéncia de género.

Destarte, permanece atual e necessaria a reivindica¢éo histérica do movi-
mento feminista no sentido de visibilizar e publicizar o problema da violéncia
contra a mulher, reformulando as concepgodes politicas que desprezam as re-
lagbes de poder presentes em espacos tradicionalmente naturalizados, como
a casa e a familia. Na perspectiva genealdgica foucaultiana, os dispositivos de
poder produtores dos sujeitos e identidades espraiam-se nas mais diversas es-
truturas da sociedade, incluindo-se os poderes moleculares e periféricos.

A ordem social de género é produzida, desse modo, por meio de diversos
dispositivos e no 4mbito de variadas instituicoes, gerando lugares sociais sexu-
ados que, dentro do histérico e cultural padrdo androcéntrico, manifestam-se
na dindmica hierarquizada de subalterniza¢io do feminino. A violéncia contra
a mulher, incluida a praticada em 4mbito doméstico e familiar, apresenta-se
como um de seus mais insidiosos dispositivos, articulando-se aos discursos
legitimadores que sustentam a sua reprodugcéo.

Na articula¢do com os poderes estatais, tem prevalecido a logica de tole-
rancia do Estado quanto a pratica da violéncia doméstica contra a mulher,
seja através da resisténcia dos agentes estatais em criminaliza-la, seja através
da incorporagdo de esteredtipos de género para justificar a omissdo dessas
institui¢des. Cumpre, ndo obstante, salientar que o Estado ndo ¢ instituicdo
monolitica e também se apresenta como sujeito descentrado, que ora promove
rupturas com a propria tradigdo juridica, ora reforga e institucionaliza a vio-
léncia contra essas vitimas.

Nesse sentido, encontram-se algumas iniciativas administrativas, legislati-
vas e judiciais que veiculam pontuais rupturas de paradigmas, a exemplo da
ratificagdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos das mulheres e
sua incipiente e fragmentada incorporagdo na ordem juridica interna. A Lei
Maria da Penha adota tal mudanga de perspectiva, inclusive no que tange ao
papel do Estado na prevencio, puni¢do dos agressores e protegdo das vitimas.

No entanto, a discricionariedade dos agentes do aparato policial-judicidrio
permanece aplicando a logica absenteista, que re-privatiza o conflito domés-
tico e devolve a prépria vitima a sua gestao e resolugdo sob a dtica consensual
de justica, desprezando a natureza de grave violagao aos direitos humanos que
esses crimes representam. Ainda que em flagrante subversao ao texto legal, os
institutos da Lei Maria da Penha continuam subutilizados e, em sua maioria,
sem garantia de efetividade.
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A concessdo das medidas protetivas de urgéncia como providéncia mera-
mente formal, sem preocupagao com a efetiva garantia da seguranca, protecao
e assisténcia as vitimas, demonstra a negligéncia do Estado em relag¢ao aos com-
promissos assumidos nos tratados internacionais sobre a matéria, aos deveres
constitucionais e as imposi¢des legais a que suas instituicdes e agentes devem
guardar observéncia e dar execu¢do. Em suma, sdo mantidas formas de privi-
legiar a concepgao liberal oitocentista de igualdade e de Estado, de modo que
este continua a meter a colher de forma timida e insuficiente no problema da
violéncia doméstica e familiar, com consequéncias desastrosas para a dignidade
e direitos fundamentais das mulheres brasileiras.

Referéncias

ALMEIDA, Suely Souza de. Femicidio: algemas (in)visiveis do publico-privado. Rio de Janeiro:
Revinter, 1998.

ALMEIDA, Suely Souza de; SAFFIOTI, Heleieth I. B. Violéncia de género: poder e impoténcia.
Rio de Janeiro: Revinter, 1995.

AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de; CRAIDY, Mariana. Conflitos de Género no Judicidrio: a
aplicagdo da Lei n° 11.340/06 pelo Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar de Porto Alegre/
RS. In: AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de (Org.). Relagdes de género e sistema penal: vio-
léncia e conflitualidade nos juizados de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 2011.

BARSTED, Leila de Andrade Linhares. A resposta legislativa a violéncia contra as mulheres no
Brasil. In: ALMEIDA, Suely Souza de. (Org.). Violéncia de género e politicas publicas. Rio
de Janeiro: Editora UFR]J, 2007.

BOURDIEU, Pierre. A dominag¢iao masculina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1999.

BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis
e Criminais e d4 outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/L9099.htm. Acesso em: 03 ago. 2015.

BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 03 ago. 2015.

BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituigdo Federal, da Convengido
sobre a Eliminag¢do de Todas as Formas de Discriminac¢do contra as Mulheres e da Convengido
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispoe sobre a cria-
¢ao dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo
Penal, o Cédigo Penal e a Lei de Execugao Penal; e da outras providéncias. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/CCIVIL/_At020042006/2006/Lei/L11340.htm. Acesso em: 03 ago. 2015.

CAMPOS, Carmen Hein; CARVALHO, Salo de. Violéncia doméstica e Juizados Especiais Crimi-
nais: analise a partir do feminismo e do garantismo. In: Revista Estudos Feministas, Floria-
noépolis: UFSC, v. 14, n. 2, p. 409-422. 2005.

CAMPOS, Carmen Hein. Os juizados especiais criminais (Jecrims) e a conciliagdo da violéncia
conjugal. In: ALMEIDA, S. S. de; SOARES, B. M.; GASPARY, M. (orgs). Violéncia doméstica:
bases para formulagao de politicas ptiblicas. Rio de Janeiro: Revinter, 2003.

37


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9099.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9099.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

Republicanismo entre ativismos judiciais e proibi¢ao do retrocesso:
da protegao as mulheres a satde publica

CEDAW. Relatorio nacional brasileiro: Convencéo sobre a eliminagdo de todas as formas de
discriminagdo contra a mulher, Protocolo facultativo. PIOVESAN, Flavia; PIMENTEL, Sil-
via (coord.). Brasilia: Ministério das Relagdes Exteriores, Ministério da Justica, Secretaria de
Estado dos Direitos da Mulher, 2002.

CEPIA - CIDADANIA, ESTUDOS, PESQUISA, INFORMACAO E ACAO. Violéncia contra a
mulher e acesso a justica: estudo comparativo sobre a aplica¢io da Lei Maria da Penha
em cinco capitais. Relatorio Final - Outubro/2013. Disponivel em: www.cepia.org.br/pes-
quisa_out.pdf. Acesso em: 15 jul. 2015.

CONGRESSO NACIONAL. Relatorio da Comissao Parlamentar Mista de Inquérito da Vio-
léncia contra a Mulher. Disponivel em: http://www25.senado.leg.br/web/atividade/mate-
rias/-/materia/101261. Acesso em: 15 out. 2016.

COMPROMISSO E ATITUDE. Central de Atendimento a Mulher - Ligue 180. Disponivel
em: http://www.compromissoeatitude.org.br/dados-nacionais-sobre-violencia-contra-a-
mulher. Acesso em: 20 dez. 2015.

DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei n° 11.340/2006 de
combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

FOUCAULT, Michel. A arqueologia do saber. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005.

FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Trad. Roberto Machado. 25. ed. Sao Paulo: Graal,
2012.

HERMANN, Jaqueline; BARSTED, Leila de Andrade Linhares. O Judicidrio e as violéncias contra
amulher: a ordem legal e a (des)ordem familiar. Cadernos Cepia, Rio de Janeiro, n. 2, 1995.

LAGE, Lana; NADER, Maria Beatriz. Violéncia contra a mulher: da legitimagio a condenagéo
social. In: PINSKY, Carla Bassanezi; PEDRO, Joana Maria (Org). Nova Histéria das Mulhe-
res. Sao Paulo: Contexto, 2012.

MARANHAO. Tribunal de Justica do Maranhao. Acérdio do Processo n° 057189/2014. Rela-
toria do Desembargador José de Ribamar Castro. Segunda Camara Civel. Julgamento em:
03/02/2015, DJe 06/02/2015.

MARANHAO. Tribunal de Justica do Maranhdo. Acérddo do Processo n° 039062/2014, Rela-
toria do Desembargador Marcelo Carvalho Silva. Segunda Céamara Civel. Julgamento em:
02/02/2016, DJe 15/02/2016.

ONU MULHERES. Diretrizes para investigar, processar e julgar com perspectiva de género
as mortes violentas de mulheres. Disponivel em: http://www.onumulheres.org.br/wp-con-
tent/uploads/2016/04/diretrizes_feminicidio.pdf. Acesso em: 01 ago. 2016.

ORLANDI, Eni P. Analise de discurso: principios e procedimentos. 11. ed. Campinas: Pontes
Editores, 2013.

PEDRO, Joana Maria. O feminismo de “segunda onda”: corpo, prazer e trabalho. In: PINSKY,
Carla Bassanezi; PEDRO, Joana Maria (org). Nova Historia das Mulheres. Siao Paulo: Con-
texto, 2012.

PIOVESAN, Flavia; GONCALVES, Tamara Amoroso. Género no Supremo Tribunal Federal.
In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos fundamentais no Su-
premo Tribunal Federal: balango e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher: Lei n°
11.340/2006 - anélise critica e sistémica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

38


http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/101261
http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/101261
http://www.compromissoeatitude.org.br/dados-nacionais-sobre-violencia-contra-a-mulher
http://www.compromissoeatitude.org.br/dados-nacionais-sobre-violencia-contra-a-mulher
http://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2016/04/diretrizes_feminicidio.pdf
http://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2016/04/diretrizes_feminicidio.pdf

1 - Até onde meter a colher: o problema da (in)execugao das
medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha

ROCHA, Lourdes de Maria Leitdao Nunes. A atuag¢do do poder judiciario face & questao da vio-
léncia doméstica contra a mulher. Dissertacao (Mestrado em Politicas Publicas) — Universi-
dade Federal do Maranhdo. Sio Luis, 1998.

ROCHA, Lourdes de Maria Leitdao Nunes. Casas-abrigo no enfrentamento da violéncia de gé-
nero. Sao Paulo: Veras, 2007.

ROCHA, Lourdes de Maria Leitio Nunes. Violéncia de Género, Violéncia Doméstica e Intrafami-
liar e Direitos das Mulheres no Brasil. In: Gongalves, Claudia Maria da Costa (Org.). Direitos
Humanos: direitos de quem? Curitiba: Jurua, 2012.

SAFFIOTI, Heleieth I. B. Género, patriarcado, violéncia. Cole¢do Brasil Urgente. Sdo Paulo: Per-
seu Abramo, 2004.

SENADO FEDERAL. Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher. Disponivel em: http://
www.senado.gov.br/senado/datasenado/pdf/datasenado/DataSenado-Pesquisa-Violencia_
Domestica_e_familiar_contra_a_mulher-08-2015.pdf. Acesso em: 12 ago. 2015.

SENADO FEDERAL. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Disponivel em: http://
www.senado.gov.br/noticias/datasenado/pdf/datasenado/DataSenado-Pesquisa-Violencia_
Domestica_contra_a_Mulher_2013.pdf. Acesso em: 29 jun. 2014.

SOIHET, Rachel. Movimento de mulheres: a conquista do espago publico. In: PINSKY, Carla Bas-
sanezi; PEDRO, Joana Maria (Org). Nova Historia das Mulheres. Sdo Paulo: Contexto, 2012.

WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da violéncia 2015: homicidio de mulheres no Brasil. Disponivel
em: http://www.mapadaviolencia.org.br. Acesso em: 20 dez. 2015.

39


http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2015/MapaViolencia_2015_mulheres.pdf

Proposicao de critérios de legitimidade do processo legislativo,
com énfase na atuacao das CCJ'S

Ingrid Medeiros Lustosa Diniz'

Céssius Guimaraes Chai?

Décio Nascimento Guimaraes?

DOI: 52695/978-65-5672-018-0-p40-66

40

Advogada OAB-PI. Mestra em Direito e Institui¢des dos Sistemas de Justica - PPGDIR ~-UFMA.

Professor associado PPGDIR/UFMA e professor permanente PPGD/FDV. Pesquisador Visitante
- Beijing Criminal College, Normal University of Beijing e Universidade do Porto, Portugal.

Doutor e Mestre em Cogni¢do e Linguagem pela Universidade Estadual do Norte Fluminense
Darcy Ribeiro (UENF). E Diretor Editorial da Editora Brasil Multicultural, Coordenador Acadé-
mico do Instituto Brasil Multicultural de Educagéo e Pesquisa, Orientador Educacional da Prefei-
tura Municipal de Macaé e Técnico de Atividade Judicidria - Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio
de Janeiro. Atualmente é Agente de Capacitagdo da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro (EMER]) - Ntcleo Campos dos Goytacazes, Professor da Escola de Administra¢ao Judi-
ciaria (ESAJ) do TJER]J, Professor Universitério e Pesquisador nas Areas: Mediagio de Conflitos,
Inclusdo Escolar, Multiculturalismo e Educagao.



Introducao

O que é a politica? e processo legislativo? O primeiro refere-se a tudo aqui-
lo que ¢ realizado por politicos, o segundo é o procedimento que legitima a
politica? Se o primeiro ¢é viciado e nada contribui para o desenvolvimento da
sociedade o segundo ¢ contraproducente a finalidade proposta?*

Caso estes questionamentos fossem respondidos de forma simples e di-
reta, sendo positiva e totalmente verdadeira haveria a ruptura de todos os
ordenamentos que elegeram o processo legislativo como mecanismo, como
procedimento de formulagido de normas juridicas. Haja vista que a realizagao
de um processo viciado na origem inviabiliza a aplicagdo dos produtos dele
provenientes.

A vinculag¢io da politica com a corrupgio, e a desconfianca a ela atribu-
ida, é proveniente ndo apenas dos inimeros escindalos que fazem do Brasil
um dos paises com a menor credibilidade do Poder Legislativo, mas também
com a institucionaliza¢do do preconceito que viraliza a politica como o oposto
a verdade, como um mecanismo defasado de promog¢io do controle social,
como contrario a garantia dos direitos fundamentais de um cidadao, como
diametralmente oposta ao direito.’

Suscita, em principio, Hannah Arendt que realmente pode ser que a tarefa
da politica seja construir um mundo tao transparente para a verdade como a
criagdo de Deus, para em seguida afirmar que a politica nada tem a ver com
isso. A politica organiza, de antemdo, as diversidades absolutas de acordo com
uma igualdade relativa e em contrapartida as diferencas relativas (ARENDT,
2002, p. 8).°

4. Mas nods afirmamos nio julgar, em absoluto, dentro da sociedade e essa rentincia, essa subs-
titui¢do do juizo pelo preconceito sé se torna perigosa quando se alastra para o dmbito poli-
tico, onde ndo conseguimos mover-nos sem juizos porque, como veremos mais tarde, o pen-
samento politico baseia-se, em esséncia, na capacidade de formagdo de opinido (ARENDT,
2002, p. 10).

5. Em nosso tempo, ao se pretender falar sobre politica, é preciso comecar por avaliar os
preconceitos que todos temos contra a politica — visto ndo sermos politicos profissionais
(ARENDT, 2002, p. 8).

6. Mas nds afirmamos ndo julgar, em absoluto, dentro da sociedade e essa rentincia, essa subs-
titui¢do do juizo pelo preconceito s6 se torna perigosa quando se alastra para o &mbito poli-
tico, onde ndo conseguimos mover-nos sem juizos porque, como veremos mais tarde, o pen-
samento politico baseia-se, em esséncia, na capacidade de formacédo de opinido. (ARENDT,
2002, p. 8).

41



Republicanismo entre ativismos judiciais e proibi¢ao do retrocesso:
da protegao as mulheres a satde publica

Se em verdade ha uma igualdade relativa entre todos, e a politica orga-
niza o que estd a margem dessa igualdade, entdo seguindo o entendimento
de Schumpeter o povo deve admitir também, em principio pelo menos, que
ha também uma vontade comum (a vontade de todas as pessoas sensatas)
que corresponde exatamente ao interesse, bem-estar ou felicidade comuns
(SCHUMPETER, 1961, p. 300).”

Se todos racionalmente acreditam na existéncia de uma vontade geral,
compartilhada e aceita por todos, o processo legislativo deveria ser entendido
como o caminho de formalizagdo dessa vontade geral, como a autolimitagio,
isto é, que o estabelecimento dessas balizas fundamentais para a convivéncia
social resulte da vontade dos proprios atingidos, em busca de realizar seus
interesses comuns (CARVALHO, 2002, p. 23).

Ocorre que nosso ordenamento prevé que esta vontade comum seja exer-
cida através de representantes do povo, sendo que o processo eletivo resulta
na atribui¢do de autoridade a determinados individuos para que governem
sobre outros; o poder ndo é conferido por direito divino, nascimento, rique-
za ou saber, mas unicamente pelo consentimento dos governados (MANIN,
1995, p. 3)%.

Diante desta afirmagao, se os governados conferem poderes aos governan-
tes, abre-se espago para se questionar se estes tem a obrigacio, o dever moral
e legal de seguir a vontade comum emanada de seus eleitores? Doutrinadores
afirmam que o governo representativo nunca foi um sistema em que os eleitos
tém a obrigagdo de realizar a vontade dos eleitores: esse sistema nunca foi uma
forma indireta de soberania popular (MANIN, 1995, p. 5).

Se em verdade o povo ndo governa e os representantes nao sao obrigados
a seguir as suas orienta¢des, vontades e determinacdes, o que pode conferir a
minima legitimidade as atividades do Processo legislativo? A legitimidade é
vinculada a execu¢do de um procedimento formal, sem a existéncia de vicios

7. Afirma ainda o autor, acerca da vontade comum que o tnico fato, exceto a estupidez ou
interesses sinistros, que pode causar divergéncia e explicar a existéncia de uma oposigao é
a diferenca de opinides quanto a rapidez com a qual deve ser procurada a concretizagdo da
meta comum a quase todos. Consequentemente, todos os membros da comunidade, cons-
cientes da meta, sabendo o que querem, discernindo o que é bom do que é mau, tomam
parte, ativa e honestamente, no fomento do bom e no combate a0 mau. Todos os membros,
em conjunto, controlam os negécios publicos (SCHUMPETER, 1961, p. 300).

8. Para o autor a eleicdo é um método de escolha dos que devem governar e de legitimagao de
seu poder (MANIN, 1995, p. 4).
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ou é resultado de um discurso racional em que h4 efetivamente a participa-
¢do dos cidaddos? Haveria um 6rgdo que seria capaz de coordenar tanto o
procedimento como a formulagdo do discurso racional, sem a existéncia de
vinculagdes institucionais tanto com a politica como com o direito, mas sim
exercendo um equilibrio entre ambos?

Partindo-se destes questionamentos o presente trabalha objetiva realizar
uma analise do processo legislativo a luz dos conceitos propostos por Haber-
mas, dentre outros doutrinadores, demonstrando-se ainda a necessidade da
fundamentagdo e justificagdo das decisdes de admissibilidade do processo
legislativo, pelas Comissoes de Constituigao e Justi¢a, como garantia da legi-
timidade deste.

Ressalta-se que nao se objetiva com o presente trabalho trazer conceitos
acerca de governo representativo, democracia e sua vinculagdo ao processo
legislativo. Havera em verdade apenas algumas pinceladas acerca destes com
sua relacdo direta as decisdes das comissdes parlamentares, dos representantes
do povo.

Para isso hd o desenvolvimento do presente trabalho em dois topicos
centrais, o primeiro destinado exclusivamente a analise do processo legis-
lativo, propondo-se a formulacido de entendimentos acerca de como obter
a legitimidade das normas juridicas formuladas neste processo. Para isso,
levantar-se-4 o posicionamento habermasiano acerca da concretizagao da
legitimidade das normas juridicas, fazendo-se uma andlise critica sobre o
mesmo.

Embora o povo ndo governe, ele nio esta confinado ao papel de designar e
autorizar os que governam (MANIN, 1995, p. 4), hd a necessidade de uma limi-
tagdo aos poderes conferidos aos representantes do povo, para que este ndo se
torne apenas mero expectador entre o jogo da politica e do direito, propde-se a
andlise das Comissdes de Constitui¢do e Justica como mecanismos de controle
de legitimidade, conferindo-se ao processo legislativo um grau de processo legal
e sem vicios. Demonstrando-se a necessidade que o processo legislativo siga os
ditames constitucionais e ndo deixar-se levar pela carga politica dos proposito-
res das leis.

Discussoes atuais no mundo académico ndo preocupam-se em suscitar a
estabilidade da democracia brasileira, mas sim em verificar como concretizar
a legitimidade deste regime e com que qualidade a mesma é obtida. Concluin-
do-se este trabalho com a proposta de verificar se diante de um processo legis-
lativo regularmente executado e de uma Comissdao de Constituicdo e Justiga
que verdadeiramente executa seu papel ha a possibilidade de se promover o
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equilibrio entre a participagdo popular e a legitimidade dos representantes,
respeitando-se as estruturas institucionais previstas na constitui¢do.’

A necessidade de legitimagao do processo legislativo

A tensdo entre Direito e Politica ¢ historicamente estudada por doutri-
nadores, que em diversos trabalhos procuraram disciplinar mecanismos que
traduzissem o paradoxo e a complementaridade vivenciada por estes dois or-
denadores da convivéncia humana. Havendo a sobreposi¢cdo de um sobre o
outro ha a instauracdo de uma desordem social, que influencia diretamente
os mecanismos de formula¢do de normas juridicas, atingindo a relagao entre
cidadios e seus representantes.

Destaca-se que antes de adentrar no conteudo do Processo legislativo na
visdo de Habermas é relevante a verificagdo de alguns conceitos acerca da per-
tinéncia deste processo. Neste sentido destaca-se a visdo de Cristiano Carva-
lho ao afirmar que do ponto de vista positivista as regras impostas pelo pro-
cesso legislativo surgem como um mecanismo destinado a superar defeitos do
sistema representativo, objetivando atingir-se ao maximo a hipotética vontade
do povo. Tal processo serviria como uma prestagio de contas entre a vontade
do povo e o desempenho dos representantes, obtido através da publicidade
dos atos (CARVALHO, 2002, p. 61).

A doutrina contraposta, ou seja, a ndo-positivista atribui ao processo le-
gislativo a missdo de uma transcri¢do da vontade correta do povo, através da
norma juridica, entende ser preciso garantir também a correspondéncia da
norma com os valores éticos da sociedade (CARVALHO, 2002, p. 62). '

No sentido de garantir a vontade do povo aduz Schumpeter a necessidade
de que haja a formagdo de um comité gestor das vontades e desejos, como
forma de atribuir eficiéncia ao sistema, segundo o autor:

9. A Constituigdo ¢ cada vez mais, num consenso que se vai cristalizando, a morada da justiga,
da liberdade, dos poderes legitimos, o pago dos direitos fundamentais, portanto, a casa dos
principios, a sede da soberania (BONAVIDES, 2004).

10. Neste sentido, afirma Cristiano Negreiros, que o processo legislativo pode ser visto como
um mecanismo pratico de decantagao dos conceitos vigentes na sociedade, a fim de se esta-
belecerem normas legitimas tanto do ponto de vista formal quando do prisma da corregao
material (CARVALHO, 2002, p. 62).
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Muito mais conveniente seria consultar o cidaddo
apenas sobre as decisdes mais importantes (por re-
ferendum, digamos) e resolver as outras questdes
por intermédio de um comité por ele nomeado, ou
seja, uma assembleia ou parlamento, cujos membros
seriam eleitos por votagdo popular. Esse comité ou
conjunto de delegados, como vimos acima, nio re-
presentard o povo no sentido legal, mas o fard numa
acepg¢do técnica — representard, refletird ou dard
voz a vontade do eleitorado (SCHUMPETER, 1961,
p. 300).

Neste sentido partindo-se do pressuposto da formagdo de assembleias re-
presentativas, capazes de gerir e coordenar as vontades dos individuos, como
necessarios a execu¢do do processo legislativo, é pertinente observar que se
ha convergéncia de vontades deve ser atingida numa assembleia onde nem o
mais forte, nem o mais competente, nem o mais rico, tém razdes para impor
sua vontade aos demais, todos os participantes devem procurar conquistar o
consentimento dos outros através da persuasio (MANIN, 1995, p. 10)."

Ocorre que, nio existem estudos suficientes que possibilitem concluir se a
formagao de decisdes proferidas no processo legislativo estio em estrita con-
sonéncia com a busca pela formagdo da vontade comum alinhadas a legisla-
¢do constitucional, ou se em verdade sofrem influéncias externas, resultantes
de imposi¢des de atores politicos, mediante a atua¢do da disciplina partida-
ria no ambito das Casas Legislativas, que utilizam a persuasio ndo em busca
da retratacdo da vontade geral, mas sim na formulagdo de interesses pessoais
dos parlamentares e partidos. O processo legislativo segundo afirma Cristia-
no Viveiros destaca trés consequéncias relevantes para a estruturagio deste

11. Em todas as deliberagdes, hd um problema a ser resolvido: o de saber, em cada caso, o que
prescreve o interesse geral. Quando comega o debate, ndo se pode saber que rumo ele toma-
rd até que se tenha certeza da descoberta desse interesse. Nio hd diivida de que o interesse ge-
ral nada representa se ndo for o interesse de alguém: esse interesse especifico é que é comum ao
maior niimero de eleitores. Dai decorre a necessidade da competicio entre as opinides. O que
aparenta ser uma mistura, uma confusio capaz de tudo obscurecer, é um passo preliminar
indispensavel para se alcancar a luz. E preciso deixar que todos esses interesses pressionem
uns aos outros, concorram entre si, lutem para definir o problema, e é preciso incita-los, na
medida da for¢a de cada um, em dire¢do a meta proposta. Nesse processo de teste, ideias
uteis e perniciosas sdo separadas; as tltimas sdo abandonadas, as primeiras prosseguem em
busca de um equilibrio até que, modificadas e purificadas por sua agdo reciproca, por fim se
fundem numa s6 opinido (SIEYES, 1789A, PP. 93-4, Apud, MANIN, 1995, p. 11).
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processo obtendo-se a almejada legitimidade ndo s6 legislativa, mas também

juridica, segundo o autor:

Ao garantirem a participa¢do da minoria no processo
politico, as normas do processo legislativo trabalham
também em favor da legitimidade do sistema juridico
e das decisdes normativas: em primeiro lugar, refor-
¢ando a aceitacdo dos resultados da produgdo norma-
tiva; em segundo lugar, obrigando a formagédo de uma
maioria verdadeira, para deliberar, ou seja, cristalizan-
do as opinides dispersas na sociedade, até sedimentar
uma decisdo efetivamente majoritaria; em terceiro lu-
gar, apresentando alternativas para discussao e delibe-
racdo, de maneira a aperfeicoar o processo de escolha;
em quarto lugar , permitindo a minoria colocar como
alternativa vidvel e Governo, de maneira a induzir o
respeito as regras da ética e da justica; finamente. Ex-
plicitando as posi¢cdes em confronto para o publico
externo ao Parlamento, caso em que favorece a publi-
cidade e o controle dos representantes pelo eleitorado
(CARVALHO, 2002, p. 63-64).

Ainda dentro das conceituagdes acerca do processo legislativo faz-se ne-
cessario considerar a diferenciagdo entre técnicas legislativas e teorias da le-
gislacdo propostas por Manuel Atienza como forma de verificagdo dos proce-
dimentos adotados no processo legislativo, objeto de analise deste trabalho.
Segundo o autor as teorias da legislacdo sao os motivos de carater bésico, ja
as técnicas possuem caracteristicas setoriais, ndo objetiva-se explicar fendme-
nos, mas indicam como alcangar determinados objetivos, como usar e aplicar
o conhecimento (ATIENZA, 1989, p. 387)."?

12. Afirma, ainda, Atienza acerca da relagdo entre as teorias e técnicas legislativas e sua relagao
com a racionalidade, afirmando por vezes da impossibilidade de utilizar-se do amadureci-
mento das técnicas de legislagdo como forma de superar a crise legislativa. Segundo o autor:
A fin de evitar dicho uso ideoldgico, podria tenerse en cuenta lo siguiente. En primer lugar,
que, como se ha visto, en el proceso legislativo estan implicadas diversas nociones de raciona-
lidad que transcurren en sentidos distintos; no sélo no es facil, sino que quizés sea imposible
satisfacer al mismo tiempo (y a veces, ni siquiera por separado) las exigencias que plantean
estas diversas nociones de racionalidad. Pero si esto es asi, ello parece probar que la crisis de
la legislacion no es s6lo una crisis «de crecimiento» que se corrija simplemente mejorando
la calidad técnica de las leyes. La técnica legislativa viene a ser mds una forma de capear y de
hacer frente con cierta dignidad a la crisis, que de superarla (ATIENZA, 1989, p. 387 e 388).
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Atienza ainda faz referéncia que dentro do 4mbito do processo legislativo
hd existéncia de trés fases distintas sendo estas denominadas pelo autor de
pré-legislativa, legislativa e pos-legislativa'?, cada fase possui particularidades
que influenciam diretamente na execugdo do processo e que sao de grande
relevancia para a formulagio da legitimidade do mesmo, tendo em vista que
segundo o autor o caracter sistematico de uma lei de alguma forma facilita
-lhe ser eficaz, ressaltando ja no que se refere ao cumprimento da lei ndo se
influéncia o grau de sistematicidade (ATIENZA, 1989, p. 390).

Ha atualmente uma falta de organizagdo das casas legislativas, que regem
0 processo legislativo, e o sistema de formaliza¢ao das leis, bem como de seus
membros passando-se a dar margem a se questionar a legitimidade deste pro-
cesso, suas limitacoes e contradi¢des. Neste sentido levanta a questdo Cristia-
no Viveiros, ao afirmar que:

Bem cedo, se revelaram, porém, as limitagdes desse
sistema, em relagio ao modelo tedrico ideal. Primeiro,
a vontade dos representantes nem sempre convergem
com a do povo, mas ao contrario, pode mesmo haver
casos em que a ela se contraponha; além disso, a pro-
pria selecdo de representantes geralmente nio reflete a
segmentagao da sociedade, de modo que estratos politi-
camente relevantes podem se ver sub-representados ou
mesmo sem representacdo (CARVALHO, 2002, p. 58).

Diante da formaliza¢do do processo legislativo, surgem ddvidas e contradi-
¢oes acerca da legitimidade deste, levanta-se a questdo trazida por Luhmann
acerca do processo parlamentar, demonstra o autor sua desconfianca e a ne-
cessidade de esclarecimentos quanto a realiza¢ido do que o autor denomina de

13. Conviene aclarar también que en todo proceso de legislacion existe una fase legislativa (que
serd, seglin los supuestos, mds o menos compleja); la fase postlegislativa puede carecer de
importancia; y la fase prelegislativa puede no existir, pues una ley (en el sentido amplio del
término que incluye también decretos, drdenes, etc.) puede regular cuestiones técnicas no
discutidas extralegislativamente, sino que surgen en el interior de unérgano juridico (como
un gabinete ministerial, etc.). Cada una de las tres fases esta delimitada por dos extremos
que marcan el comienzo y el final del proceso que en el esquema se representa a través de
una serie de operaciones intermedias. Dicho proceso es de tipo circular, pues el resultado
a que lleva una operacion posterior siempre es posible que repercuta en una anterior. En
el caso de la fase legislativa se ha distinguido entre las operaciones que determinan lo que
Karpen llamaba el procedimiento interno (la metédica de la legislacion) y el procedimiento
externo (la tacticade la legislacion) (ATIENZA, 1989, p. 398).
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pacto entre as forgas politicas relevantes, no intuito de se chegar a decisoes le-
gitimas, afirmando o autor que cada vez que ha alteracdes no quadro de parla-
mentares e integrantes do processo, ha também a alteracdo deste, havendo se-
gundo o autor a constitui¢do de varios sistemas em cada processo legislativo'*.

Na conceituagao de processo legislativo como um procedimento, afirma
Luhmann que os procedimentos servem, por um lado, dentro dos limites do
possivel, para aumentar o consenso atual, portanto para esgotar raros recursos
(LUHMANN, pag.160)"*, o autor define o processo legislativo como um pro-
cedimento necessario e de grande complexidade, que garante a relevancia das
opinides de todos os cidaddos e que promove a possibilidade de formulagdo das
normas juridicas através do consenso em que todas as diferencas e desigual-
dades tém de poder ser apresentadas e fundamentadas como resultado dum
processo. Todos sdo iguais perante o processo (LUHMANN, 1980, pag.160).
Ocorre que, apenas o procedimento ndo é suficiente para efetivar a legitima-
¢do da decisdo, no sentido duma reestruturagdo continua das expectativas, mas
constituem a forma pela qual o sistema politico contribui para a sua prépria
legitimacdo (LUHMANN, 1980, pag.161). Neste sentido aduz Luhmann que:

14. Para adquirir uma imagem clara tem, além disso, de se preparar diversas referéncias de
sistema: o processo de legislacdo ndo se identifica com o 6rgdo de decisdo, o parlamento
eleito na alura. Também nao ¢ uma sessdo isolada e, ainda menos o conjunto de normas
(constituicoes, leis, regulamentos das sessoes), que rege o processo. O processo legal ¢ antes,
respectivamente ao nosso padrédo geral, o sistema especial de comportamento que trata dum
determinado método especial da legislacdo e que prossegue o objetivo de elaborar uma lei
e a por em vigor. O direito processual rege diversos processos, o érgao de decisdo trata de
diversos processos e mesmo numa unica sesséo sao tratados, na maioria das vezes, diversos
processos, uns apos os outros. Num tal sistema basico pode observar-se entao muito clara-
mente, uma multiplicidade de processos que reclamam a atenc¢do uns atras dos outros. Cada
vez que se altera o sistema relacional estrito do processo, muda-se o tema, apresentam-se
novos documentos, outros se convertem em oradores proeminentes ou adquirem uma re-
levancia de fundo, reagrupam-se adversarios ou partidarios, torna-se relevante uma outra
histéria prévia e a retdrica tem de ser adaptada a um outro publico. Cada processo legislativo
constitui um sistema em si (LUHMANN, 1980, p. 146).

15. Esta realizagdo ndo deve ser subestimada, principalmente nos processos legislativos com
a sua elevada complexidade, objetivamente pouco estruturada, Mas o importante ¢ que a
forma processual em que é angariado o consenso, implique e estabelega uma determinada
orienta¢do para o consenso dos outros: cada voto conta. O consenso de cada individuo (na
eleigdo, do eleitor, nos processos legislativos, do deputado) é relevante em principio - ndo
efetivamente no sentido de que todos tenham efetivamente de estar de acordo com cada
decisdo, mas sim no sentido de que a opinido de alguém possa ser declarada, a priori, como
irrelevante por exemplo devido a sua religido, ao seu status social, a sua classe, a sua raga, a
sua filiagio numa organizagio, ou a sentido econémico. Outras estruturas sociais neutrali-
zam-se no processo pelo seu efeito preconceituoso (LUHMANN, 1980, p. 160).
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Pela sua consolidagao institucional e juridica eles sim-
bolizam a identidade de forma da decisdo e a continui-
dade de experiéncias idénticas e isso é uma condigao
prévia indispensavel para qualquer estudo. O publico
pode, portanto, aprender pela experiéncia, sentir-se
geralmente seguro apesar da variabilidade de prin-
cipio de todo o direito e exprimir confianga no sis-
tema. Os procedimentos constituem um dispositivo
necessario, ainda que s6 por si ndo seja suficiente,
para a legitimagdo de decisdes. Por isso, tem de se
saber primeiro como funcionam e o que podem rea-
lizar, antes de se investigarem as condi¢ées de que se
trata (LUHMANN, 1980, p. 161).

Questiona-se se os procedimentos nio sdo suficientes para se atingir a le-
gitimagdo do processo legislativo para se ter total confianca nas normas ju-
ridicas resultantes deste sistema politico conceituado por Luhmann serd ne-
cessario a existéncia de discursos de fundamentagdo que tornarao o processo
digno de confianga e efetividade? Neste panorama o processo legislativo pode
ser visto como um processo de justificagio democrética, segundo Cattonii:

O processo legislativo, enquanto processo de justifi-
ca¢do democratica do Direito, pode ser caracteriza-
do como uma sequéncia de diversos atos juridicos
que, formando uma cadeia procedimental, assumem
seu modo especifico de interconexdo, estruturado
em ultima andlise por normas juridico-constitucio-
nais, e, realizados discursiva ou a0 menos em termos
negocialmente equanimes ou em contraditério entre
agentes legitimados no contexto de uma sociedade
aberta de interpretes da Constitui¢do, visam a for-
magcdo e emissdo de ato publico-estatal do tipo pro-
nuncia-declaragio, nesse caso, de provimentos nor-
mativos legislativos, que, sendo o ato final daquela
cadeia procedimental, da-lhe finalidade juridico es-
pecifica (CATTONTII, 2000, p. 109, apud BARBOSA
2010 p. 79).

O processo legislativo pode ser entendido ainda enquanto momento ins-
titucional de um modelo de circulagéo social do poder politico (formacéo ra-
cional da opinido e da vontade), sendo tal processo um discurso de justifica-
¢ao das normas juridicas — segundo Klaus Gunther, é por meio desta atividade
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de justificagdo que as normas juridicas ganham validade. Dizer, entretanto,
que uma norma ¢ valida ndo esgota o problema de sua aplicagdo ao caso con-
creto (BARBOSA, 2010, p. 76).

Na analise da legitimidade do processo legislativo é imprescindivel verificar
a tensdo anteriormente suscitada entre direito e politica, como forma de elucidar
e de buscar se atingir um ponto de convergéncia que permita aliviar as tensoes
entre ambos culminando com a efetividade do processo legislativo. Ha a neces-
sidade de uma adequagéo do discurso de fundamentagio que permita a unifi-
cagdo entre direito e politica. Habermas suscita esta tensido quando afirma que:

Arrastada para cé e para 14, entre facticidade e vali-
dade, a teoria da politica e do direito decompde-se
atualmente em facgdes que nada tém a dizer umas as
outras. A tensdo entre principios normativistas, que
correm o risco de perder o contato com a realidade
social, e principios objetivistas, que deixam fora de
foco qualquer aspecto normativo, pode ser entendi-
do como admoesta¢do para ndo nos fixarmos numa
unica orientacdo disciplinar e, sim nos mantermos
abertos a diferentes posigdes metddicas (participante
versus observador), a diferentes finalidades tedricas
(explicagdo hermenéutica do sentido e analise con-
ceitual versus descri¢do e explicagdo empirica), a di-
ferentes perspectivas de papéis (o do juiz, do politico,
do legislador, do cliente e do cidaddo) e a variados
enfoques pragmaticos na pesquisa (hermenéuticos,
criticos, analiticos) (HABERMAS, 1987, p. 95).

Em sua obra Habermas ndo menciona diretamente o processo legislativo
quando explicita que os atores possuem diversas possibilidades a sua disposi-
¢do, mas estas sempre ultrapassam as que podem ser realizadas (HABERMAS,
1987, p. 95).' Ocorre que, ¢ oportuno trazer esta afirmagao como forma de

16. Em qualquer situa¢do, o nimero de possibilidades que o ator tem a sua disposi¢ao ultrapassa
sempre o das que podem ser realizadas. Ora, se cada participante da interagdo, seguindo
suas expectativas de sucesso, escolhesse apenas uma opg¢ao, deixando de lado o amplo es-
pectro de opgdes, teriamos um conflito permanente entre selegdes casuais independentes, o
qual ndo pode ser estabilizado, mesmo que cada participante sintonize reflexivamente suas
expectativas com as provaveis expectativas dos outros, a fim de tomar sua propria decisdo
em conformidade com a expectativa dos outros atores. O embate contingente de interesses
nao é capaz de produzir uma ordem social (HABERMAS,1987, p. 95).

50



2 - Proposicao de critérios de legitimidade do processo
legislativo, com énfase na atuagao das ccj's

entender a necessidade de realizagdo de uma mediacio dos interesses de to-
dos para que haja a formagdo de uma ordem social aplicavel, caso contrario
as decisoes realizadas no 4mbito do processo legislativo em nada resultariam,
haja vista que normas juridicas devem poder ser seguidas com discernimento
(HABERMAS, 1987, p. 158).

Habermas propde-se a trazer os questionamentos ndo apenas entre direi-
to e politica, mas também entre direito e moral, e neste faz uma analise por-
menorizada da razdo comunicativa, do discurso, passando a desmembrar o
que denomina de principio moral, principio democritico e principio do dis-
curso. Ndo se objetiva trazer a este trabalho uma analise dos conceitos susci-
tados pelo autor, mas sim uma parte de sua teoria como critério eleito, para
reconhecer a legitimidade das normas resultantes do processo legislativo."”

Nas proposi¢oes realizadas no ambito do processo legislativo ndo esta ape-
nas em jogo a vontade de um legislador, ou do seu partido ha o que Habermas
define como a tenséo ideal que irrompe na realidade social, segundo afirma o
autor esta tensdo remonta ao fato de que a aceita¢do de pretensoes de validade,
que cria fatos sociais e os perpétua, repousa sobre a aceitabilidade de razdes
dependentes de um contexto, que estdo sempre expostas ao risco de serem
desvalorizadas através de argumentos melhores e processos de aprendizagem
que transformam o contexto (HABERMAS, 1997, p. 57).

Verifica-se ai a influéncia do contexto e da troca de argumentos como ins-
trumentos que possibilitam a legitimidade do processo legislativo, aqui apenas
a persuasdo, acima suscitada, ndo é suficiente para regularizacido do sistema,
é necessario um esfor¢o argumentativo, que seja capaz de conduzir a decisdo
coletiva, atendo-se ainda ao contexto. A sociedade é considerada profanizada
pelo autor, que vé as ordens normativas sdo mantidas sem a existéncia de ga-
rantias meta sociais (HABERMAS, 1997, p. 45), havendo ainda mais forte a
necessidade de uma integragdo através do agir comunicativo.'®

17. O direito constitucional revela que muitos desses principios possuem uma dupla natureza:
moral e juridica. Os principios morais do direito natural transformaram-se em direito po-
sitivo nos modernos Estados constitucionais. Por isso, a 16gica da argumentagdo permite
ver que os caminhos de fundamentagio, institucionalizados através de processos juridicos,
continuam abertos aos discursos morais. [...] a legitimidade pode ser obtida através da lega-
lidade, na medida em que os processos para a produgdo de normas juridicas sdo racionais no
sentido de uma razio pratico moral procedimental (HABERMAS, 1997, p. 203 apud JOSE,
2011, p. 5).

18. E as certezas do mundo da vida, ja pluralizadas e cada vez mais diferenciadas, nao forne-
cem uma compensagio suficiente para esse deficit. Por isso, o fardo da integragdo social
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A busca pela legitimidade do ordenamento é necessaria para manutengdo
da ordem social, uma sociedade formada em uma base insélita e carregada de
incertezas ndo possui o condao de ser duravel e de permanecer vigente, faz-se
oportuno mencionar o pensamento de Max Weber, exposto por Habermas

nos seguintes termos:

A isso corresponde a interpretacio de Max Weber,
segundo a qual as ordens sociais somente podem ob-
ter durabilidade enquanto ordens legitimas. A “vali-
dade de uma ordem deve significar mais do que uma
simples regularidade determinada pelo costume ou
pelos interesses envolvidos por um agir social’, uma
vez que o ‘costume” se apoia numa familiaridade
rude, quase mecanica, ao passo que o “agir ordena-
do legitimamente” exige a orientagdo consciente por
um acordo suposto como legitimo; “Por acordo nés
queremos entender o seguinte estado de coisas: que
um agir orientado por expectativas do comporta-
mento dos outros tem uma chance empirica ‘valida’
de ver estas expectativas preenchidas, porque existe
objetivamente uma possibilidade de que estas trata-
rdo como ‘validas’ para seu comportamento aquelas
expectativas, apesar da inexisténcia de um acordo...
Na medida em que ¢ condicionada por tais chances
de ‘acordo;, a esséncia do agir comunicativo deve cha-
mar-se “agir por consentimento (WEBER, 1956, p. 22
apud HABERMAS, 1997, p. 96).

O agir comunicativo explicitado, orientado para o desenvolvimento do
processo legislativo necessita realizar um jogo de conformacgdes entre as von-
tades da sociedade, as expectativas atribuidas as normas juridicas pelos des-
tinatarios da norma, possibilitando assim a estruturacdo e manutengdo da

se transfere cada vez mais para as realizagdes de entendimento de atores para os quais a
facticidade (coagdo de sangdes exteriores) e a validade (forga ligadora de convicgdes racio-
nalmente motivadas) sdo incompativeis, a0 menos fora dos dominios de agdo regulados pela
tradigdo e pelos costumes. Se for verdade, como eu penso, seguindo Durkheim e Parsons,
que complexos de interagdo nio se estabilizam apenas através da influéncia reciproca de
atores orientados pelo sucesso, entdo a sociedade tem que ser integrada, em ultima instancia

através do agir comunicativo.
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ordem social', a simples realizagdo do processo sem a adequacio a estes re-
quisitos nao confere ao mesmo legitimidade, haja vista que o processo passa a
ser realizado exclusivamente seguindo-se perspectivas pessoais dos represen-
tantes, 0 que promove apena a imposi¢do de normas que nada regulamentam
o agir social. Nesta perspectiva preceitua Habermas que:

Uma vez que a pergunta acerca da legitimidade da
lei que garantem a liberdade precisa encontrar uma
resposta no interior do direito positivo, o contrato
da sociedade faz prevalecer o principio do direito,
na medida em que liga a formagéo politica da von-
tade do legislador a condi¢des de um procedimento
democratico, sob as quais os resultados que aparece-
ram de acordo com o procedimento expressam per
se a vontade consensual ou o consenso racional de
todos os participantes. Desta maneira, no contrato da
sociedade, o direito dos homens a iguais liberdades
subjetivas, fundamentado moralmente, interliga-se
com o principio da soberania do povo (HABERMAS,
1997, p. 127).

Oportuno mencionar que na constituicdo da legitimidade das normas de
acio o autor, levanta a existéncia dos supramencionados principios democra-
ticos, principio da moral e principio do discurso, definidos como caminhos a
se percorrerem direcio a efetivacdo do processo legislativo, levando-se sempre
em conta as diferencas estruturais entre direito e moral.?® Desta perspectiva
menciona o autor as diferengas entre principio democratico e principio moral,
o primeiro significa, com efeito, que somente podem pretender validade legiti-
ma as leis juridicas capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros
do direito, num processo juridico de normatiza¢do discursiva (HABERMAS,

19. Por outro lado, o processo legislativo democratico precisa confrontar seus participantes com
as expectativas normativas das orientagdes do bem da comunidade, porque ele préprio tem
que extrair sua forga legitimadora do processo de um entendimento dos cidadaos sobre as
regras de convivéncia. Para preencher a sua funcdo de estabilizagdo das expectativas nas
sociedades modernas, o direito precisa conservar um nexo interno com a for¢a socialmente
integradora do agir comunicativo (HABERMAS, 1997, p. 115).

20. Todavia, mesmo tendo pontos em comum, a moral e o direito distinguem-se prima facie,
porque a moral pds-tradicional representa apenas uma forma do saber cultural, ao passo que
o direito adquire obrigatoriedade também no nivel institucional. O direito ndo é apenas um
sistema de simbolos, mas também um sistema de a¢io (HABERMAS, 1997, p. 141).
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1997, p. 145). Ja o segundo funciona como regra de argumentacao para a deci-
sdo racional de questoes morais HABERMAS, 1997, p. 145)*..

No que se refere ao principio do discurso Habermas destaca que este expli-
ca apenas o ponto de vista sob o qual é possivel fundamentar imparcialmente
normas de a¢do, uma vez que eu parto da ideia de que o proprio principio
estd fundado nas condigoes simétricas de reconhecimento de formas de vida
estruturadas comunicativamente (HABERMAS, 1997, p. 143). Este principio
é levantado pelo autor ainda como mecanismo que permite a criagio do mé-
dium da auto-organizacido da comunidade (HABERMAS, 1997, p. 147).

Diante do exposto, percebe-se que a luz do proposto por Habermas o autor
defende ser através do discurso que se pode formar uma vontade racional,
permitindo conferir legitimidade ao processo legislativo, através do o agir co-
municativo.

As Comissoes de Constituicao e Justica como instrumento de
legitimidade no processo legislativo

O presente trabalho propde a elei¢do de requisitos que confiram legitimi-
dade ao processo legislativo, sendo assim trataremos das CCJ’s como instru-
mentos desta legitimidade iniciando a conceituacdo das Comissdes de Cons-
tituicdo e justica trazendo alguns elementos historicos de sua origem, estando
as mesmas diretamente associadas ao surgimento do Controle de Constitu-
cionalidade Preventivo, este teve como berco a Franga, que o viu nascer da
obra de um dos principais legisladores da Revoluc¢do Francesa: o jurista Sieyés
(BONAVIDES, 2003, p. 299). O objetivo deste era possibilitar a diminui¢éo da
desconfian¢a da populagdo com os tribunais do antigo regime.

Por ter surgido na Fran¢a o controle preventivo foi considerada um siste-
ma francés. Segundo Canotilho esta assertiva deveu-se ao fato de que Sieyés

21. Partindo do pressuposto de que uma formagio politica racional da opinido e da vontade é
possivel, o principio da democracia simplesmente afirma como esta pode ser instituciona-
lizada - através de um sistema de direitos que garante a cada um igual participa¢do num
processo de normatizagio juridica, jd garantindo em seus pressupostos comunicativos. En-
quanto o principio moral opera no nivel da constituigio interna de um determinado jogo de
argumentacao, o principio da democracia refere-se ao nivel da institucionalizagdo externa e
eficaz da participagdo simétrica numa formagéo discursiva da opinido e da vontade, a qual
se realiza em formas de comunicagédo garantidas pelo direito (HABERMAS, 1997, p. 146).
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ter logo sugerido na Constitui¢do do Ano VIII a criagdo do Jury Constitu-
tionnire, a concepgao rousseauniano — jacobina da Lei como instrumento da
vontade geral manteve-se sempre aliada ao dogma da soberania da lei que
s0 as proprias assembleias legislativas poderiam politicamente controlar (CA-
NOTILHO, 2003, p. 897).

Bonavides destaca o desejo dos doutrinadores de criagdo deste tipo de con-
trole, usando-se dos pensamentos de Michel-Henry Fabre, diz ele que a meta
do controle politico é assegurar a reparti¢ao constitucional das competéncias,
relegando a segundo plano a protecdo direta das liberdades individuais (BO-
NAVIDES, 2003, p. 300). Objetivava-se impedir o nascimento de leis incons-
titucionais.

Neste sentido, afirma Canotilho que como critério de classificagdo elege-se
aqui o momento de entrada em vigor do acto normativo. Se ele é feito quando
lei ou acto equivalente sujeito a controle ¢ ainda um acto imperativo, carecido
de eficdcia juridica, diz-se que o controle é preventivo (CANOTILHO, 2003,
p. 901).

Em outras palavras, a Constitui¢ao define expressamente qual 6rgdo terd a
competéncia necessaria para analisar e decretar a constitucionalidade preven-
tiva da Lei, estabelecendo o procedimento que deve ser seguido para alcangar
tal fim.

Este tipo de controle ndo restringiu-se apenas a Franga, destaca-se que o
mesmo faz parte da legislagdo de outros paises como Portugal e Espanha. Afir-
ma Azevedo que:

O controle prévio de constitucionalidade em Portu-
gal, baseado sobretudo no Art. 278 da Constituigdo
de 2 de abril de 1976, cuja vigéncia se iniciou no dia
25 de mesmo més e ano, estabelece que, no n° 01 o
Presidente da Republica podera requerer ao Tribunal
Constitucional que aprecie previamente a Constitu-
cionalidade de norma contida em tratado interna-
cional a ser ratificado, de decreto enviado para pro-
mulgacio como lei ou como decreto-lei, ou, enfim de
qualquer acordo internacional cujo decreto aprova-
torio esteja pendente de firma presidencial (AZEVE-
DO, 2001, p. 90).

Na Espanha existe a possibilidade de ser exercido o controle prévio, quan-
do o Tribunal Constitucional é provocado, mediante recurso especifico, a
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analisar texto final de projeto, assim texto ainda ndo promulgado (AZEVE-
DO, 2001, p. 91).

E de grande relevincia a importancia concedida a realizagdo deste tipo
de controle de constitucionalidade, seja 0 mesmo realizado por Tribunais ou
no caso brasileiro pelas Comissdes de Constitui¢do e Justi¢a, que consoante
determinac¢do Constitucional estdo previstas no Art. 58 da Constitui¢ao Fede-
ral de 1988, que determina ao Congresso Nacional e suas Casas a criagdo de
comissOes permanentes e temporarias, constituidas na forma e com as atribui-
¢Oes previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criagao
(BRASIL, 1988).

Sendo assim ¢ atribuida, pela Constituicdo Federal, a competéncia as res-
pectivas Casas Legislativas, sejam os 6rgaos colegiados da Cdmara dos Depu-
tados e Senado Federal, como as Assembleias Legislativas Estaduais, para de-
terminar o funcionamento da respectiva instancia legislativa, modelando ou
prescrevendo as atribui¢des, as prerrogativas, enfim, norteando a convivéncia
politica e o regramento técnico que a possibilita (AZEVEDO, 2001, p. 22).

No Brasil as Comissoes de Constitui¢do e Justica tiveram seu nascedouro
na Camara dos Deputados, que segundo afirma Luiz Azevedo, remonta ao
regimento vigente em 1823, que fazia mengdo a uma “Comissdo da Constitui-
¢d0”, conforme sessdo de 5 de maio do mesmo ano (AZEVEDO, 2001, p. 38).
Apenas anos depois deste regimento, as Comissdes passaram a ser nomeadas
de Comissio de Constituicio e Justica, o texto atual do regimento interno da
Camara é oriundo da Resoluc¢do n° 17 de 1989 (AZEVEDO, 2001, p. 44).

Estas Comissoes também tem suas fungdes e criagdo estabelecidas nos re-
gimentos internos das Assembleias Legislativas Estaduais, consoante determi-
nac¢des presentes nas Constituicdes Estaduais, que tiveram esta prerrogativa
concedida pela Carta Magna de 1988.

Limongi e Figueredo (1998, p. 82) asseveram que os recursos legislativos
a disposigdo dos lideres partidarios para comandar suas bancadas foram am-
pliados pelos regimentos internos das Casas Legislativas. Neste sentido, afir-
mam ainda que os trabalhos legislativos no Brasil sdo altamente centralizados
e se encontram ancorados na a¢do dos partidos (LIMONGI; FIGUEREDO,
1998, p. 82).

Luiz Azevedo corrobora a afirmacdo acima suscitada, quando aduz que
as fungoes das Comissdes presentes nos respectivos regimentos internos de
cada Casa Legislativa, tem como principal norte a verificacdo da juridicidade
das propostas legislativas apresentadas. Segundo ele, a injuridicidade de uma
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proposic¢do, portanto, pode ser apurada a partir da percep¢do de um conflito
com os principios consagrados no ordenamento juridico, que, ndo raro, estao
explicitamente positivados (AZEVEDO, 2001, p. 46).

Valido destacar outra fungdo das Comissdes de Constituigdo e Justica, que
transcendem apenas a verificagdo da juridicidade das proposi¢des legislativas,
segundo Luiz Azevedo:

Além desses aspectos, outro ndo tao objetivo e, por
certo, mais delicado, estd na apuragdo da carga politi-
ca emprestada nesta analise. A expressio politica tras
acepgdes diversas, e hd, inegavelmente, uma tendén-
cia a privilegiar, quando se fala de politica no 4mbito
do parlamento, uma significagdo estritamente par-
tidaria, que devemos reconhecer, lhe é indissociavel
(AZEVEDO, 2001, p. 46).

Importante mencionar o conceito atribuido as Comissdes Parlamentares
por José Afonso da Silva, segundo ele sdo organismos constituidos em cada
Camara, compostos de nimero geralmente restrito de membros, encarrega-
dos de estudar e examinar as proposicoes legislativas e apresentar pareceres
(SILVA, 2013, p. 515). Assim, percebe-se a necessidade da tecnicidade as de-
cisoes desta Comissao.

Neste sentido argumenta Canotilho o facto de a discricionaridade legisla-
tiva ser, nos estados constitucionais modernos, “delimitada” positiva e negati-
vamente pela constitui¢do. No fundo, entre discricionaridade administrativa
e discricionaridade legislativa haveria uma diferenca de grau mas nao uma
separagdo qualitativa (CANOTILHO, 1998 apud AZEVEDO, 2001, p. 47).

Destaca-se o pensamento de Cristiano Viveiros acerca da necessidade de
fiscalizacdo das agdes do processo legislativo, ressalta o autor ndo ser possi-
vel depositar toda a confianga na realizacio regular deste processo apenas em
seus atores, segundo ele:

Nio parece defensavel confiar-se a efetivacao de um
processo legislativo capaz de refletir as exigéncias de
igualdade e racionalidade inerentes ao Estado De-
mocrético de Direito apenas a boa vontade dos par-
ticipantes — ou, mais especificadamente a disposi¢do
dos que controlam o processo para se autolimitarem,
em beneficio da legitimidade de deliberagiao (CAR-
VALHO, 2002, p. 75).
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Nesta esfera de pensamento além da impossibili-
dade de vincular-se apenas a boa vontade dos le-
gisladores, ha de se verificar que os mesmos em
geral se vinculam ainda a promogio de sua ima-
gem pessoal, que consoante expde Luhmann em
sua argumentagdo influenciam na tomada de deci-
soes por parte dos parlamentares e partidos, atin-
gindo diretamente a legitimidade ao processo.”

Eduardo Manin afirma que ndo se exige que os representantes ajam de
acordo com os desejos do povo, mas eles ndo os podem ignorar: a liberdade
de opinido garante que, existindo esses desejos, eles serdo levados ao conhe-
cimento dos representantes (MANIN,1995, p. 8). Na mesma esfera de pen-
samento ele define o que considera necessario para que os representantes
usufruam da liberdade de opinido, segundo o autor para que os governados
possam formar opinido sobre assuntos politicos, é necessario que tenham
acesso a informacéo politica, o que supde tornar publica as decisdes governa-
mentais (MANIN, 1995, p. 7).

Além da publicidade de decisdes se faz imprescindivel que haja a confian-
¢a nos orgaos de deliberagdo, confianga esta fomentada com a anélise de um
orgao técnico e desvinculado de vicios partidarios das proposi¢oes do proces-
so legislativo, sendo esta a fungdo conceitual das Comissdes de Constitui¢ao
e Justica, havendo através destas comissdes a capacidade de formula¢do do
consenso no processo legislativo, sendo que este ganho de confianga do povo
depende de muitas circunstancias que segundo Luhmann séo:

22. Além disso, os politicos tém de se considerar a sua “imagem” pessoal, conforme ao partido,
como aquela representagao duma relagdo pessoal, de acordo com a organizagao das premissas
de decisdo, sobre cujas bases foram pressupostamente eleitos. Esta representagdo tem, geral-
mente, de se harmonizar com os aspectos visiveis da pratica de decisdo, no caso da personalida-
de ou do partido quererem continuar a funcionar como simbolo para premissas de decisao. As
imagens politicas sio meios de simplificagao, que tornam compreensiveis as praticas eleitorais
e de decisao (e ndo s6, mas principalmente a legislagio) no seu relacionamento e, correspon-
dentemente, o comportamento da decisdo no cargo constitui um dos meios mais importantes
de apresenta¢do da imagem. Também a integracdo da apresentagdo da imagem da programagao
administrativa s6 pode ser realizada nos processos que deixam em aberto um niimero suficiente
de alternativas e preveem ndo apena a decisao programada, pois doutra forma a decisdo e com-
preendida como consequéncia impessoal do programa e ndo é atribuida a imagem. A fusdo das
premissas pessoais de decisido partidarias e programaticas, resulta tipicamente tao bem, que até
agora a investigagdo empirica nio pode voltar a separar estatisticamente estes fatores na estru-
tura de motivacio do eleitorado (LUHMANN, 1980, p. 161).
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Por exemplo, a sociedade tem o poder aceitar a sepa-
racio de papéis e a autonomia do sistema politico e
tem de estar, elas propria, estruturalmente equipada
para isso. Em qualquer dos casos, a necessidade vi-
tal tem de estar encoberta, para cada um poder ter
esperanga, e os valores e interesses tem de ser tdo di-
ferenciados, que se possa organizar na politica uma
satisfagdo oportunista dos desejos, satisfagdo essa
que pode alterar rapidamente os seus objetivos. S6
entdo se pode descobrir principio da igualdade de
oportunidades através das realidades. Por outras pa-
lavras: tem de ser socialmente possivel fundamentar
a estabilidade politica sobre a variabilidade do direito
e da satisfacdo dos interesses. Além disso, tem de se
atingir ja na sociedade uma diferenciagdo funcional
do sistema e especificagdo de realizagdes, pois s6 en-
tao sera possivel precisar alteragoes através de deci-
sa0 como processos de substituigdo exatamente deli-
mitadas, equilibrar as consequéncias secundarias e,
assim, levar a cabo sem perdas, as inovagdes: os siste-
mas de estruturagio difusa tém, em contrapartida, de
seguir necessariamente uma orientagdo tradicional,
porque ndo podem isolar alteragdes e toda a inova-
¢do tem consequéncias imprevisiveis (LUHMANN,
1980, p. 161).

Ressaltamos que a discricionariedade do legislativo néo ¢ apenas limitada
pela constitui¢ao, mas segundo Limongi e Figueredo (1998, p. 82) o processo
legislativo brasileiro ¢ dominado pelos desejos do Executivo, segundo os auto-

res isto se deve ao fato de:

O Executivo domina o processo legislativo porque
tem poder de agenda e esta agenda é processada e vo-
tada por um Poder Legislativo organizado de forma
altamente centralizada em torno de regras que distri-
buem direitos parlamentares de acordo com princi-
pios partidarios.

A dominagao do executivo sobre o legislativo deve ser verificada com gran-
de atencao, pois a formagdo do processo legislativo pode ser exclusivamente
destinada a atender aos desejos partiddrios, a troca de favores e a manutengao
da patronagem entre as esferas legislativa e executiva, que podem condicionar
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a analise de admissibilidade do processo legislativo favoravel a troca de favores
€ recursos.

Alimentando sobremaneira o que Edson de Oliveira Nunes cita como o
“jeitinho”, para o autor: os brasileiros enaltecem o jeitinho (isto é, uma acomo-
dacido privada e pessoal de suas demandas) e a autoridade pessoal como me-
canismos cotidianos para regular relacdes sociais e relagdes com instituigdes
formais (NUNES, 2010, p. 52).

Ressalta-se ainda a assertiva de Limongi e Figueredo (1998, p. 94) quanto
a influéncia da disciplina partidaria nas decisdes dos processos legislativos,
segundo o autor: Projetos e emendas ditadas exclusivamente por interesses
eleitorais, particularistas e imediatistas raramente saem das gavetas das comis-
soes. Emendas com este fim sdo derrubadas em votagdes simbolicas em que o
conta sdo os lideres.

Diante desta realidade de troca de favores, invasio de competéncias, e a
falta de legalidade das proposi¢des no processo legislativo verifica-se que as
Comissdes de Constituicao e Justica servirdo como 6rgaos de controle obje-
tivando-se além da analise técnica o controle do abuso de poder dentro do
ambito legislativo. A titulo de elucidacdo ressalta-se o conceito de controle
proposto por Galeotti:

Controle é o poder que, destinado a salvaguarda de
valores expressos ou institucionalmente tutelados
pela autoridade controladora, em face do exercicio,
atual ou potencial, de poderes ou faculdades juridi-
cas, concretiza-se em um juizo com base nos valores
tutelados sobre o modo de agir ou sobre o modo de
ser dos operadores juridicos, juizo que, em caso de
valoragdo desfavoravel, da lugar, por si mesmo ou
por provimento posterior, a uma medida em sentido
amplo, obstativa do comportamento ou da situagdo
anormal (GALEOTTTI, 1963, p. 72 apud CARVALHO,
2002, p. 76).

Importante mencionar que ha estudos como o realizado por Tomio e
Ricci (2012, p. 202) que levantam a questdo das aprovagdes dos projetos dos
parlamentares de forma individualizada no que se refere ao tltimo ano da
legislatura, segundo os autores, aprovar proposi¢des de outros parlamenta-
res pode estar inserido na expectativa de reciprocidade e o fim do manda-
to pode diminuir a confianga na coopera¢io entre os parlamentares. Outro
aspecto que interfere na legitimidade traduz-se na falta de ideologia dos
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partidos politicos, que passam a atuar exclusivamente com critérios pesso-
ais, alimentando o clientelismo, afirmando Cristiano Carvalho que:

Problemas de outra natureza que costumam abalar
a legitimidade do processo politico - entre os quais,
a guisa de exemplo cabe mencionar a falta de con-
sisténcia ideoldgica dos partidos; a influéncia do po-
der econdmico sobre as decisdes legislativas, muitas
vezes, inclusive, alimentada com recursos publicos,
ou as aliancas celebradas em bases circunstanciais e
casuisticas (CARVALHO, 2002, p. 18).

Jorge Miranda (1995 apud AZEVEDO, 2001, p. 88) manifesta a impor-
tancia da realizagdo deste controle preventivo no &mbito politico, segundo ele
suprimi-la afectaria o equilibrio dos 6rgaos de soberania e acarretaria conse-
quéncias muito negativas, pela possibilidade de criagdo de factos consumados
legislativos com inconstitucionalidades grosseiras, quer a nivel nacional quer
a nivel regional.

Valido ressaltar que os legisladores gozam de discricionariedade na for-
mulagdo de seus atos®, ocorre que, nio se deve jamais confundir discriciona-
riedade com liberdade incondicional, os parlamentares como representantes
devem sim ter seus atos questionados, levados a andlise acerca da legalidade
dos mesmos, sendo as Comissdes de Constituicdo e Justica o mecanismo ideal
para realizacdo desta andlise, sendo um 6rgdo ndo jurisdicional que protege os
interesses dos eleitores, além de garantir a legalidade e a conformidade com a
Constitui¢do. Neste sentido aduz Cristiano Viveiros:

Mas a exclusividade decisoria da casa legislativa com
respeito a tais matérias ndo a torna imune ao respeito
as regras gerais estabelecidas para o Estado, ou livre
de qualquer controle ou critica por parte dos demais
poderes, principalmente o Judiciario. Evidentemen-
te. Também o legislador sujeita-se aos principios e
normas firmados na Constitui¢do, Nio teria sentido,
ademais, do ponto de vista l6gico racional imaginar
que as regras do processo legislativo, ou as normas

23. O ato discriciondrio é, portanto, o ato de sopesar valores, em face das circunstancias da rea-
lidade, concreta, com base em critérios de conveniéncia e oportunidade politica, e tomando
em conta também as possibilidades materiais de concretizagdo, entre outros aspectos con-
tiados a competéncia — de certa forma arbitraria do legislador (CARVALHO, 2002, p. 104).
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regimentais, ndo precisassem conformar-se a prin-
cipios gerais como por exemplo a moralidade, o da
proporcionalidade ou razoabilidade que, de resto,
adstringem todos os poderes do Estado (CARVA-
LHO, 2002, p. 104).

Como forma de Controle as Comissdes de Constituigdo e Justica desem-
penham o conceituado Controle de Constitucionalidade Preventivo, acima
suscitado, havendo controvérsias entre os doutrinadores quanto ao enqua-
dramento deste controle entre os Controles de Constitucionalidade existen-
tes, nesta linha de raciocinio afirma Ronaldo Poletti vai de encontro a alguns
doutrinadores ao afirmar que o controle preventivo néo se trata de Controle
de Constitucionalidade, mas sim apenas um mecanismo de se evitar leis in-
constitucionais, segundo ele:

No sistema judicial, como o sistema misto, adotado
no Brasil, concentrado e difuso, ha também uma
forma de controle politico, s6 que preventivo, feito
durante a elaboragio legislativa, antes, portanto, de
o projeto de lei chegar ao fim do processo legislativo.
Nio se trata, assim de um Controle de Constitucio-
nalidade de lei, mas de evitar a lei incompativel com
a Lei Maior (1995 apud AZEVEDO, 2001, p. 108).

Nas analises realizadas pelas Comissoes de Constituigdo e Justica devem
ser observados estritamente a observéncia da legislacdo constitucional pelo
legislador, este ndo deve perder de vista o texto da propria Constituigdo (AZE-
VEDO, 2001, p. 125).

Destaca-se o entendimento de alguns doutrinadores que além da interpre-
tagdo legal deve haver uma forma de atender também os reclames politicos
dos eleitores. Neste sentido, menciona Luiz Azevedo que:

A interpretagdo deve ser feita de forma a conciliar,
por um lado, os reclames politicos, inexoravelmen-
te presentes no horizonte daquele que foi eleito com
um compromisso popular e, por outro, consubstan-
ciado no texto constitucional, que ndo pode ser afas-
tado através de uma leitura deturpada em prol dos
interesses menores, que ndo os da propria populagdo
(AZEVEDO, 2001, p. 126).
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Canotillho destaca a necessidade de vinculagdo do legislador ao texto
constitucional, mas também ressalta-se a possibilidade de se realizar o contro-
le de constitucionalidade de atos politicos, ao afirmar que:

A liberdade de conformagdo politica do legislador e o
ambito de previsdo ndo sdo incompativeis com uma
vinculagéo juridico - constitucional, a apurar através
de principios constitucionais constitutivos (ex: princi-
pio democritico) e de direitos fundamentais por outro
lado, se as previsdes ou prognoses sao actos politicos,
também isso ndo significa que esses actos nao possam
ser medidos pela constituigdo. O problema nao resi-
de aqui em, através do controle constitucional se fazer
politica, mas em apreciar a constitucionalidade da po-
litica (1983 apud CARVALHO, 2008, p. 407).

Diante de todo o exposto neste topico percebe-se a importancia das Comis-
soes de Constituicdo e Justica como 6rgdo legitimador do processo legislativo.
Ressaltando-se que estas Comissdes devem ser vistas ndo como instituigdes
autonomas a legislacdo constitucional, pelo contrario, devem ser verificadas
como aplicadoras e garantidoras da lei, sendo autdénomas em relagdo aos an-
seios e mandamentos dos parlamentares e partidos politicos.

Conclusao

Ha a necessidade de estabelecimento do que se considera como critérios
para defini¢do da legitimidade no ambito do processo legislativo, no trans-
correr deste trabalho desenvolveu-se ideias, objetivando a estruturagdo destes
requisitos.

Verificou-se que ndo trata-se apenas do estabelecimento de um proce-
dimento valido, de um preciosismo formal de cumprimento da lei, mas sim
de garantir que verdadeiramente haja a participa¢do de todos os atores que
integram o processo politico, sendo necessdrio a existéncia de mecanismos
eficazes de controle, que "possibilitem esta participagdo. Entdo, como primei-
ro critério estabelecido ha a necessidade de realizagao de um procedimento
valido, seguindo-se o que preceitua a legislacdo constitucional.

Realizou-se ainda uma vasta conceituacio acerca das Comissoes de Consti-
tuicdo e Justica e a sua atua¢do na realizagdo do Controle de Constitucionalidade
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Preventivo, sendo constatado que sdo drgaos destinados a conferir legitimidade
as acoes do processo legislativo, no transcorrer desse trabalho levantou-se que
apenas a realizagdo de um procedimento correto, como prevé a legislacao nao
isenta os participantes de cometerem vicios, hd a necessidade de formulagao
em conjunto com o procedimento de um discurso racional e coerente. Sendo
imprescindivel a existéncia de um 6rgao desvinculado de conexdes institucio-
nais, que permitam a unido do procedimento e do discurso, conferindo assim a
legitimidade.

As Comissoes de Constitui¢do e Justica nos moldes dos conceitos levanta-
dos no presente trabalho seriam um instrumento necessario para a formali-
zagdo da confianga entre representantes e representados, e principalmente na
confianca do processo legislativo instaurado, haja vista que haveria a certeza
de que foram respeitadas tanto as regras de direito como de moral dentro do
processo.

Valido mencionar que o exercicio destas Comissdes devem contar com um
elevado grau de especificidade e especialidade, ou seja, prudente seria se os
seus participantes fossem reais conhecedores dos tramites legais do processo
legislativo e do ordenamento juridico, evitando-se assim os disparates legais.**
Atualmente ndo ha critérios de elegibilidade para participagdo dos parlamen-
tares nas comissoes levando-se em conta a sua formagdo, mas sim os interesses
politicos partiddrios e a influéncia desempenhada pelos mesmos no ambito
das casas legislativas, o que inviabiliza a formac¢do de uma legislagdo pura e
eivada de vicios.

As CCJ’s devem ater-se as demandas do legislativo, ndo devendo vincular-
-se as exigéncias extralegais impostas pelo executivo na realizacdo dos rela-
torios de admissibilidade. Um requisito determinante é que os discursos de

24. La contraposicion entre la racionalidad juridico-formal y la racionalidad teleoldgica po-
dria seguramente mostrarse también empiricamente en los trabajos de elaboracién - in-
cluyendo la redaccion- de las leyes, en los que cada vez participan mas economistas y otros
cientificos sociales que van desplazando al jurista de formacion clasica. Este proceso ha ido
acompafiado de una pérdida de sistematicidad y de coherencia de las leyes que no siempre
ha llevado consigo un aumento de su eficiencia, por la sencilla razén de que los aplicadores
del Derecho - de cuyas decisiones depende, naturalmente, el que las leyes puedan llegar a
ser eficientes — siguen siendo basicamente juristas que orientan su labor de acuerdo con
una racionalidad juridico-formal. Los cientificos o técnicos sociales tienden a considerar la
racionalidad juridico-formal no como un medio mds, sino antes bien como un obstaculo
para la racionalidad teleoldgica; lo cual, de todas formas, puede deberse a cuestiones de
tipo empirico y contingente (por ejemplo, a su falta de preparacion juridica), sin que afecte
a cuestiones mas de fondo (ATIENZA, 1989, p. 391).
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fundamentagdo levem em consideragdo nao apenas a Lei, mas jamais distan-
ciando-se desta como ja mencionado, mas verificando-se ainda os anseios e
a formagdo de uma vontade geral, se ndo totalmente comum entre todos os
eleitores, mas o mais abrangente possivel que efetivamente possibilitem a for-
magdo de uma ordem social legitima e duradoura.
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Introducao

A Constitui¢ao Federal de 1988 inaugurou uma nova fase no processo de
protecdo dos diversos grupos sociais emergentes designados por povos e co-
munidades tradicionais no Brasil, introduzindo no ordenamento juridico dis-
positivos que reafirmam a existéncia social de uma multiplicidade de grupos
culturalmente diferenciados®, os quais possuem formas proprias de organi-
zagdo social e uso sustentavel dos seus territdrios, que integram a sociedade
brasileira essencialmente pluralista.

Apesar de tratar de forma especifica sobre os direitos territoriais apenas
no que se refere aos indigenas e quilombolas, a Constitui¢ido o faz de forma
genérica em relagao aos demais grupos sociais, especialmente em seus artigos
215 e 216, ao estabelecer que cabe ao Estado garantir e proteger o exercicio
dos direitos culturais de todos os grupos participantes do processo civilizato-
rio nacional, reconhecendo ainda os sinais distintivos desses grupos nas suas

. ~ ({9 » « . » «__ - »
variadas formas de expressio e seus modos de “fazer”, “criar” e “viver”.

Como nio se bastasse esses dispositivos constitucionais que reconheceram
a nossa diversidade social, a Conven¢ao 169 da Organizagao Internacional
do Trabalho, promulgada no Brasil pelo Decreto Presidencial n° 5.051 de 19
de abril de 2004, representou um marco na garantia dos direitos dos mais va-
riados grupos sociais, em especial no que se refere aos direitos dos territorios
tradicionalmente ocupados, bem como a protegdo de seus valores e praticas
sociais, culturais e religiosas.®

Nesse cendrio de processos de reconhecimento é que se insere a luta das
comunidades religiosas de matriz africana pela protecdo dos seus territorios
sagrados, indispensaveis a continuidade de seus cultos e tradi¢des e, conse-
quentemente, a sua reproducio fisica e cultural.

Assim, o presente artigo objetiva refletir sobre a protecao juridica dos es-
pacos sagrados das comunidades religiosas de matriz africana, tendo em vista
os vinculos de identidade, territorialidade e saber estabelecidos, evidenciando

4. Enquanto o art. 68 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias garante o direito de
propriedade definitiva das terras tradicionalmente ocupadas pelas comunidades remanes-
centes de quilombo, o art. 231, § 2°, garante aos povos indigenas a posse permanente das
terras que ocupam.

5. O Decreto n° 6.040, de 07 de fevereiro de 2007, que institui a Politica Nacional de Desen-
volvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, reforgou a necessidade de
protecdo desses grupos culturalmente diferenciados.
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a impossibilidade de sua reproducio fora deles. Por sua vez, o estudo envol-
veu também uma dimensdo pratica decorrente do trabalho de advogada: a
verificacdo da extensdo do direito de protecdo dos territorios tradicionais aos
espagos sagrados das comunidades religiosas de matriz africana, em especial
a comunidade “Filhos do Oriente Maior”, no sentido de subsidiar a defesa em
um processo judicial promovido pelo pretenso proprietario de parte do terri-
torio da comunidade.

A metodologia utilizada consistiu na revisdo bibliografica sobre a temati-
ca, principalmente no que se refere as no¢des de comunidades tradicionais,
identidade e territorialidade. Os documentos levantados junto ao Cartério de
Agailandia, bem com o trabalho de campo junto ao Centro Espiritualista “Fi-
lhos do Oriente”, com aplicagdo de entrevistas semi estruturadas aos membros
da comunidade, que foram realizados em vérios periodos e auxiliaram no de-
senvolvimento da pesquisa.

Pluralismo e o reconhecimento juridico dos povos e
comunidades tradicionais no Brasil

A postura universalizante levantada pelo direito moderno, de matriz posi-
tivista, que considera o ordenamento juridico como um sistema completo, co-
loca @ margem diversos grupos sociais que nio sio alcangados pelo arcabougo
juridico estatal e tende a impedir o reconhecimento da existéncia de direitos
que estejam para além dos limites levantados por esse corpo normativo.

Tal interpretacio do direito, que privilegia a coeréncia e o dogma da com-
pletude do ordenamento juridico, tornou-se objeto de discussdo diante dos fe-
ndémenos econdmicos e sociais recentes, que se apresentam de forma multipla
e complexa, obrigando que se faga uma reflexdo juridica acerca dos contornos
e significados da existéncia desses grupos (SHIRAISHI NETO, 2011, p. 28).°

Em contraposi¢do a essa concep¢do unitaria, centralizadora e homogé-
nea denominada de monismo, as teorias pluralistas designam a existéncia
de uma diversidade de realidades com multiplas formas de atuagao pratica e

6. Ao analisar as sociedades periféricas, como é o caso da latino-americana, marcada pela his-
torica exclusdo de seu povo, pela fragilidade das institui¢cdes e pelo intervencionismo estatal,
Wolkmer (2011) afirma que a opgdo por um pluralismo inserido nas contradigdes materiais
e nos conflitos sociais é imperiosa e determinante no avan¢o da autorregulagdo do poder
societario.
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grupos portadores de particularidades proprias, reconhecendo a pluralidade
de sistemas juridicos existentes, circunscritos a multiplicidade de fontes nor-
mativas difusas e informais (WOLKMER, 2001, p. 172). Deve-se admitir que
o pluralismo emerge como “estratégia descentralizadora em face do moderno
monismo social e da teoria da soberania estatal” (WOLKMER, 2001, p. 172)
e realca a existéncia de um conjunto societario complexo, com diversas ins-
tancias sociais organizadas e centros autonomos de poder que, mesmo anta-
gonicos, tém como objetivo comum a erradicacdo do poder hegemoénico e o
reconhecimento de que a sociedade é plural, sendo que tal pluralidade deve
ser legitimada pelo ordenamento juridico vigente.

Nesse processo de luta pelo reconhecimento da pluralidade da sociedade,
o critério da identidade vem contribuindo para que os grupos sociais exercam
uma mobiliza¢do politica no sentido de reivindicagdo de direitos. Assim, a
organizagdo e mobilizagdo dos povos e comunidades tradicionais sdo instru-
mentos para o efetivo enfrentamento no processo de disputa por seus territo-
rios (SHIRAISHI NETO, 2011, p. 30).

O Estado brasileiro tem negado a existéncia dos povos e comunidades
tradicionais de forma sistematica, pensando as politicas publicas de maneira
universal e constituindo um “reino de um unico direito’, que insiste em apagar
as diferencas e ignora os distintos modos de fazer, criar e viver (SHIRAISHI
NETO, 2005). E evidente uma tentativa de adequagio das situacdes vivencia-
das por esses grupos aos modelos juridicos preexistentes totalmente incom-
pativeis, em especial no que se refere a ocupagdo da terra e uso dos recursos
naturais, colocando em cheque os padrdes juridicos tradicionais.

As dificuldades para a implementacio de dispositivos legais protetivos dos
territorios dos povos e comunidades tradicionais indicam que ainda ha tensdes
relativas ao reconhecimento juridico-formal destes, sobretudo porque tais dis-
positivos rompem com a histérica invisibilidade vivenciada por esses grupos e
atingem os setores econodmicos interessados nos recursos naturais apropriados
e incorporados a identidade e territorialidade dessas coletividades.

De tal modo, frente as pressoes efetivadas por esses grupos portadores de
identidade coletiva, a ordem juridica inaugurada com a Constitui¢do Federal
de 1988 reconheceu a existéncia de povos e comunidades tradicionais’, bem

7. Apesar de ndo dispor expressamente que a sociedade brasileira é pluriétnica, como o faz as
recentes constitui¢des boliviana e equatorianas, a Constitui¢io de 1988 se refere de modo
expresso ao denominado como “diferentes grupos ou segmentos étnicos’, citando textual-
mente os indigenas e afro-brasileiros. Assim, reconhece a existéncia de culturas diferen-
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como a necessidade de prote¢do de suas terras tradicionalmente ocupadas,
sendo tal instituicdo reafirmada em dispositivos infraconstitucionais, nas
constituicdes estaduais e nas convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil.

Assim, na mesma perspectiva do Direito Internacional, a Constitui¢do
brasileira rompe com a presuncdo positivista de um mundo fixo e preexis-
tente, assumindo que os modos de fazer, viver e criar se diferenciam em cada
cultura, de maneira que a compreensdo do mundo encontra-se diretamente
relacionada com a linguagem de cada grupo que compée a sociedade (DU-
PRAT, 2007, p. 15). Apesar de somente se referir de forma expressa aos direi-
tos especificos dos indigenas e quilombolas®, em especial no tangente aos seus
territdrios, o fez de forma ampla aos demais grupos com modos proprios de
organizagao e expressao.

Destaca-se ainda que o referido instrumento normativo traduz também os
chamados direitos de pertencimento, territoriais, que se diferenciam em tudo
da nogéo liberal de propriedade privada, se aproximando em maior grau do
viés étnico. Assim, o art. 216, caput e incisos I e II, ao reconhecer como patri-
monio cultural brasileiro as diferentes “formas de expressdo” e “os modos de
criar, fazer e viver’, descreve tais espacos de pertencimento onde os diferentes
grupos que constituem a sociedade nacional se desenvolvem.

No plano internacional, diversas convengdes ja incorporadas ao nosso
ordenamento juridico garantem aos povos e comunidades tradicionais o seu
reconhecimento como sujeitos de direitos, em especial direitos coletivos rela-
tivos a ocupagio e uso das terras, bem como o direito a cultura, entendida esta
nio em sua acepgio folclorica, arqueoldgica, mas sim “o conjunto de valores,
representagdes e regulagdes da vida que orientam os diversos grupos sociais”
(SHIRAISHI NETO, 2007, p. 21)°.

ciadas no seu espago e que estas necessitam da protegdo estatal (PACHECO, 2005, p. 35).
Tal fato pode ser observado da leitura dos art. 215, paragrafo 1° e art. 216, incisos I e I da
Constitui¢do Brasileira.

8. Veroart. 68 do ADCT e art. 213 da Constitui¢io de 1988.

9. A citar, temos a Declaragdo Universal sobre a Diversidade Cultural, a Convengio sobre Pro-
te¢do e a Promocéo da Diversidade das Expressoes Culturais e a Convengao n° 169 da OIT.
A Convengao 169 da OIT entrou em vigor em 1991 ap6s sua ratificagdo por vinte e dois
Estados-membros, e revogou a Convengio n° 107 que, em que pese sua importancia por ser
a primeira a reconhecer formalmente, no Ambito internacional, os direitos dos indl’genas
e tribais, tinha uma clara visdao etnocéntrica e “ancorava-se em modelos explicativos que
pressupunham a irreversibilidade do processo de integragdo ou de ‘assimilagao’ dos povos
indigenas” (SHIRAISHI NETO, 2007, p. 38).
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No ordenamento juridico brasileiro, a Convengao 169 da OIT foi ratificada
pelo Decreto Legislativo n° 143 de 20 de junho de 2002, mas somente entrou
em vigor com sua promulgac¢do pelo Decreto Presidencial n° 5.051 de 19 de
abril de 2004. Essa Convengao atribui igual importéncia aos “povos indigenas”
e “tribais’, na medida em que dispensa tratamento igualitario a ambos. Toda-
via, mantendo em seu texto ambas as expressoes, alarga as possibilidades de
inclusio e abrangéncia de outros grupos sociais culturalmente diferenciados.

A caracterizagdo dos povos indigenas e tribais ndo se vincula necessaria-
mente a um local ou periodo determinado, sendo importante no processo de
identificacdo a “consciéncia de sua identidade indigena e tribal’, atribuindo
valor primordial ao critério da autodefini¢do. Assim, dispoe o item 2 do art. 1°
da Convencéo: “A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal deverd ser
considerada como critério fundamental para determinar os grupos aos que se
aplicam as disposi¢oes da presente Convengdo.”

Para Shiraishi Neto, a Convengdo 169 da OIT, de forma acertada, ndo de-
fine quem sdo esses “povos indigenas e tribais’, pois, se o fizesse, correria o
risco de exclusdo de uma infinidade de povos e comunidades tradicionais da
protecdo trazida por esse dispositivo:

Desde que os grupos sociais autodesignados como
povos e comunidades tradicionais se definam en-
quanto tal devem ser “amparados” pela Convengéo.
A convengdo ndo define a priori quem sio esses “po-
vos indigenas e tribais’, apenas oferece instrumentos
para que o proprio sujeito se auto-defina, como o da
“consciéncia de sua identidade”. Neste caso, a Con-
veng¢do n° 169 faz acertadamente pois se definisse
de antemao, excluiria uma infinidade de povos e co-
munidades tradicionais desse dispositivo. No caso,
compete a cada pais a decisdo sobre quais grupos so-
ciais recai a aplicagdo dessa convengdo (SHIRAISHI
NETO, 2007, p. 46).

Outro dado importante contido na Convengdo n° 169 refere-se ao reco-
nhecimento dos direitos desses grupos sobre as terras que “tradicionalmente
ocupam’”. O art. 14, item 1 da Convengao estabelece a necessidade do reconhe-
cimento dos direitos de propriedade e posse sobre tais terras, bem como de sal-
vaguardar o direito de uso daquelas que nao sdo ocupadas exclusivamente por
eles, mas as quais tenham tradicionalmente tido acesso para a realiza¢des de ati-
vidades indispensaveis a sua existéncia e sobrevivéncia. A garantia implica ainda
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na nao remogao dos povos indigenas e tribais das terras que ocupam (item 1 do
art. 15) e, em caréter de excepcionalidade, se for considerado necessaria a remo-
¢d0 e o reassentamento desses povos, sera imprescindivel o livre consentimento
destes (item 2 do art. 15), bem como o direito de regressar as suas terras assim
que deixem de existir os motivos que levaram a remogao e reassentamento (item
3 do art. 15).

Nessa trajetoria de reconhecimento da diversidade social e cultural brasi-
leira, que se expressa pela multiplicidade de comportamentos, linguas, etnias,
institucionalidades sociais, saberes e modos de vida, o Governo Brasileiro, por
meio do Decreto n° 6.040 de 07 de fevereiro de 2007, instituiu a Politica Nacio-
nal de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais
(PNPCT), dando énfase a cultura, identidade e territorialidade desses grupos
sociais.

Para fins de aplicabilidade do referido decreto, o art. 3° elenca critérios
para defini¢do do que sdo povos e comunidades tradicionais e seus territo-
rios. Contudo, na mesma logica da Convengédo 169 da OIT, ndo elenca um rol
taxativo desses grupos sociais, ampliando o alcance da politica supramencio-
nada. A partir dos critérios de identificacdo elencados na PNPCT, que servem
para orientar a efetivagdo dos direitos, podemos extrair que esses grupos sao
definidos pelo uso sustentavel da terra, por seu vinculo identitario com o ter-
ritério, pelo uso que fazem dos recursos naturais renovaveis e pelas praticas
comunitarias, destacando-se a importincia dos ciclos naturais em suas pra-
ticas reprodutivas. Frisa-se que existem diversas formas de se pensar a tradi-
cionalidade, tendo em vista que cada comunidade possui formas préprias e
diferenciadas dos elementos supracitados.

A PNPCT elenca dentre seus objetivos a garantia dos seus territdrios tra-
dicionais e 0 acesso aos recursos naturais necessarios ao seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural.

Assim, propicia a inclusdo politica desses sujeitos portadores de identi-
dade coletiva e formas proprias de organizagdo, bem como elenca uma série
de deveres do Poder Publico em busca da efetivagdo do direito a diversidade
dos modos de viver que integram a sociedade brasileira. Evidente, portanto, a
existéncia de instrumentos juridicos que reconhecem e garantem os direitos
dos povos e comunidades tradicionais, bem como estabelecem determinados
critérios para identificagdo desses povos. Assim, cabe analisar se as comuni-
dades religiosas de matriz africana sdo detentoras dessas caracteristicas, o que
sera feito a seguir.
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As comunidades religiosas de matriz africana

As religides afro-brasileiras mais antigas iniciaram a sua formagao no sécu-
lo XIX, na época em que o catolicismo era a Uinica religido permitida no Brasil
e fonte de legitimagio social. Assim, para sobreviver no pais, mesmo sendo
escravo ou negro livre, era indispensavel seguir os cultos cristdos (PRANDI,
2003, p. 17).

No intuito de exercer a religiosidade cultuada por seus antepassados na
Africa, os negros recriaram as religies africanas dos orixas, dos voduns e in-
quices, estabelecendo um sincretismo entre as divindades africanas e santos
catolicos, utilizando o calendario de festas do catolicismo para cultuar seus
deuses. Tal processo deu-se com o candomblé da Bahia, o xangd de Pernam-
buco, o tambor de mina no Maranhio, o batuque no Rio Grande do Sul, den-
tre outros (PRANDI, 2003, p. 20).

Embora reconhecendo uma diversidade de religioes de matriz africana no
Brasil, tendo em vista que o estudo de caso objeto deste artigo trata-se da co-
munidade de umbanda “Filhos do Oriente Maior”, a analise em questéo ficara
restrita especialmente & umbanda. Todavia, ha de se destacar que as religides
de matriz africana como um todo, em regra, possuem como elementos co-
muns as suas relacdes de identidade e territorialidade com o espago sagrado
utilizado na realizacdo dos seus cultos, em especial o que se refere as intera-
¢des com o meio ambiente e o uso de recursos naturais no seu processo de
desenvolvimento cultural, social e econdmico.

O primeiro centro de umbanda, fundado em meados de 1920, no Rio de
Janeiro, nasce como uma dissidéncia de um kardecismo que rejeitava a pre-
senca de guias negros e caboclos, considerados espiritos inferiores. Assim, a
umbanda surge num processo de valorizagdo de elementos nacionais (o cabo-
clo, o “preto velho”, espiritos de indios e escravos) representando uma jungao
de dois contetidos doutrindrios diversos, mas nao conflitantes: o kardecis-
mo (religido da salvagdo e da palavra) e o candomblé (religido ritualistica)
(PRANDI, 1990, p. 50).

A religido insurgente retrabalha os elementos incorporados a cultura bra-
sileira por um estamento social negro que vai se diluindo no processo de re-
fazimento de classes na cidade do Rio de Janeiro, a época capital do Brasil,
em grande parte branca, mesmo proletdria. Assim, ao estilo kardecista, reine
caracteristicas de aprendizado mediunico publico e, sob influéncia do can-
domblé, mantém-se o rito cantado, a danga, o culto aos orixas e o sincretismo
catlico, utilizando o calendario liturgico da igreja catolica. Inclui-se entre as
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entidades cultuadas os caboclos, “pretos velhos”, exus, pomba gira, ja cultua-
dos nos antigos candomblés baianos (PRANDIL, 1990, p. 52).

No Maranhdo, as religides de matriz africana mais difundidas sdo o tam-
bor de mina, a cura ou pajelanga e a umbanda. Em determinadas regides,
aparecem com diversas denominacdes, tais como tereco, vodum, pajé, santa
barbara, barba soeira, dentre outros (FERRETTI, 2001, p. 05). A umbanda
difundiu-se no Maranhao desde a década de 1950 e encontra-se integrada por
elementos do tambor de mina em relagdo aos instrumentos utilizados, cinti-
cos, vestimentas, entidades, etc., bem como os orixas cultuados no candomblé,
tais como xango, oxossi, yansa, exu, dentre outros (FERRETTI, 2001, p. 05).

Para Prandi (1990), a umbanda é ritualmente proxima do candomblé dos
ritos angola e caboclo e incorpora na doutrina virtudes teologais do catolicis-
mo adotadas pelo kardecismo, tais como a fé, esperanca e a caridade:

A umbanda é a religido dos caboclos, boiadeiros, pre-
tos velhos, ciganas, exus, pombagiras, marinheiros,
criangas. Perdidos e abandonados na vida, marginais
no além, mas todos eles com uma mesma tarefa reli-
giosa e magica que lhes foi dada pela religido de uma
sociedade fundada na maxima heterogeneidade so-
cial: trabalhar pela felicidade do homem sofredor. E
kardecista esta heranga da pratica da caridade, que
no kardecismo sequer separa o mundo dos vivos do
mundo dos mortos, pois estes também precisam de
ajuda na sua saga em diregdo a luz, o desenvolvimen-
to espiritual. E para praticar a caridade que as entida-
des da umbanda vém nas sessdes do culto; para isso
sdo chamadas durante a metamorfose ritual em que
o sacerdote iniciado abandona seus papéis de mortal
para dar lugar a personalidade dos encantados e dos
espiritos (PRANDI, 1990, p. 30).

As religioes de matriz africana, em especial a umbanda, mantém uma re-
lagao estreita com o territdrio utilizado para suas praticas religiosas, conside-
rando-os verdadeiros espagos sagrados, necessarios para a reprodugio desses
grupos religiosos e suas identidades, crengas e religiosidade.

Nesse sentido, importante analisar o conceito de povos e comunidades
tradicionais elencado na Conveng¢do 169 da OIT no intuito de perceber que
tais comunidades religiosas de matriz africana merecem a tutela dos instru-
mentos juridicos que protegem os grupos portadores de identidade coletiva
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e culturalmente diferenciados. Elenca o art. 12, a, da Conven¢io 169 da OIT
que sdo povos tribais aqueles cujas “condigdes sociais, culturais e econdmicas
os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que sejam regidos,
total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradi¢des ou por legisla-
¢do especial” Na mesma linha, o art. 32, I, da Politica Nacional de Desenvolvi-
mento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais conceitua-os como:

[...] grupos culturalmente diferenciados e que se re-
conhecem como tais, que possuem formas proprias
de organizagio social, que ocupam e usam territérios
e recursos naturais como condigdo para sua reprodu-
¢do cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica,
utilizando conhecimentos, inovagdes e praticas gera-
dos e transmitidos pela tradi¢ao.

Das nogdes acima é possivel elencar elementos comuns aos povos e comu-
nidades tradicionais: a) grupos culturalmente diferenciados; b) autoidentifi-
cac¢do; ¢) importancia do territério como fator de sobrevivéncia e identidade;
d) utilizacdo de conhecimentos e praticas transmitidos pela tradicao.

Em relacdo a primeira caracteristica, pode-se afirmar que as comunida-
des religiosas de matriz africana, em especial as umbandistas, tem na pratica
religiosa um arcabougo cultural que as diferenciam de outros membros da
sociedade brasileira. Assim, possuem formas préprias de organiza¢do, com es-
tabelecimento de diversos niveis de graduacio entre os sacerdotes da religido,
bem como a defini¢do das fun¢des dos membros da comunidade para a rea-
lizagao dos cultos e rituais ligados as entidades cultuadas. Ademais, seguem
um calendario litargico, que influencia diretamente nas atividades diarias da
comunidade, marcada, em algumas situagdes, pela necessidade de isolamento
ou outros rituais de preparacdo. As comunidades de matriz africana adotam
uma opg¢ao sociocultural de compreender que assumir criticamente posicio-
namentos frente a realidade implica em comprometer-se com um mundo
culturalmente plural. Tais comunidades consubstanciam uma reconstruc¢do
criativa das possibilidades de viver e se relacionar com o mundo, pautado em
outros principios e valores, em uma dimensao humanizante e solidaria (GUI-
MARAES, 2013, p. 30).

Assim, esses grupos configuram novas formas de organizacao social ligadas
a sua religiosidade e utilizagdo do meio natural nos cultos as entidades divinas,
criando um arcabougo cultural, social e econdmico que os diferencia. Também é
perfeitamente aplicavel a autoidentificagao. Ha uma comunhao inerente aos po-
vos e comunidades tradicionais de matriz africana, que se organizam de forma
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comunitdria e solidaria tanto em relagdo aos membros dos terreiros como em
relagdo a sociedade em seu entorno, cultivando principios contra hegemonicos,
a citar, a coletividade e o bem comum (GUIMARAES, 2015, p. 18). Os membros
dessas comunidades religiosas utilizam vestimentas diferenciadas em razao dos
cultos ou dos dias da semana, das musicas, oragdes e rituais, transmitidos de
geracdo em geragdo, num processo de formac¢do de uma identidade coletiva dos
povos de terreiro.

Na perspectiva africana, a construgdo da vida encontra-se estritamente re-
lacionada & comunidade da qual o sujeito faz parte, nio se restringindo ao seu
aspecto individual, o que faz emergir uma identidade coletiva desse grupo, em
busca da garantia dos direitos culturais e religiosos que integram sua comu-
nidade. A identidade desses grupos ¢é, invariavelmente, cultural e religiosa e,
somada a isso, ha uma identidade em relacdo a uma determinada por¢do do
espaco que consideram sagrado.

O rito liturgico s6 pode ser reproduzido em espagos especificos, deter-
minados pelas entidades cultuadas pelos fiéis. Esses espacos compreendem
tanto o ambiente natural, tendo em vista que nesses locais as manifestagdes
das divindades sdo intensificadas, quanto os templos religiosos edificados sob
a orientacdo de entidades espirituais, representando este uma continuidade
do sagrado.

A utilizagdo dos espagos sagrados implica um processo de territorializa-
¢d0, que sO permite a compreensdo do territério quando conhecidas as iden-
tidades, interagdes e pertencas decorrentes das relagcdes sociais estabelecidas
durante os eventos religiosos. Percebe-se ainda, que essa concepgdo de domi-
nio sobre o espago sagrado é transmitido de geragdo em geragio, expressando
vinculos territoriais com fundamentos sociais, historicos e étnicos.

A criagdo de territdrios se constitui numa estratégia de embates, avangan-
do na ideia de que somente ligado aquele territdrio é possivel a sua reprodugio
e sobrevivéncia enquanto grupo, atingindo um estagio de afirmagao e insur-
géncia diante de outras esferas da vida. O territério tem, portanto, a fungiao
de sustentacdo das praticas humanas ligadas ao exercicio de seus direitos cul-
turais, econdmicos e sociais. O terreiro cumpre diversas fun¢des e se reveste
de diversos significados. E um espaco social, econdmico, politico, mistico e
simbdlico, apresentando-se como um espago de preservacdo da liberdade e
de um territorio étnico simbolicamente recriado (FARIA, 2008, p. 21). Assim,
o processo de territorializagdo desses grupos religiosos ultrapassa a ideia de
afirmacao religiosa e se imbrica na propria construc¢do de seu territorio e sua
afirmagédo enquanto grupo religioso, étnico e social.
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Ainda, ha de se destacar que a esses grupos também se aplica a ultima
caracteristica necessaria a sua configuragdo como comunidade tradicional: a
transmissdo dos saberes tradicionais. Inicialmente frisa-se que o sentido de
tradigdo aqui invocado nao significa uma fixagao no passado, referindo-se a
praticas tradicionais fundamentadas na circularidade como interpretagdo do
tempo.

Os povos e comunidades religiosidade de matriz africana compreendem o
mundo para além de uma racionalizagdo moderna, de modo que os rituais sao
imprescindiveis na unido entre os aspectos sagrados e miticos (GUIMARAES,
2013, p. 17).

A oralidade é a fonte primordial de transmissdo do conhecimento e das
tradi¢des, sendo que a memoria funciona como espago simbdlico de preser-
vacdao dos conhecimentos tradicionais, afirmando uma identidade coletiva e
erigindo a ancestralidade a patamar fundamental na dinamica da propaga-
¢do de seus saberes tradicionais (GUIMARAES, 2013, p. 27).

Nas religides de matriz africana, a oralidade estd intimamente vinculada
a memoria cultural do povo, atualizada nas palavras dos mais velhos quando
realizam rituais ou contam historias. A influéncia dessa oralidade ¢é latente
no processo de difusdo das crengas, das praticas ritualisticas, preparagdo das
oferendas, celebragido de cultos, inicia¢éo e formacdo dos sacerdotes, deten-
tores dos conhecimentos da doutrina religiosa transmitida de cada pai ou
maée de santo aos filhos de santo.

Diante disso, percebe-se que os povos e comunidades de terreiro enqua-
dram-se perfeitamente nos critérios estabelecidos para sua definicdo como
comunidades tradicionais, sendo imperiosa a aplicagdo dos dispositivos de in-
dole constitucional e infraconstitucional que protegem seus territorios e suas
formas proprias de organizagdo social, cultural e econémica.

A comunidade tradicional de matriz africana “Filhos do Oriente Maior”

O Centro Espiritualista “Filhos do Oriente Maior” foi fundado no dia 24 de
maio de 1996, as margens da BR 010 (Belém-Brasilia), no bairro Barra Azul,
zona rural do municipio de Agailandia/MA, pela mae de santo Elenita Santos
Mesquita, conhecida como Zazuléia de Oxum.

Zazuléia de Oxum é cigana, sendo que seus avos nasceram no Egito (conti-
nente africano) e migraram para o Brasil, mais precisamente para o interior do
estado do Ceara. Zazuléia nasceu em 26/12/1956, no municipio de Xambiod,
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na regiio que compreende o atual estado do Tocantins. E sacerdotisa da Um-
banda desde 1985, tendo ha época, um terreiro localizado na Rua Tiradentes,
n° 1089, centro de Acaildndia/MA™".

Em 1996, o terreiro foi transferido do Centro de Acailandia/MA para o
bairro Barra Azul, localizado na zona rural do mesmo municipio. A escolha
do novo territério sagrado do Centro Espiritualista “Filhos do Oriente Maior”
ndo se deu por acaso. E revestido de simbologia, pois os fiéis acreditam que o
local foi escolhido pelo espirito de uma cigana chamada Zayda, sendo que a
BR 010 representa um elo de ligagdo entre o norte e o sul do pais, simbolizan-
do as constantes viagens realizadas pelo povo cigano.

Assim, seguindo as orienta¢des do espirito da cigana Zayda, mae Zazuléia
construiu um templo cigano no local designado, posteriormente chamado de
Saldo Santo ou Templo Central, e, nas proximidades deste, construiu a sua
residéncia e outras duas casas ocupadas por familiares.

O membro mais graduado da comunidade “Filhos do Oriente Maior” é o
filho de santo'' Matias Pereira Almeida, responsavel pelo devido andamen-
to dos rituais religiosos, que reside no proprio espago da comunidade desde
novembro de 1996, e mantém roga de milho, feijao e ervas que servem para
banhos e outros rituais da umbanda. Matias e sua familia sobrevivem da pro-
dugdo de milho, feijdo e ervas cultivadas no territério da comunidade, cuja
produgdo ¢ distribuida, além de sua esposa e filho, para todos os filhos e filhas
de santo do terreiro.

A Autoridade Eclesidstica Suprema da Umbanda no Maranhio, até o ano
de 2019, era o pai de santo'? Wilson Nonato de Sousa, conhecido como Mestre
Bita do Bardo de Guaré”, que faleceu no dia 18 de abril de 2019. Possufa um
Terreiro estabelecido em Cod6/MA desde 1954 — a Tenda de Umbanda Rai-
nha Iemanja - e era responsavel pela realizacdo de duas obrigagdes anuais no

10. As informagdes contidas neste tépico foram obtidas por meio de entrevistas realizadas com
os membros do Centro Espiritualista “Filhos do Oriente Maior”, no periodo de 16 a 21 de
novembro de 2014, em especial com a Mae de Santo Zazuléia de Oxum, sacerdotisa e zela-
dora do territorio sagrado.

11. O termo “filho de santo” configura um titulo eclesiastico concedido a determinados fieis da
umbanda que cumpriram rituais especificos necessérios a obtencéo do titulo.

12. “Chefe de terreiro” ¢ o médium conhecedor de todos os detalhes para o bom desempenho
dos rituais da umbanda.

13. A mae de “Santo Zazuleia de Oxum” é filha de santo do “Tata Bita do Barao de Guaré”, sendo
formada na doutrina da umbanda na tenda espirita de umbanda “Rainha Iemanja”.
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terreiro "Filhos do Oriente Maior". A primeira no més de maio, em homena-
gem a Santa Sara Kali, padroeira do povo cigano, e a segunda em setembro, em
homenagem a Sdo Cosme e Damido. Nesses rituais, os sacerdotes do terreiro
incorporam' algumas entidades religiosas, bem como sio realizadas oferen-
das para estas.

Durante uma dessas obrigagdes, em maio de 2009, o mestre Bita do Bardo
incorporou o espirito da “Preta Velha”'?, Rosa de Aruanda, uma negra escra-
vizada no periodo pré-abolicdo, sendo que esta determinou que fosse cons-
truido no territério do Centro Espiritualista um templo, batizado de “Senzala
dos Negros”, que serviria de morada para os espiritos de negros que viveram
e morreram no periodo da escravidio, tendo, inclusive, determinado o exato
local para sua construgdo (na area que até entdo servia de roga cultivada pelo
senhor Matias).

Os primeiros rituais da “Senzala dos Negros” foram realizados ainda em
2009, quando foram feitos os assentamentos'® dos pretos velhos no local. Ini-
cialmente, a estrutura era formada por um barraco coberto de lona, sendo
substituido por uma construgéo de alvenaria somente em 2011.

O territorio da Comunidade “Filhos do Oriente Maior” composto um todo
indivisivel formado pelo templo central/saldo santo, senzala dos negros, casa
da pomba gira, escritorio de consultas ciganas, casa dos exus e mata dos indios
e caboclos, cujos limites sdo continuos. No entorno, estdo as residéncias de
mae Zazuléia e seus familiares e do filho de santo Matias.

Todos esses espagos sdo considerados sagrados para os membros da co-
munidade, de modo que em alguns deles somente os membros mais gradua-
dos da religido podem entrar para consultas espirituais ou realizagao de obri-
gacoes. Ainda, os membros da comunidade acreditam que somente ligados

14. A incorporagdo ocorre quando o médium perde total ou parcialmente a consciéncia do que
se estd passando nele proprio, ou no ambiente em que se encontra, em virtude da presenga
de uma entidade espiritual que se apossa do corpo material do médium. Assim, a incorpo-
ragdo sugere a ideia de dar passagem para uma entidade, geralmente um guia espiritual que
traz uma mensagem de orientagdo (PINTO, 2010).

15. “Pretos Velhos” e “Pretas Velhas” sdo entidades espirituais de negros escravizados no pe-
riodo pré-aboli¢do e que morreram em idade bem avancada, sendo que incorporam nos
médiuns em rituais especificos da religido.

16. Na doutrina da umbanda, os espiritos de seres humanos desencarnados podem ser assenta-
dos, fixados, em locais especificos, por meio de determinados rituais, passando a residir no
local do assentamento a partir de entéo.
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aquele territdrio é possivel a sua reprodugao e sobrevivéncia enquanto grupo,
atingindo um estagio de afirmacédo e insurgéncia diante de outras esferas da
vida. O territdrio ¢, portanto, indispensavel para a reprodugdo fisica e espiri-
tual da comunidade.

O templo central ou saldo santo é local onde sio realizados os principais
rituais, servindo de morada para o espirito da cigana Zayda, principal guia da
Casa. A senzala dos negros, localizada ao lado do templo central/saldo santo,
¢ espaco de morada dos espiritos de varios negros e negras que viveram no
periodo da escraviddo. Tem como madrinha a “preta velha” Rosa de Aruanda,
sendo neste local que os médiuns “incorporam”.

A casa da pomba gira, localizada na parte posterior do templo central, é lo-
cal de morada das pombas giras, que sdo mensageiras dos orixas. Neste espa-
¢o, sdo realizados rituais de incorporagdo dessas entidades espirituais, sendo
proibida a participagdo de criangas em tais cultos, tendo em vista que, durante
a incorporagio, as entidades fumam e consumem bebidas alcodlicas.

O escritorio de consultas ciganas ¢ o local onde a mae Zazuléia realiza con-
sultas com base na tradi¢ao milenar cigana de leitura das méos (quiromancia)
e de cartas (baralho cigano e taro).

A casa dos exus, também chamada de creche, fica localizada atrds da sen-
zala dos negros, sendo local de morada dos exus, que sdo entidades interme-
diarias entre os orixds e os seres humanos. Nesse local somente os médiuns
mais graduados tém permissdo para entrar.

A mata dos indios e caboclos encontra-se em local mais afastado da zona
edificada da comunidade, sendo espago destinado ao cultivo de ervas que ser-
vem para banhos e outros rituais. La se encontram varios espiritos de indios e
caboclos, como é o caso do espirito da india Tumba Jugara, assentada em uma
pedra proxima ao brejo.

Ha4 ainda, cajueiros sagrados, pé de moreira e pé de jurema, onde sao rea-
lizados rituais e cultivo de roga de feijao e milho, cuja producéo ¢é distribuida
entre os membros da comunidade religiosa.

Além da mae Zazuléia e do filho de santo Matias, ha mais de 150 (cento e
cinquenta) médiuns (filhos e filhas de santo) fiéis aos preceitos da umbanda
compondo essa comunidade tradicional. A comunidade “Filhos do Orien-
te Maior” segue a doutrina dos orixas, com os ensinamentos e costumes da
umbanda, tendo como mentores a cigana Zayda, representada por Santa Sara
Kali, protetora dos ciganos, Oxum, rainha das aguas doces, representada por
Nossa Senhora Aparecida, lemanja, Omolum (Sao Lazaro), Cosme e Damido
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(Beji-Beji), Ogum (Santo Antonio ou Sdo Jorge), caboclos, Z¢ Pelintra, “Pretos
Velhos”, Exus, dentre outras entidades.

Destaca-se ainda, no calendario litargico, o festejo em homenagem a
Omolum, realizado em 11 de fevereiro; o festejo em comemoragio a Santa
Sara Kali e a entidade cigana crianga Luisinha, no dia 24 de maio; e o festejo
de Cosme e Damido (Beji-Beji) no dia 27 de setembro.

A comunidade apresenta, em sua pratica religiosa, um arcabougo cultural-
mente diferenciado e mantém formas proprias de organizagdo em fun¢io dos
rituais realizados no territorio sagrado. Ainda, mantém uma relacdo de apro-
priagdo simbolica e material do territério ocupado, de modo que este possui
uma dimensio comunitaria e ndo individualista, representando um todo indi-
visivel necessdrio a realizagdo de suas crencas, praticas e rituais.

Para Farias e Santos, os espacos sagrados formam os territorios desses gru-
pos, culminando num processo de apropriagdo material e simbdlica:

Esses lugares sagrados podem ser interpretados
como sendo territdrios desses grupos, na medida
em que exercem, em maior ou menor grau, poder,
influéncia e autoridade sobre este ou aquele espaco,
ou, no mais das vezes, sobre quem neles se insere. O
sagrado, buscado como territdrio, pode ser entendi-
do, entdo, a partir de sua delimita¢do enquanto pro-
priedade - sdo seus templos, casas, terreiros —, ou en-
quanto apropriagdo — espagos alheios utilizados para
a reproducio cultural e religiosa do grupo (FARIA,
2008, p. 21).

Evidente, portanto, a autoidentificagao de seus membros como integrantes
de uma comunidade tradicional de matriz africana, que se diferencia dos ou-
tros grupos sociais pelas vestimentas e pela celebracdo de rituais de Umbanda
que envolvem uma série de recursos naturais, cultivados e preparados no pro-
prio territério da comunidade. Frisa-se ainda, que a comunidade se encontra
articulada com a Associa¢ao dos Cultos Afro Brasileiros da Regido Tocantina
e a Federagdo de Umbanda Espirita e Culto Afro Brasileiro do Maranhdo, e
da os primeiros passos na constru¢io de uma associa¢éo dos filhos e filhas de
santo do Centro Espiritualista “Filhos do Oriente Maior™

A identidade coletiva da comunidade esta ligada as relacdes de perten-
cimento estabelecidas com os locais de culto, que representam a materiali-
zagdo do sagrado, a morada das entidades cultuadas, englobando as matas
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circundantes, o Cajueiro Sagrado, a Senzala dos Negros, o Templo Central e
todos os outros locais destinados ao assentamento das entidades que, frisa-
-se, ndo foram construidos ou preservados de forma aleatéria, mas sim em
decorréncia de determinagdes emanadas pelas proprias entidades espirituais
cultuadas nesse territorio.

Evidente, portanto, que o Centro Espiritualista “Filhos do Oriente Maior”
estd tutelado Convengao 169 da OIT, Politica Nacional de Desenvolvimento
Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, Constitui¢do Federal e de
todos os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que protejam sua
forma propria de existéncia e expressdo cultural, social, religiosa e econémica.
Contudo, vivencia um processo de inseguranca juridica da posse, que coloca
em risco a propria existéncia da comunidade.

Inseguranca Decorrente de um Processo Judicial

Em que pese tratar-se de uma comunidade tradicional de matriz africana,
o Centro Espiritualista “Filhos do Oriente Maior” vive um processo de inse-
guranga juridica da posse de seu territério sagrado em virtude do manejo de
uma ac¢do de reintegracdo de posse intentada em fevereiro de 2013, por um su-
posto proprietario, o Sr. Antdnio Fernando Tedfilo Sobrinho, que reivindica a
propriedade do espago que compreende a residéncia do filho de santo Matias
Pereira Almeida, a Senzala dos Negros e a Mata dos Indios e Caboclos.

A inicial de reintegragdo de posse foi protocolada em 20 de fevereiro de
2013 e distribuida para a 1° Vara da Comarca de Acailandia (processo n° 564-
06.2013.8.10.0022) alegando, em sintese, que o autor da mesma adquiriu um
imovel, com area superficial de 16.310,75 m?, em 20 de dezembro de 2012 e,
ao tentar tomar a posse do mesmo, verificou que estaria sendo esbulhado,
referindo-se a existéncia de uma residéncia e de templo de umbanda, bem
como area cultivada no local.

Em que pese os indicios fornecidos na propria inicial de que o litigio resi-
dia sobre um territério de uma comunidade tradicional, em detrimento de in-
teresses de cunho mercadoldgico por parte do autor da agdo, o juizo da 1° Vara
da Comarca de Acailandia deferiu o pedido de tutela antecipada e determinou
a expedi¢do de mandado de reintegracdo de posse em favor do autor da agéo.

Diante da iminéncia do despejo, a comunidade impetrou Agravo de Ins-
trumento com efeito suspensivo ativo em face da decisdo do juizo de 1° grau,
por intermédio do Centro de Defesa da Vida e dos Direitos Humanos e do
escritorio “Onidayd Advocacia” O referido recurso elenca como tese de defesa
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que o territorio em litigio integra o espago sagrado indivisivel da Comunidade
“Filhos do Oriente Maior”, ocupado ha mais de 17 anos sem que houvesse ne-
nhum tipo de oposicao, devendo ser protegido pela ordem juridica existente
nos termos do art. 5°, inciso VI da Constitui¢do, e nos moldes estabelecidos
pela Convengio 169 da OIT e pela Politica Nacional de Desenvolvimento Sus-
tentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, tendo em vista tratar-se de
uma comunidade tradicional de matriz africana.

Requereu ainda, a declinagdo de competéncia para a Justica Federal, nos
termos do art. 109, I e III da Constituicdo de 1988", tendo em vista o interesse
do 6rgéao (a Unido) executor da Politica Nacional de Desenvolvimento Susten-
tavel dos Povos e Comunidades Tradicionais em relagdo ao pleito, bem como
em razdo do litigio se relacionar com a aplicabilidade de tratados celebrados
pela Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional, destinados a
protecdo das comunidades e povos tradicionais'®.

No dia 04 de abril de 2013, a Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Maranhéo determinou a suspensdo da decisdo de reintegra¢io
de posse por entender que “Por dbvio, os requisitos do art. 927 do CPC restam
incomprovados no presente caso, vez que nao evidenciada nem a posse do
autor, nem a sua perda, nem a data do esbulho”" Quanto ao pedido de decli-
nagdo de competéncia para a Justica Federal, o tribunal considerou inexistente
o interesse da Unido na demanda por entender que “embora haja discussio
sobre o exercicio de rituais religiosos, a matéria de fundo possui natureza pos-

sessoria, havendo disputa sobre imdvel entre particulares”*

Percebe-se que o julgador simplifica a existéncia de uma comunidade tra-
dicional de matriz africana, com formas proprias de criar, fazer e viver. Ao

17. Art. 109 da CF: “Aos juizes federais compete processar e julgar: I - as causas em que a Unido,
entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condigdo de autoras,
rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a
Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho; (...) III - as causas fundadas em tratado ou contrato
da Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional”.

18. Como instrumentos de prote¢do dos territorios sagrados das comunidades tradicionais de
matriz africana, bem como a preservagdo de seus cultos e rituais, destacam-se o Plano Na-
cional de Promogéo da Igualdade Racial (PLANAPIR), instituido pelo Decreto n° 6.872 de
04 de junho de 2009, o Estatuto da Igualdade Racial, instituido pela Lei n° 12.288, de 20 de
julho de 2010 e o I Plano Nacional de Desenvolvimento Sustentével dos Povos e Comunida-
des Tradicionais de Matriz Africana (PLANAPIR), publicado em janeiro de 2013.

19. Processo n° 564-06.2013.8.10.0022, 1° Vara de Acailandia/MA, p. 08. p. 138.
20. Processo n° 564-06.2013.8.10.0022, 1° Vara de Agailandia/MA, p. 136.
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reduzir o litigio a “uma disputa sobre bem imével por particulares”, ignora a
existéncia de um pluralismo e de todo um processo de construcao de iden-
tidade coletiva e territorializacdo, de modo que a usurpagdo do territério da
comunidade implica na impossibilidade de sobrevivéncia da mesma, ja que a
sua reproducdo fisica e cultural encontra-se diretamente ligada com os usos e
apropriagao simbdlica e material exercida sobre seu espago sagrado.

Ao negar a existéncia de interesse da Unido no litigio, o Tribunal retira a
propria aplicabilidade dos tratados internacionais que versam sobre comuni-
dades e povos tradicionais, que, por estabelecerem direitos e garantias funda-
mentais, foram incorporados ao ordenamento juridico interno com forga de
norma materialmente constitucional, com aplicabilidade imediata.

Assim, da analise da decisdo de suspensao da liminar de reintegragdo de
posse, percebe-se que a mesma foi deferida com base exclusivamente numa
analise positivista do processo, ja que o autor (suposto proprietario) fez uso de
acdo possessoria inadequada ao caso em questdo.

Apos provocagdo da Fundagdo Cultural Palmares, o Ministério Publico
Federal requereu, em 03 de dezembro de 2013, habilitacdo nos autos e decli-
nacio de competéncia para a justica federal, por entender que ha interesse de
atuagdo do drgdo no caso em questdo, tendo em vista que o litigio encontra-
-se além de uma disputa de imdvel por particulares, existindo em verdade a
oposicio entre os direitos de posse e propriedade do territério tradicional de
uma comunidade de religiosidade de matriz africana e o suposto direito de
propriedade do autor da agdo possessdria que reivindica o espago para fins
mercadoldgicos. Contudo, tal pedido ainda néo foi julgado pelo juiz da causa,
permanecendo o processo estagnado desde 14 de mar¢o de 2014.%

A propositura da ag¢do judicial de reintegracdo de posse em face de parte
do territério sagrado da comunidade “Filhos do Oriente Maior” implica num
processo de inseguranga juridica da posse que ameaga a continuidade cultural
e religiosa da comunidade, tendo em vista as relagdes identitarias estabeleci-
das com o territério ocupado indispensével a reproducédo de suas crengas e ri-
tuais. Nesse sentido, emerge a necessidade de um célere processo de reconhe-
cimento institucional e titulagdo do territdrio para garantir-lhes a propriedade
e posse definitiva do espaco e, consequentemente, a propria sobrevivéncia de
suas tradi¢des africanas.

21. Informacdo obtida mediante consulta processual no sitio eletronico do http://jurisconsult.
tjma.jus.br.
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Conclusao

As pressoes efetivadas por grupos portadores de identidade coletiva culmi-
naram na inauguragdo da Constituigao Republicana de 1988 que reconheceu
a existéncia de grupos sociais culturalmente diferenciados designados como
povos e comunidades tradicionais, bem como a necessidade de preservagio de
seus territrios tradicionalmente ocupados, sendo tal garantia reafirmada nas
convengoes e tratados internacionais ratificados pelo Brasil, nas constitui¢cdes
estaduais e outros dispositivos de natureza infraconstitucional.

Verificou-se ao longo deste artigo que, apesar da diversidade de instrumen-
tos de protecdo a essas comunidades, é latente as dificuldades de implementagdo
de tais dispositivos, o que indica a existéncia de tensdes relativas ao seu reco-
nhecimento juridico-formal, principalmente porque rompem a histérica invi-
sibilidade vivenciada por esses grupos e atinge setores econémicos interessados
nos recursos apropriados e incorporados a territorialidade dessas coletividades.

Destacou-se a ainda a importincia da ratificagdo da Convengdo 169 da
OIT, que estabelece pardmetros para fins de identificacdo dos povos e co-
munidades tradicionais, sem, contudo, estagna-los no tempo, permitindo a
abrangéncia de novos grupos insurgentes portadores de identidade coletiva e
formas proprias de organizagdo social e cultural, dando fundamental impor-
tancia ao critério da autoidentificagao.

Por tratar-se de tratado internacional que abrange direitos e garantias fun-
damentais, referida convencéo foi incorporada ao ordenamento juridico com
natureza juridica de norma materialmente constitucional, ampliando o bloco
de constitucionalidade, nos termos do art. 5°, §2° da Constitui¢ao. Ainda, por
for¢a do disposto no art. 5°, §1° da Constitui¢do, os tratados de direitos huma-
nos sdo incorporados imediatamente a ordem juridica interna com promul-
gacdo pelo Pode Executivo, ndo necessitando da expedi¢ao de ato normativo
para que passem a ser exigiveis no plano nacional.

Verificou-se ainda, que as comunidades religiosas de matriz africana pos-
suem todas as caracteristicas necessdrias ao seu reconhecimento como comu-
nidades tradicionais, a saber, sdo grupos culturalmente diferenciados, com
formas proprias de fazer, criar e viver, ligadas a sua religiosidade e utilizagao
do meio natural na pratica de seus rituais sagrados, que mantém fortes vin-
culos de identidade com os territérios utilizados para sua reproducio social,
econdmica e religiosa, e se autoidentificam como povos de terreiro, transmi-
tindo suas tradigdes de geragdo em geragdo principalmente de forma oral,
num processo de formagido de identidade coletiva dos povos de santo.
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Assim, perfeitamente aplicavel as comunidades religiosas de matriz afri-
cana as convengoes e tratados internacionais que versam sobre comunidades
tradicionais, bem como os dispositivos constitucionais protetivos de suas for-
mas proprias de organizagio cultural e religiosa.

Ao realizar o estudo de caso do Centro Espiritualista “Filhos do Oriente
Maior”, conclui-se que tal comunidade mantém vinculos de pertencimento
estabelecidos com os locais de culto, que representam a materializa¢ao do sa-
grado e sdo moradas das entidades cultuadas, de modo que o Templo Central
/ Salao Santo, a Senzala dos Negros, a Casa da Pomba Gira, a Casa dos Exus, a
Mata dos Indios e Caboclos e todos os outros espacos utilizados na pratica re-
ligiosa sdo indispensaveis a preservagao de sua cultura e espiritualidade, sendo
que a inseguranca gerada pelo processo de reintegragdo de ameaga a propria
sobrevivéncia dessa comunidade tradicional.

Assim, somente o reconhecimento institucional e a regularizacdo fundia-
ria do espago podera garantir & comunidade a posse e propriedade definitiva
desses espagos sagrados, o que devera contar com a participagdo da Fundagao
Cultural Palmares e do INCRA. A auséncia de regulamenta¢do dos procedi-
mentos necessarios para fins de demarcagio e titulagdo do territorio ndo pode
implicar em entraves burocraticos a concretizagao do direito ao territorio tra-
dicionalmente ocupado, garantido nos dispositivos internacionais e constitu-
cionais ja bastante delineados ao longo deste trabalho.

A aplicagdo da Convengdo 169 da OIT e outros dispositivos que protegem
as comunidades tradicionais e seus territdrios & comunidade Filhos do Oriente
Maior, garantira a continuidade de sua reprodugéo social, econdmica, cultural e
religiosa, marcada pelos lagos de identidade e territorialidade, cumprindo com
os objetivos da Republica Federativa do Brasil, quais sejam, a constru¢io de uma
sociedade livre, justa, pluriétnica e solidaria, marcada pelo respeito aos direitos
humanos individuais e coletivos, dando especial destaque ao principio da auto-
determinacdo dos povos e ao carater multicultural da sociedade brasileira.
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Introducao

A analise da protecdo das manifestacdes culturais e dos saberes ancestrais
no sistema interamericano demanda que seja considerada a ambiéncia cultu-
ral de povos e comunidades encravados em regides marcadas por profundas
desigualdades historicas, que vivenciam os reflexos legados pelos regimes au-
toritarios, a prética da violéncia e a contumacia da impunidade.

Além das violagoes seculares decorrentes dos processos de colonizagio,
de que resultaram genocidios dos povos tradicionais, a historia recente da
América, principalmente na Latina, revela os grandes desafios impostos ao
sistema interamericano, pois, segundo Flavia Piovesan* (2012, p. 125), “ao
longo dos regimes ditatoriais que assolaram os Estados da regido, os mais
basicos direitos e liberdades foram violados”; e, nada obstante os avangos
internos para a garantia dos direitos humanos nos processos de democra-
tizagao,

[...] a densificagdo do regime democratico na re-
gido requer o enfrentamento do elevado padrao de
violagdo aos direitos econdémicos, sociais, culturais
e ambientais, em face do alto grau de exclusdo e
desigualdade social, que compromete a vigéncia
dos direitos humanos na regiao [...] (PIOVESAN,
p- 127).

Nesse sentido vé-se o fortalecimento do Sistema Interamericano de Di-
reitos Humanos para a prote¢do dos Direitos Humanos no 4mbito regional.
Estruturado pela Comissao Interamericana e pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), congloba os meios responsaveis pelo monitora-
mento e a implementagdo dos direitos que estdo esculpidos na Convengio
Americana de Direitos Humanos, também denominada de Pacto de Sao José
da Costa Rica (1969)°, promulgada pelo Brasil pelo Decreto n° 678, de 6 de
novembro de 1992.

A referida Convengdo reconhece substancialmente um catalogo de di-
retos civis e politicos, em que se destacam personalidade juridica; a vida;

4. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional: um estudo comparativo
dos sistemas europeu, interamericano e africano. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

5. Http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.Convencao_Americana.htm.
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a integridade pessoal; a proibi¢cdo da escravidio e da servidao; a liberdade
pessoal; a liberdade de consciéncia e de religido; a liberdade de pensamento
e de expressao; garantias judiciais; direitos de resposta; de reunido; de as-
socia¢do; a0 nome; a nacionalidade; a propriedade privada; a circulagio e
residéncia; direitos politicos etc.

Em relagdo aos direitos culturais, campo em que estd inserida a prote¢ao
das manifestacdes culturais e os saberes ancestrais, a referida Conven¢ao ndo
os estabelece de forma especifica, mas determina que os Estados busquem o
desenvolvimento progressivo desses direitos através de medidas legislativas e
outros meios apropriados, como preceitua seu art. 26.

Para os objetivos desse trabalho, apds algumas aproximagdes acerca da
ideia de cultura, dois casos julgados pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos serio trazidos com o afa situar as manifestagdes culturais e saberes
ancestrais no ambito de prote¢do dos direitos culturais de povos tradicionais.

Conceito de cultura e saberes ancestrais

Definir o que vem ser cultura resultaria, por certo, em complexidade que
extravasa as questdes aqui colocadas. A CIDH nio traga uma defini¢éo es-
pecifica, mas a Organizagdo das Nagoes Unidas para a Educacdo, Ciéncia
e Cultura (UNESCO) define que cultura ¢ o conjunto de tragos espirituais
e materiais, intelectuais e afetivos que distinguem e caracterizam uma so-
ciedade ou um grupo social e que abrange, além das artes e das letras, os
modos de vida, as formas de viver em comunidade, os valores, as tradi¢des
e as crengas.’

Conquanto a CIDH nio traga uma defini¢ao de cultura, encerra a questao
na definicio da identidade cultural, que, apesar de ndo se encontrar expressa-
mente estabelecida, encontra-se protegida no tratado a partir de uma inter-
pretagao evolutiva do contetdo dos ali direitos consagrados: Obrigagdo de
Respeitar os Direitos (art. 1.1); Direito a Integridade Pessoal (art. 5°); Prote¢ao
da Honra e Dignidade (art. 11); Liberdade de Consciéncia e Religido (art. 12);
Liberdade de Pensamento e Expressdo (art. 13); Direito de Reunido (art. 15);
Liberdade de Associa¢do (art. 16); Protecio da Familia (art. 17); Direito ao
Nome (art. 18); Direito a Propriedade Privada (art. 21); Direitos Politicos (art.

6. Preambulo da Declaragdo Universal da Unesco sobre a diversidade cultural (2001). Disponi-
vel em: http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001271/127160por.pdf.
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23) e Igualdade perante a Lei (art. 24), dependendo dos fatos do caso concreto
(CIDH, 2014, p. 151-152)".

Esta é uma primeira ideia que nos conduz as categorias eleitas pela CIDH
no julgamento dos casos concretos que veremos a seguir, ressaltando-se que
a Convengao reconhece um catalogo de direitos civis e politicos, em cujo
universo se situa a capitulagao legal das reconhecidas violagoes aos direitos
humanos.

Mas, consoante o art. 29 do Pacto, nenhuma disposigao ali consagrada po-
dera ser interpretada no sentido de permitir que haja supressdo do gozo e
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos; que limite o gozo e exercicio
de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com
as leis de qualquer dos Estados Partes; ou que exclua outros direitos e garan-
tias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democrética
representativa de governo.

Desta maneira, conforme os casos que servirdo de suporte a esta analise,
ndo havendo enquadramento especifico no Pacto para “manifestagoes cultu-
rais e dos saberes ancestrais dos povos”, sua prote¢ao esta relacionada ao di-
reito a vida (art. 4°) integridade pessoal (art. 5°), a liberdade de consciéncia e
religido (art. 12), liberdade de expressdo (art. 13), propriedade privada (art.
21), aos direitos politicos (art. 23), protecdo judicial (art. 25) etc., sendo ve-
jamos nos casos “Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua’,
sentenca de 31 de agosto de 2001° e “Comunidade Indigena Yakye Axa vs.
Paraguai’, sentenca de 17 de junho de 2005°.

7. Disponivel em: http://www.sdh.gov.br/assuntos/atuacao-internacional/sentencas-da-corte-
-interamericana/pdf/direitos-dos-povos-indigenas. p. 75-163.

8. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos / Secretaria Nacional de Justi-
¢a, Comissdo de Anistia, Corte Interamericana de Direitos Humanos. Tradugao da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos. Brasilia: Ministério da Justiga, 2014. 7 v. Disponivel em:
http://www.sdh.gov.br/assuntos/atuacao-internacional/sentencas-da-corte-interamericana/
pdf/3-direitos-economicos-sociais-e-culturais (p. 7-74).

9. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos / Secretaria Nacional de Justi-
¢a, Comissdo de Anistia, Corte Interamericana de Direitos Humanos. Tradugao da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos. Brasilia: Ministério da Justiga, 2014. 7 v. Disponivel em:
http://www.sdh.gov.br/assuntos/atuacao-internacional/sentencas-da-corte-interamericana/
pdf/direitos-dos-povos-indigenas (p. 75-163).
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A jurisprudéncia da CIDH sobre a protecao dos saberes ancestrais

Nos dois casos trazidos, o que estd em jogo é o reconhecimento do direito
a identidade cultural dos povos indigenas, da propriedade ancestral e a vida
de povos tradicionais, como pressuposto para o reconhecimento das manifes-
tacdes culturais e saberes ancestrais.

O Caso Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua - Sentenca de 31 de
Agosto de 2001 (Mérito, reparagdes e custas)

O caso Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, levado
a Corte pela Comissao Interamericana, trata de uma comunidade indigena da
etnia Mayagna ou Sumo, assentada na Costa Atldntica da Nicaragua, que teve
seus direitos a propriedade privada (art. 21) e a protecdo judicial (art. 25) vio-
lados em razao da insuficiéncia de meios internos para a demarcagio de terras
ancestrais e 0 acesso aos recursos naturais.

Em 4 de junho de 1998, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
CIDH apresentou a Corte uma demanda contra o Estado da Nicaragua que se
originou na dentncia n° 11.577, recebida na Secretaria da Comissdo em 2 de
outubro de 1995.

Nesta demanda, a Comissdo invocou os artigos 50 e 51 da Conveng¢do Ameri-
cana sobre Direitos Humanos e os artigos 32 e seguintes do Regulamento e apre-
sentou este caso com o fim de que a Corte decidisse se o Estado violou a Obri-
gacdo de Respeitar os Direitos (art. 1°); Dever de Adotar Disposi¢oes de Direito
Interno (art. 2°); Direito a Propriedade Privada (art. 21); Prote¢do Judicial (art.
25), todos da Convengao, porque a Nicardgua ndo demarcou as terras comunais
da Comunidade Awas Tingni, nem tomou medidas efetivas que assegurassem
os direitos de propriedade da Comunidade em suas terras ancestrais e recursos
naturais, bem como por haver outorgado uma concessao nas terras da Comuni-
dade sem seu consentimento e por ndo haver garantido um recurso efetivo para
responder as reclamagoes da Comunidade sobre seus direitos de propriedade.

Igualmente, a Comissdo solicitou a Corte que declarasse que o Estado o
estabelecimento de um procedimento juridico que permitisse a rapida demar-
cagdo e o reconhecimento oficial dos direitos de propriedade da Comunida-
de Mayagna, bem como se abstivesse de outorgar ou considerar a outorga de
qualquer concessdo para o aproveitamento de recursos naturais nas terras usa-
das e ocupadas por Awas Tingni, até que a questdo da posse da terra que afeta
a Comunidade estivesse resolvida.
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Finalmente, a Comisséo solicitou a Corte a condena¢io do Estado a pa-
gar uma indeniza¢do compensatoria equitativa pelos danos materiais e mo-
rais que a Comunidade sofreu, e ao pagamento das custas e gastos gerados na
tramitagdo do caso na jurisdi¢do interna e perante o Sistema Interamericano.

Realizado o processo de conhecimento, com relagdo ao art. 25 (protecdo
judicial) da Conven¢ao Americana, a Corte considerou que no Estado da Ni-
caragua “ndo existe um procedimento efetivo para delimitar, demarcar e titu-
lar as terras comunitarias indigenas” (CIDH, 2014, p. 53).

Diante do quadro processual que foi apresentado,

[...] a Corte considera que é necessario fazer efetivos
os direitos reconhecidos na Constitui¢do Politica e
na legislacdo nicaraguense, conforme a Convengédo
Americana. Em consequéncia, o Estado deve ado-
tar em seu direito interno, conforme o artigo 2 da
Convenc¢do Americana, as medidas legislativas, ad-
ministrativas e de qualquer outro carater que sejam
necessdrias para criar um mecanismo efetivo de deli-
mitacdo, demarcacio e titulagdo da propriedade dos
membros da Comunidade Mayagna Awas Tingni,
conforme o direito consuetudindrio, valores, usos e
costumes desta. (BRASIL, 2014, p. 55).

Deste modo, “a Corte conclui que o Estado violou o artigo 25 da Con-
ven¢do Americana, em detrimento dos membros da Comunidade Mayagna
(Sumo) Awas Tingni, em relacio aos artigos 1.1 e 2 da Conven¢iao” (CIDH,
2014, p. 55).

Com relagdo ao artigo 21 (Direito a propriedade privada), depois de apre-
sentadas e analisadas as alegagdes da Comissdo e da Nicaragua, a Corte consi-
derou que o conceito de propriedade privada nas comunidades indigenas esta
associado a tradi¢do comunal de propriedade coletiva da terra, pois esta ndo
pertence ao individuo, mas sim ao grupo e sua comunidade.

Os indigenas, em fungdo de sua propria existéncia,

[...] tém o direito a viver livremente em seus proprios
territdrios; a relagdo proxima que os indigenas man-
tém com a terra deve de ser reconhecida e compreen-
dida como a base fundamental de suas culturas, sua
vida espiritual, sua integridade e sua sobrevivéncia
econdmica. Para as comunidades indigenas a relagdo
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com a terra ndo é meramente uma questao de posse
e produ¢do, mas sim um elemento material e espiri-
tual do qual devem gozar plenamente, inclusive para
preservar seu legado cultural e transmiti-lo as futuras
geragoes. (BRASIL, 2014, p. 59).

Assim, as consideragdes da Corte afirmaram que “o direito consuetudi-
nério dos povos indigenas deve ser levado especialmente em considera¢io” e
que “a posse da terra deveria bastar para que as comunidades indigenas que
carecam de um titulo real sobre a propriedade da terra obtenham o reconheci-
mento oficial desta propriedade e o consequente registro” (CIDH, 2014, p. 59).

Na analise do caso, a Corte verificou que o Estado da Nicaragua reconhe-
ceu a propriedade comunal dos povos indigenas, entretanto, ndo regulamen-
tou o procedimento juridico para efetivar este reconhecimento. Além do mais,
ndo houve oposi¢do do Estado a pretensdo da Comunidade Awas Tingni de
ser declarada proprietdria. Assim,

[...] a Corte considera que, conforme o estabelecido
no artigo 5 da Constitui¢ao Politica da Nicaragua,
os membros da Comunidade Awas Tingni tém um
direito de propriedade comunal sobre as terras onde
atualmente habitam, sem prejuizo dos direitos de ou-
tras comunidades indigenas (BRASIL, 2014, p. 59).

Segundo a Corte, o comportamento omisso do Estado em néo efetivar a
demarca¢io dos limites sobre os quais existe este direito,

[...] tem criado um clima de incerteza permanen-
te entre os membros da Comunidade Awas Tingni
ja que ndo sabem com certeza até onde se estende
geograficamente seu direito de propriedade comunal
e, consequentemente, desconhecem até onde podem
usar e gozar livremente dos respectivos bens (BRA-
SIL, 2014, p. 59).

Por isto mesmo, entendeu a Corte que:

96

[...] os membros da Comunidade Awas Tigni tém
direito a que o Estado. 1. delimite, demarque e ti-
tule o territorio de propriedade da Comunidade; e
2. abstenha-se de realizar, até que seja realizada essa



4 - A Corte Interamericana de Direitos Humanos e protecao das
manifestagoes culturais e saberes ancestrais

delimitagdo, demarcacéo e titulagdo, atos que pos-
sam levar a que os agentes do proprio Estado, ou
terceiros que atuem com sua aquiescéncia ou sua to-
lerancia, prejudiquem a existéncia, o valor, o uso ou
0 gozo dos bens localizados na zona geogréfica onde
habitam e realizam suas atividades os membros da
Comunidade. (BRASIL, 2014 , p. 59)

Nao é outra a conclusdo do Tribunal afirmando que,

[...] aluz do artigo 21 da Convengéo, o Estado vio-
lou o direito ao uso e ao gozo dos bens dos membros
da Comunidade Mayagna Awas Tingni, uma vez que
ndo delimitou e demarcou sua propriedade comunal,
e que outorgou concessoes a terceiros para a explora-
¢do de bens e recursos localizados em uma area que
pode chegar a corresponder, total ou parcialmente,
aos terrenos sobre os quais devera recair a delimita-
¢do, demarcacio e titulagdo correspondentes (BRA-
SIL, 2014, p. 60).

Entdo, em relagdo ao artigo 21 (Direito a propriedade privada), a conclusao
da Corte foi a de que o Estado “violou o artigo 21 da Conven¢do Americana,
em detrimento dos membros da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni,
em relagdo aos artigos 1.1 e 2 da Convengao” (CIDH, 2014, p. 60).

A Comisséo alegou ainda “que dada a natureza da relagdo que a Comuni-
dade Awas Tingni mantém com sua terra tradicional e os recursos naturais,
o Estado ¢é responsavel pela violagdo de outros direitos protegidos pela Con-
ven¢do Americana” (CIDH. 2014, p. 60) que combinados entre si seriam, eles:
Direito a Vida (art. 4°); Protegdo da Honra e da Dignidade (art. 11); Liberda-
de de Consciéncia e de Religido (art. 12); Liberdade de Associagdo (art. 16);
Prote¢do da Familia (art.17); Direito de Circulagdo e de Residéncia (art. 22);
Direitos Politicos (art. 23) (CIDH, 2014, p. 60).

Com respeito a alegada violacao dos artigos 4, 11, 12, 16, 17, 22 e 23 da
Convengao apresentada pela Comissdo em seu escrito de alegagoes finais, “a
Corte desconsiderou a violagio dos direitos consagrados nos artigos mencio-
nados, ja que em seu escrito de alega¢des finais a Comissao ndo os fundamen-
tou” (CIDH, 2014, p. 60).

O artigo 63.1 da Convengao Americana estabelece:
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Quando decidir que houve violagio de um direito
ou liberdade protegidos nesta Convencéo, a Corte
determinard que se assegure ao prejudicado o gozo
do seu direito ou liberdade violados. Determinara
também, se isso for procedente, que sejam repara-
das as consequéncias da medida ou situacido que haja
configurado a violagdo desses direitos, bem como o
pagamento de indenizagéo justa a parte lesada.

No caso da comunidade Mayagna (sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, a
Corte entendeu que a Nicardgua violou os artigos 25 e 21 da Convengao, em
relagdo aos artigos 1.1 e 2 da mesma e, deste modo, aplicou sua jurisprudéncia
que estabelece “que toda viola¢do de uma obrigac¢do internacional que tenha
produzido um dano comporta o dever de repara-lo adequadamente” (CIDH,

2014, p. 62).

A Corte considerou, conforme o art. 2 da Conven¢do Americana sobre

Direitos Humanos, que
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ministrativas e de qualquer outro carater que sejam
necessarias para criar um mecanismo efetivo de de-
limitagdo, demarcagédo e titulagdo das propriedades
das comunidades indigenas, conforme seu direito
consuetudinario, valores, usos e costumes. Igual-
mente, como consequéncia das violagdes indicadas
dos direitos consagrados na Convengdo no presente
caso, a Corte dispde que o Estado deverd proceder a
delimitar, demarcar e titular as terras que correspon-
dem aos membros da Comunidade Awas Tingni, em
um prazo maximo de 15 meses, com a plena partici-
pacio, e levando em consideragdo o direito consue-
tudindrio, valores, usos e costumes da Comunidade.
Enquanto nao tenham sido delimitadas, demarcadas
e tituladas as terras dos membros da Comunidade, a
Nicardgua deve se abster de realizar atos que possam
levar a que os agentes do proprio Estado, ou terceiros
que atuem com sua aquiescéncia ou sua tolerancia,
prejudiquem a existéncia, o valor, o uso ou o gozo
dos bens localizados na zona geografica onde habi-
tam e realizam suas atividades os membros da Co-
munidade Awas Tingni (BRASIL, 2014, p. 63).
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Mais ainda, a Corte observou que a Comissdo ndo provou a ocorréncia
de danos materiais aos membros da Comunidade Mayagna, entretanto, ela
considerou que,

[...] em razdo da situacdo em que se encontram os
membros da Comunidade Awas Tingni por falta de
delimitacio, demarcagio e titulagdo de sua proprieda-
de comunal, o dano imaterial ocasionado deve tam-
bém ser reparado, por via substitutiva, mediante uma
indenizagdo pecuniaria. Nas circunstincias do caso ¢
preciso recorrer a esta classe de indenizacéo, fixando-
-a conforme a equidade e se baseando em uma apre-
ciagdo prudente do dano imaterial, o qual ndo é sus-
ceptivel de uma taxagio precisa. Pelo exposto acima e
levando em consideracéo as circunstincias do caso e
o decidido em outros similares, a Corte considera que
o Estado deve investir, a titulo de reparagdo do dano
imaterial, no prazo de 12 meses, a quantia total de US$
50.000 (cinquenta mil dolares dos Estados Unidos da
América) em obras ou servicos de interesse coletivo
em beneficio da Comunidade Awas Tingni, em co-
mum acordo com esta e sob a supervisdo da Comissdo
Interamericana (BRASIL, 2014, p. 63).

O Estado da Nicaragua também foi condenado no montante de “US$
30.000 (trinta mil délares dos Estados Unidos da América) a titulo de gastos
e custas em que incorreram os membros da Comunidade Awas Tingni e seus
representantes” (CIDH, 2014, p. 63) que deveriam ser pagos num prazo de
seis meses contados a partir da notificacio da Sentenca podendo ser cumprida
mediante o pagamento em dolares ou em uma quantia equivalente em moe-
da nicaraguense, utilizando para o calculo respectivo a taxa de cAmbio entre
ambas as moedas que esteja vigente no dia anterior ao pagamento na praga de
Nova York, Estados Unidos da América (CIDH, 2014, p. 63).

Ficou decidido também que “o Estado deve apresentar a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos, a cada seis meses, a partir da notifica¢do da pre-
sente Sentenca, um relatorio sobre as medidas tomadas para dar-lhe cumpri-
mento” e que caberd a Corte supervisionar “o cumprimento desta Sentenca e
dard por concluido o presente caso uma vez que o Estado tenha dado cabal
aplica¢do ao disposto na presente decisdo” (CIDH, 2014, p. 65).

A partir dessa analise, conclui-se que para a Corte, entre os indigenas hd
uma tradi¢do comunitaria sobre uma forma comunal da propriedade coletiva
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da terra, no sentido de que o pertencimento desta nao se centra em um indi-
viduo, mas no grupo e sua comunidade. Em razdo da propria existéncia os in-
digenas tém direito a viver livremente em seus proprios territorios; e a relagao
proxima que os mantém com a terra deve ser reconhecida e compreendida
como a base fundamental de suas culturas, sua vida espiritual, sua integridade
e sua sobrevivéncia econdmica.

Em suas consideragdes sobre o caso Awas Tingni vs. Nicaragua, a Corte In-
teramericana de Direitos Humanos se pronunciou afirmando que o art. 21 da
Conven¢do Americana reconhece o direito a propriedade privada associando-
-0 a0 “uso de seus bens” e estes, por sua vez,

[...] podem ser definidos como aquelas coisa mate-
riais apropridveis, bem como direito que possa for-
mar parte do patrimonio de uma pessoa; este conceito
compreende todos os mdveis e imdveis, os elementos
corporais e incorpdreos e qualquer outro objeto ima-
terial suscetivel de ter valor (p. 58).

Para a CIDH, o conceito de propriedade é traduzido pela compreensao de

que:

Entre os indigenas existe uma tradigdo comunitdria
sobre uma forma comunal da propriedade coletiva
da terra, no sentido de que o pertencimento desta
ndo se centra em um individuo, mas no grupo e sua
comunidade. Os indigenas pelo fato de sua propria
existéncia tém direito a viver livremente em seus pro-
prios territérios; a relagdo préxima que os indigenas
mantém com a terra deve de ser reconhecida e com-
preendida como a base fundamental de suas culturas,
sua vida espiritual, sua integridade e sua sobrevivén-
cia econdmica. Para as comunidades indigenas a re-
la¢do com a terra ndo é meramente uma questao de
posse e produ¢io, mas sim um elemento material e
espiritual do qual devem gozar plenamente, inclusive
para preservar seu legado cultural e transmiti-lo as
futuras geracdes” (BRASIL, 2014, p. 59).

E, portanto, em seu carater intertemporal, atrelando-o aos seus lagos cul-
turais e enfatizando sua importincia para a existéncia da comunidade, que o
conceito de propriedade é entendido pela Corte e expresso da seguinte maneira:
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O conceito comunal da terra — inclusive como lugar
espiritual — e seus recursos naturais fazem parte de
seu direito consuetudinario; sua vinculagdo com o
territério, ainda que ndo esteja escrita, integra sua
vida cotidiana, e o proprio direito a propriedade co-
munal possui uma dimensdo cultural. Em suma, o
habitat é parte integrante de sua cultura, transmitida
de geragdo em geragdo (BRASIL, 2014, p. 66).

Diz ainda a Corte sobre a importancia de ampliar a compreenséio conceitu-
al de propriedade comunal com sua dimenséo intertemporal, pois ela “parece
caracterizar a relagdo dos indigenas da comunidade com suas terras’, pois:

[...] sem o uso e gozo efetivos destas ultimas, eles es-
tariam privados de praticar, conservar e revitalizar
seus costumes culturais, que ddo sentido a sua pro-
pria existéncia, tanto individual como comunitaria.
O sentimento que se observa é no sentido de que,
assim como a terra que ocupam lhes pertence, por
sua vez eles pertencem a sua terra. Tém, pois, o direi-
to de preservar suas manifestagdes culturais passa-
das e presentes, e de poder desenvolvé-las no futuro.
(BRASIL, 2014 , p. 67).

Flavia Piovesan, comentando o caso dos Awas Tingni, cuja fundamentagio
se da pelo reconhecimento do direito a propriedade comunitdria do art. 21 da

Convengao sintetiza:

A luz de uma interpretacdo evolutiva e dindmica, re-
conheceu a Corte os direitos dos povos indigenas a
propriedade coletiva de terra, como uma tradigao co-
munitdria, e como um direito fundamental e basico a
sua cultura, vida espiritual, integridade e sobrevivén-
cia econOdmica. Acrescentou que para os povos indige-
nas a relacdo com a terra nao é somente uma questdo
de possessao e produg¢do, mas um elemento material e
espiritual de que devem gozar plenamente, inclusive
para preservar seu legado cultural e transmiti-lo as ge-
ragdes futuras. Pontuou que, entre os indl’genas, existe
uma relacio comunitaria acerca de uma forma comu-
nal de propriedade coletiva da terra, no sentido de que
a sua pertenga nio esta centrada no individuo, mas no
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grupo e em sua comunidade. Enfatizou, ademais, a ne-
cessidade de conferir uma atencgdo devida ao direito
identidade cultural dos povos indigenas (PIOVESAN,
p- 168).

E, portanto, em seu caréter intertemporal, atrelando-o aos seus lagos cul-
turais e enfatizando sua importincia para a existéncia da comunidade, que o
conceito de propriedade é entendido pela Corte e, por isto mesmo, é impor-
tante ampliar a compreensdo conceitual de propriedade comunal atrelando-a
a necessaria protecao dos saberes ancestrais.

O caso da comunidade indigena Yakye Axa vs. Paraguai - sentenca de 17 de
junho de 2005 (mérito, reparagdes e custas)

Em 17 de marco de 2003, a Comissdo Interamericana de Direitos Huma-
nos submeteu a Corte Interamericana uma demanda contra o Estado do Pa-
raguai, a qual se originou na dentincia n° 12.313, recebida na Secretaria da
Comissdo em 10 de janeiro de 2000.

A Comissao apresentou a demanda com base nos artigos 51 e 61 da Con-
veng¢do Americana, com o fim de que a Corte decidisse se o Paraguai violou
o Direito a Vida (art. 4°); Garantias Judiciais (art. 8); Direito Propriedade Pri-
vada (art. 21); Protecdo Judicial (art. 25), todos da Convengdo Americana, em
relagdo as obrigagdes estabelecidas nos art. 1.1, Obrigacao de Respeitar os Di-
reitos; art. 2, Dever de Adotar Disposi¢des de Direito Interno, em detrimento
da Comunidade indigena Yakye Axa do Povo Enxet-Lengua e seus membros.

A Comissdo argumentou que o Estado ndo garantiu o direito de proprie-
dade ancestral da Comunidade indigena Yakye Axa e de seus membros, ja que
desde 1993 se encontrava em tramitagdo o pedido de reivindicagéo territorial
da citada Comunidade, sem que tenha sido resolvido satisfatoriamente. De
acordo com o manifestado pela Comissdo em sua demanda, tal fato significou
a impossibilidade da Comunidade e de seus membros de ter acesso & proprie-
dade e posse de seu territorio e implicou manté-la em um estado de vulnera-
bilidade alimentar, médica e sanitéria, portanto, ameaca de forma continua a
sobrevivéncia e integridade dos membros da Comunidade.

A Corte Interamericana, competente para conhecer do presente caso, nos
termos dos artigos 62 e 63.1 da Conven¢do Americana, em razdo de o Para-
guai ser signatario da Convengao desde 24 de agosto de 1989, reconheceu a
competéncia contenciosa da Corte em 26 de marco de 1993.
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Nesse sentido considerou ressaltou que a estreita relagdo que os indigenas
mantém com a terra “deve de ser reconhecida e compreendida como a base fun-
damental de sua cultura, vida espiritual, integridade, sobrevivéncia econémica e
sua preservagio e transmissdo as futuras geracdes”. (CIDH, 2014, p. 126).

E por isto mesmo, para ela,

A garantia do direito a propriedade comunitaria dos
povos indigenas deve levar em conta que a terra esta
estreitamente relacionada com suas tradigdes e ex-
pressdes orais, seus costumes e linguas, suas artes e
rituais, seus conhecimentos e usos relacionados com
a natureza, suas artes culindrias, o direito consuetu-
dindrio, sua vestimenta, filosofia e valores. Em fun-
¢d0 de seu entorno, sua integracdo com a natureza e
sua histdria, os membros das comunidades indigenas
transmitem de geracdo em gera¢do este patrimonio
cultural imaterial, que é recriado constantemente
pelos membros das comunidades e grupos indigenas
(BRASIL, 2014, p. 129).

Deste modo, sdo consideracoes da Corte o fato de que o Paraguai,

[...] apesar de reconhecer o direito a propriedade co-
munitaria em seu préprio ordenamento juridico, ndo
adotou as medidas adequadas de direito interno ne-
cessarias para garantir o uso e gozo efetivo por parte
dos membros da Comunidade Yakye Axa de suas ter-
ras tradicionais e, com isso, ameacou o livre desen-
volvimento e a transmissdo de sua cultura e praticas
tradicionais, nos termos indicados no paragrafo an-
terior (BRASIL, 2014, p. 129).

Assim, somente restou a ela concluir “que o Estado violou o artigo 21 da
Convengdo Americana, em detrimento dos membros da Comunidade Yakye
Axa, em relagdo aos artigos 1.1 e 2 da mesma” (CIDH, 2014, p. 129).

Quanto a violagdo do artigo 4.1 da Conveng¢do Americana (Direito a Vida),
considerando as afirmagdes das partes envolvidas no processo, a Corte consi-
derou “que o direito a vida é fundamental na Convengdo Americana, pois de
sua salvaguarda depende a realizacdo dos demais direitos” (CIDH, 2014, p.
132). Desrespeitar este direito, portanto, significa extinguir todos os demais
em razao da extingdo de seu titular.
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Por isto entendeu a Corte que

Em razao deste carater fundamental, ndo sio ad-
missiveis enfoques restritivos ao direito a vida. Em
esséncia, este direito compreende néo apenas o di-
reito de todo ser humano de nio ser privado da vida
arbitrariamente, mas também o direito de que néo
sejam criadas condi¢des que lhe impecam ou dificul-
tem o acesso a uma existéncia digna (BRASIL, 2014
,p. 132).

De todas as obrigacdes que deve assumir o Estado com o objetivo de pro-
teger e garantir o direito a vida, inevitavelmente uma de suas obrigacdes “¢ a
de criar as condi¢des de vida minimas compativeis com a dignidade da pessoa
humana e a de ndo produzir condi¢des que a dificultem ou impegam” e, por
isto mesmo, tem o dever de “adotar medidas positivas, concretas e orientadas
a satisfacdo do direito a uma vida digna, em especial quando se trata de pes-
soas em situagdo de vulnerabilidade e risco, cuja atencéo se torna prioritaria”

(CIDH, 2014, p. 133).

Como a Corte ja havia estabelecido que “o Estado ndo havia garantido o
direito dos membros da Comunidade Yakye Axa a propriedade comunitéria”
e também considerado que “este fato afetou o direito a uma vida digna dos
membros da Comunidade’, pois, que privados do acesso “aos meios de subsis-
téncia tradicionais, bem como ao uso e desfrute dos recursos naturais necessa-
rios para a obten¢do de agua limpa e para a pratica da medicina tradicional de
prevengdo e cura de doengas’, além de que o Paraguai “ndo adotou as medidas
positivas necessarias que permitissem assegurar aos membros da Comuni-
dade Yakye Axa, durante o periodo no qual permaneceram sem territdrio, as
condigoes de vida compativeis com sua dignidade”, mesmo depois de ter sido
declarada pelo Presidente do pais a situagdo de emergéncia na Comunidade,
o entendimento alcangado foi o de que “estas medidas nio foram suficientes
nem adequadas para reverter sua situacdo de vulnerabilidade, em vista da par-
ticular gravidade do presente caso” (CIDH, 2014, p. 134).

A falta de acesso dos indigenas a propriedade e a posse do seu territorio
levou-os a um estado de vulnerabilidade social. Por isso a Corte deixou assenta-
do que a prote¢do do direito a propriedade dos povos indigenas sobre seus terri-
torios ancestrais é um assunto de especial importancia, porque seu gozo efetivo
implica “ndo apenas na prote¢do de uma unidade econémica, mas na protecido
dos direitos humanos de uma coletividade que baseia seu desenvolvimento eco-
ndmico, social e cultural na relagio com a terra” (CIDH, 2014, p. 123).
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Aprofundando as defini¢des, a CIDH, ao analisar os alcances do art. 21 da
Convengdo, afirmou que “o territdrio que reclamam ¢ um lugar sagrado, é o
unico lugar onde terdo plena liberdade porque ¢é a terra que lhes pertence, é
o lugar onde poderdo recuperar a convivéncia, a cultura e a alegria” (CIDH,

2014, p. 123).

Considerou ainda que seria apropriado utilizar a Conven¢ao n° 169 da
OIT, para “interpretar suas disposicdes de acordo com a evolugdo do sistema
interamericano, levando em consideragdo o desenvolvimento experimentado
nesta matéria no Direito Internacional dos Direitos Humanos” (CIDH, 2014,

p. 126).
Concluiu a CIDH que:

A cultura dos membros das comunidades indigenas
corresponde a uma forma de vida particular de ser,
de ver e de atuar no mundo, constituido a partir de
sua estreita relagdo com seus territorios tradicionais
e os recursos que ali se encontram, ndo apenas por
serem estes seu principal meio de subsisténcia, mas
também porque constituem um elemento integrante
de sua cosmovisdo, religiosidade e, deste modo, de
sua identidade cultural. O exposto anteriormente tem
relacdo com o expresso no artigo 13 da Convengédo
n° 169 da OIT, no sentido de que os Estados deverdo
respeitar a importancia especial que, para as culturas
e valores espirituais dos povos interessados, possui a
sua relacdo com as terras ou territérios, ou com am-
bos, segundo os casos, que eles ocupam ou utilizam
de alguma maneira e, particularmente, os aspectos
coletivos dessa relagdo. Consequentemente, a estreita
vinculagdo dos povos indigenas com seus territorios
tradicionais e os recursos naturais ligados a sua cul-
tura que ali se encontrem bem como os elementos
incorporeos que se desprendam deles devem ser pro-
tegidos pelo artigo 21 da Convengdo Americana. A
esse respeito, em outras oportunidades, este Tribunal
considerou que o termo “bens” utilizado neste artigo
21, contempla “aquelas coisas materiais apropriaveis,
bem como todo direito que possa formar parte do pa-
trimonio de uma pessoa; este conceito compreende
todos os moveis e imoveis, os elementos corporeos e
incorpdreos e qualquer outro objeto imaterial susceti-
vel de ter um valor” (BRASIL, 2014 , p. 127).
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Entendeu ainda que:

[...] os Estados devem ter em conta que os direitos
territoriais indigenas incluem um conceito muito
mais amplo e diferente que esta relacionado com o
direito coletivo a sobrevivéncia como povo organiza-
do, com o controle de seu habitat como uma condi-
¢d0 necessaria para a reproducdo de sua cultura, para
seu proprio desenvolvimento e para levar a cabo seus
planos de vida. A propriedade sobre a terra garante
que os membros das comunidades indigenas conser-
vem seu patrimonio cultural (BRASIL, 2014, p. 128).

Segundo a Corte, o desconhecimento do direito ancestral dos indigenas
sobre seus territorios, afetaria outros direitos basicos, tais como o direito a
identidade e até o direito de sobrevivéncia, pois que, “a terra esta estreitamente
relacionada com suas tradi¢des” e seu cotidiano existencial, cultural e simboli-
co. Para a Corte Interamericana de Direito Humanos,

[...] o significado especial que a terra tem para os po-
vos indigenas, em geral, e para a Comunidade Yakye
Axa, em particular (par. 137 e 154 supra), implica
que toda negagdo ao gozo ou exercicio dos direitos
territoriais acarreta o enfraquecimento de valores
muito representativos para os membros destes po-
vos, que correm o perigo de perder ou sofrer danos
irreparaveis em sua vida e identidade cultural e no
patrimoénio cultural a ser transmitido as futuras ge-
ragdes (BRASIL, 2014, p. 139).

Conclusao

A CIDH definiu nos julgados apresentados que os conceitos de propriedade
e posse nas comunidades indigenas tém um significado coletivo, no sentido de
que a propriedade desta ndo se centra em um individuo, mas no grupo e sua
comunidade. Por isto mesmo, a protecdo aos saberes ancestrais perpassa pela ne-
cessidade de proteger o direito a propriedade coletiva da terra, pois é desta rela-
¢do com a terra que as comunidades tradicionais desenvolvem suas identidades.

Para os julgadores as nogdes de dominio e posse das terras nao estiao neces-
sariamente ligadas a concepgao classica de propriedade, mas nem por isso dei-
xam de merecer a tutela do art. 21 da Conveng¢ido Americana. Como se observa:
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Desconhecer as versdes especificas do direito ao uso
e gozo dos bens, dadas pela cultura, usos, costumes
e crengas de cada povo, equivaleria a sustentar que
somente existe uma forma de usar e dispor dos bens,
0 que por sua vez significaria fazer iluséria a prote¢do
do artigo 21 da Convengao para milhdes de pessoas
(BRASIL, 2014, p. 375).

Assim, temos que os dois casos ilustrativos vinculam a ideia de cultura,
vale dizer, manifestacdes culturais e saberes ancestrais a ressignificagdo do
conceito de propriedade, de modo que a negagdo da propriedade ancestral
afeta o direito a identidade cultural. Os casos selecionados no sistema intera-
mericano mostram que a terra e os recursos naturais nela existentes consti-
tuem, portanto, a propria esséncia da identidade cultural dos povos indigenas
e seus membros.

Valendo-se de uma interpreta¢do dindmica e evolutiva do conceito classico
de propriedade, para entender que a propriedade comunal da terra engloba
também outros elementos que brotam das relagdes entre os indigenas e os
territorios ancestrais ocupados por eles, ou seja, bens moveis, corporeos, e
incorpoéreos, isto ¢, o patrimonio cultural.

Conclui a Corte com excerto do julgado:

A garantia do direito a propriedade comunitaria dos
povos indigenas deve levar em conta que a terra esta
estreitamente relacionada com suas tradi¢des e ex-
pressdes orais, seus costumes e linguas, suas artes e
rituais, seus conhecimentos e usos relacionados com
a natureza, suas artes culindrias, o direito consuetu-
dindrio, sua vestimenta, filosofia e valores. Em fun-
¢do de seu entorno, sua integracdo com a natureza e
sua histdria, os membros das comunidades indigenas
transmitem de geracdo em gera¢do este patrimoénio
cultural imaterial, que é recriado constantemente
pelos membros das comunidades e grupos indigenas
(BRASIL, 2014, p. 129).

Ademais, a Conven¢do Americana proibe uma interpretagdo restritiva dos
direitos (art. 29,) de modo que a Convengdo n° 169 da OIT serve como lastro
para as defini¢des que podem ilustrar o contetdo e o alcance do artigo 21 da
Convengao.
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Portanto, considerando a ampliagio do conceito de propriedade, com
auxilio dos casos apontados, entendemos que a prote¢do das manifestagdes
culturais e dos saberes ancestrais encontra-se contemplada na definicdo de
identidade cultural e no 4mbito de prote¢do daquilo que na jurisprudéncia da
CIDH deixou consagrado no entendimento atual sobre o direito de proprieda-
de, no caso, a propriedade comunitéria dos povos tradicionais.
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Introducao

Os devastadores escandalos de corrupgao nas instancias governamentais
e administrativas constituem grande preocupa¢ido para a opinido publica
nacional nos primeiros lustros do século XXI, a retratar a persisténcia - em
larga escala - de comportamentos patrimonialistas de agentes publicos no
seio do Estado brasileiro, nao raro estruturados em verdadeiras organiza-
¢oes criminosas.

A Transparéncia Internacional, organiza¢io ndo-governamental germani-
ca instituida no inicio da década de 1993 para estudar o fendmeno sdcio-po-
litico da corrupgao (género do qual a improbidade administrativa é espécie),
através de indices obtidos mediante colheita de dados junto a analistas, em-
presarios, usudrios de servigos e a populacdo em geral, divulga periodicamen-
te o Indice de Percep¢do da Corrupgio (Corruption Perception Index).

A reputagao do Brasil nas séries dos rankings destinados a aferir a corrupgao
entre as nagdes tem sido assaz insatisfatéria. No ano de 1999, o Brasil ocupou
a 452 posi¢do no Indice de Percep¢io da Corrupgio (CPU), com nota 41. Em
2002, houve uma leve piora da nota brasileira para 40, embora mantida a 452
colocagio. No ano de 2004, passou-se assustadoramente para a 59* posi¢do, com
nota 39. Em 2009, com a nota 37, o pais despencou para a 75* posi¢do; e em
2011, ocupava-se a 732 posi¢do, com a nota 38 (GARCIA; ALVES, 2014).

Na tltima edi¢do do Indice de Percepgio da Corrupgio (CPI1/2015), o Bra-
sil ocupou a 76* posicao (nota 38)°, com pioras de posicio e nota em relagdo
a edi¢do anterior da medi¢do®. Consoante aludido indicador, os paises com as
melhores notas, reputados os mais transparentes e menos corruptos do mun-
do, sdo Dinamarca, Finlandia e Nova Zelandia, os quais tém se revezado nas
primeiras colocagdes nas ultimas décadas.

Nesse diapasdo, as inéditas cifras da Operacio Lava Jato, constituida a partir
de forca-tarefa envolvendo Poder Judicidrio, Ministério Publico e Policia Fede-
ral, até 13/09/2016, consubstanciam éxito indubitdvel do combate articulado a
corrup¢do na salvaguarda do patrimonio publico: 1.397 procedimentos instau-
rados, 654 buscas e apreensdes, 174 conducdes coercitivas, 76 prisdes preventi-
vas, 92 prisdes temporarias, 06 prisdes em flagrante, 112 pedidos de cooperagdo
internacional, 70 acordos de colaboragdo premiada, 06 acordos de leniéncia, 233

3. Disponivel em: http://www.transparency.org/cpi2015#results-table. Acesso em: 14 set. 2016.

4. Disponivel em: https://www.transparency.org/cpi2014/results. Acesso em: 14 set. 2016.
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acusagoes criminais, 07 acusagdes de improbidade contra 38 pessoas e 16 em-
presas, pedidos de ressarcimento no importe de R$ 38,1 bilhoes, repatriacio de
R$ 745,1 milhdes e bloqueio de R$ 2,4 bilhdes em bens dos réus®.

Contudo, referidos esforcos anticorrup¢do ainda constituem excecdo da
Republica Federativa do Brasil, diante da desorganizagdo das institui¢des esta-
tais para fazer face aos poderosos e capilarizados esquemas de assalto ao Era-
rio. A cidadania ainda nio se posiciona suficientemente vigilante na cobranga
pela transparéncia da gestido dos recursos publicos e no combate a impuni-
dade. Concorre para tal cendrio a tradicional escassez de estudos académicos
concernentes ao combate a corrupgio e a tutela da probidade administrativa,
em niveis promocional e repressivo-punitivo.

Sob tais perspectivas, como tem sido a aplicagdo pelas instituigdes de jus-
tica da Lei n° 8.429/1992, destinada a tipificar como ilicito civil e punir os
atos de improbidade administrativa? Por que a edi¢ao do citado diploma nédo
concorreu para a reducao dos indices de corrup¢do administrativa no Brasil,
mais de duas décadas apos a vigéncia da Lei de Improbidade Administrativa?

O enfrentamento dos problemas acima relatados demanda incursdao mais
aprofundada na conceitua¢io e nos marcos tedricos sobre corrupgio no Bra-
sil, com énfase para as teorias da moderniza¢do e do neoinstitucionalismo
econdmico, centradas, respectivamente, nas concepg¢des de patrimonialismo
e do rent-seeking.

Apds essa abordagem, discorre-se acerca do marco legal de tutela da pro-
bidade administrativa, ventilando apertado histérico sobre a improbidade
administrativa no Brasil, assinalando o conteudo dos diplomas antecedentes,
quais sejam, o Decreto-Lei n° 3.240/1941, a Lei Pitombo-Godéi Ilha (1957) e
a Lei Bilac Pinto (1958). Disserta-se sobre a previsdo da improbidade adminis-
trativa na Constituicio Federal de 1988, destacando-se o contexto histdrico de
surgimento, a estrutura e a organizagao da Lei n° 8.429/1992.

Analisam-se os problemas na aplicagdo da Lei de Improbidade Adminis-
trativa, consubstanciados nos ensaios para esvaziamento do referido diploma,
através da extensdo do foro por prerrogativa de fung¢do aos acusados em agoes
de improbidade administrativa, bem como a exclusao dos agentes politicos
sujeitos ao regime dos crimes de responsabilidade do ambito de incidéncia da
Lei n° 8.429/1992. Por derradeiro, aborda-se o tratamento das instituicdes de

5. Disponivel em: http://lavajato.mpf.mp. br/atuacao-na-la-instancia/resultados/a-lava-jato-
-em-numeros-1. Acesso em: 14 set. 2016.
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justica quanto aos requisitos subjetivos para configuragao das tipologias da
improbidade administrativa.

Conceituacao e marcos tedricos sobre corrupgao

A guisa de conceituar a corrupgio, impde-se atentar aos ¢bices inerentes a
tal faina, maxime em se tratando de fendmeno sdcio-politico multifério, com
diversificadas formas de manifestagcdo no tempo e espaco. Muitos escreveram
no passado que a corrupgio seria monopolio de épocas ou regides, com su-
posta preponderancia em paises subdesenvolvidos/periféricos e anteriormen-
te as modernizagdes (WEBER, 2004).

No entanto, hodiernamente, afigura-se nitido que a corrupgio sempre
existiu e existirda em todos os tempos e espagos, em maior ou menor escala.
Ha mais de 2.300 anos ja eram relacionadas por escrito mais de 40 formas de
extorquir fraudulentamente dinheiro do governo, sobejando registros recen-
tes de corrupgido escandalosa em paises da Europa, Estados Unidos e Japao
(KLITGAARD, 1994).

Na Idade Média, a expressdo latina corruptus evocava uma série de imagens
do mal, designando o que destréi o carater saudavel, referindo-se tanto a com-
portamentos politicos quanto sexuais, com substantiva conotagdo moral. Mas
haveria um trago essencial inerente a todas as manifestacdes de corrup¢io?

Klitgaard (1994, p. 38) responde categoricamente a essa indagagao des-
crevendo nucleos imprescindiveis a configuragdo de um ato de corrup¢éo, ao
conceitud-la como a “inducio por meio de consideragdes imprdprias ao co-
metimento de uma violacdo de dever”. Logo, trata-se de comportamento que
se desvirtua dos deveres formais de uma funcio publica devido a interesses
privados (pessoais, familiares ou de grupo fechado) de natureza pecunidria ou
mesmo extrapatrimonial.

A concep¢io de marcos tedricos sobre corrupg¢io no Brasil é proveniente
de Filgueiras (2008), o qual dividiu pensadores acerca da matéria em duas
grandes agendas de pesquisa, designadas como teorias da modernizagao e do
neoinstitucionalismo econdémico. Autores como Sérgio Buarque de Holanda
e Raymundo Faoro, de formag¢do mais acentuadamente histérico-socioldgica,
representariam a teoria da modernizac¢io; ja a segunda agenda de pesquisa
decorreria de autores norte-americanos como Susan Rose-Ackerman e Robert
Klitgaard, cujas obras filiar-se-iam as bases conceituais, metodoldgicas e de-
ontolégicas das ciéncias economicas.
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A teoria da modernizacgdo centra-se no conceito de patrimonialismo, pre-
dominando até os anos de 1990, arrimando-se em concepg¢des weberianas so-
bre legitimidade da dominagcéo, partindo de epistemologia fundada na com-
preensio de fatos sociais a partir da concepgdo de modelos ideais.

Nessa perspectiva, a nogdo basilar de patrimonialismo consistiria em arranjo
institucional pré-moderno em que predominam relagdes de dominagio legitima-
das pela tradi¢io (arcaicas), em contraposi¢ao a dominagio ideal moderna, mar-
cada pela racionalidade legal. Opor-se-iam as dimensdes da moralidade publica
(macro), marcada pelos valores da modernidade, com a moralidade privada (mi-
cro), na qual estariam contemplados os valores individuais (FILGUEIRAS, 2008).

Tlustrativa das dificuldades dos detentores de poder no Estado brasileiro
de discernirem as raias entre o publico e o privado, em estagio inicial de evo-
lugdo das instituigoes e dos costumes politicos, cujo ponto culminante seria
o funcionamento de uma burocracia profissional e especializada, valha-nos
observagio de Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 145-146):

[...] ndo era facil aos detentores das posi¢des publi-
cas de responsabilidade compreenderem a distingdo
fundamental entre os dominios do privado e do pu-
blico. Assim, eles se caracterizavam justamente pelo
que separa o funciondrio ‘patrimonial’ do puro bu-
rocrata conforme definicio de Max Weber. Para o
funciondrio ‘patrimonial, a prépria gestdo politica
apresenta-se como assunto de seu interesse parti-
cular; as fung¢des, os empregos e os beneficios que
deles aufere relacionam-se a direitos pessoais do
funcionario e nio a interesses objetivos, como suce-
de no verdadeiro Estado burocratico, em que preva-
lecem a especializacdo das funcdes e o esfor¢o para
se assegurarem garantias juridicas aos cidadaos.

Desse modo, exsurge a nogao de “homem cordial” como representativa do
comportamento dos individuos no contexto da formacio da sociedade brasi-
leira, bem como a ideia da cordialidade como “traco definido do carater bra-
sileiro”, expressao da maneira pela qual o individuo mantém supremacia sobre
o social (HOLANDA, 1995, p. 147).

Referidas concepg¢oes conferem visibilidade a comportamentos que bus-
cam afirmacgéo de interesses particulares do homem cordial sobre o interesse
publico, desmistificando que o individuo movido pela cordialidade guiar-se-
-ia por seus proprios interesses.
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Logo, da relagdo dicotdmica e evolucionista entre a dominagao legitima
tradicional (pré-moderna e patrimonial) e a dominac¢éo pela racionalidade
publica (moderna e burocrética), derivam as compreensdes de personalismo,
entendido como a pratica social do homem cordial nas esferas privada e pu-
blica; e do patrimonialismo, consistente na ocupa¢io do espaco estatal pelo o
homem cordial (SOUZA, 2008).

A teoria da modernizagao, além de associar a corrupgido ao subdesenvolvi-
mento, vinculando a sua erradicagio a busca pelo desenvolvimento, fomenta
discurso de prevenc¢do de comportamentos corruptos através da criagdo de
codigos de conduta (deontoldgicos), promogédo de treinamentos de formagao
ética para eliminagdo do clientelismo/nepotismo e implantagdo da meritocra-
cia na Administra¢ao Publica (GRAAF, 2007).

De outro turno, a agenda de pesquisa preponderante a partir da década
de 1990 nos estudos sobre corrup¢io adota a teoria do neoinstitucionalismo
econdmico, centrado no conceito de rent-seeking (busca de renda), corrente
inaugurada com a publicagdo de Corruption: a Study in Political Economy em
1978, de Susan Rose-Ackerman (FILGUEIRAS, 2008).

O neoinstitucionalismo parte de concep¢iao hobbesiana da natureza hu-
mana, tendo como pressuposto o racionalismo econémico, através do qual ca-
beria aos homens a tomada de decisées por julgamentos amorais, orientandos
exclusivamente pelo autointeresse egoista e baseado no utilitarismo em suas
relagdes econdmicas, sociais e politicas.

Perspectiva mais radical do neoinstitucionalismo econémico cogita, inclu-
sive, que ndo haveria decisdes coletivas que derivassem de verdadeiro interes-
se coletivo, uma vez que todas as decisdes coletivas deveriam ser entendidas
como resultantes de um universo de interesses individuais dos agentes envol-
vidos e interessados.

Por tal razdo, no classico escolio de James Madison, também influencia-
do pelo idedrio hobbesiano de natureza humana, ndo sendo os homens anjos
ou governados por anjos, tratando-se de governo administrado por homens
e para homens, ha de ser aquele subordinado a controles externo e interno
(2001, p. 269):

If men were angels, no government would be neces-
sary. If angels were to govern men, neither external
nor internal controls on government would be neces-
sary. In framing a government which is to be admi-
nistered by men over men, the great difficulty lies in
this: you must first enable the government to control
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the governed; and in the next place oblige it to con-
trol itself®.

O conceito de rent-seeking reveste-se de significado relevante. Nas ciéncias
econdmicas, é empregado para descrever o desequilibrio nas relagdes econod-
micas provocado por agentes que buscam a riqueza e acumulagdo de capital
ndo pelas vias ordinarias do capitalismo, através da agregacao de valor de pro-
dutos/mercadorias ou mesmo pela adequada mensuragdo das leis da oferta/
procura. Designa a pratica de agentes econdmicos que intentam enriquecer
com subsidios, monopolios, lobbies, apadrinhamentos, sinecuras e privilégios
do Estado, em manipulagdo do ambiente politico e social (PASOUR JR., 1987).

No campo da corrupgio, rent-seeking permite compreendé-la como um
comportamento oportunista e arrivista de sujeitos amorais e sequiosos por
facilidades, que se manifesta por meio de a¢des ilegais voltadas a propiciar
transferéncia de renda ou aquisi¢do de vantagens ilicitas que atendam a inte-
resses particulares detrimentosos ao interesse publico.

Incentivos propiciados por redes de privilégios decorrentes de arranjos
institucionais falhos, que permitem a existéncia de monopdlios estatais, ex-
cesso de discricionariedade na condugao de negdcios publicos e mecanismos
inadequados ou insuficientes de accountability constituem as principais cau-
sas da corrupgdo.

A proposito, Klitgaard (1994) notabilizou-se pela facanha de tentar expli-
car o fendmeno da corrupgio através da equagao em inglés C=M+D-A. Nessa
toada, em traducio livre, a corrupgio seria o resultado do monopdlio (mo-
nopoly) mais a discricionariedade (discretion), menos a prestagio de contas/
transparéncia (accountability).

A significagdo pragmatica desse modelo econémico aponta para a ilagdo
de que os beneficios e custos potenciais do agente podem ser afetados pela
politica e gestdo publicas, de modo que existird ambiéncia desfavoravel a cor-
rupgdo quando beneficios liquidos potenciais ndo superarem os custos da ati-
vidade improba (KLITGAARD, 1994).

6. Em tradugdo livre: “Se homens fossem anjos, nenhum governo seria necessario. Se anjos go-
vernassem homens, nenhum controle externo ou interno sobre o governo seria necessario.
Ao organizar um governo que tem de ser administrado por homens para homens, a grande
dificuldade esta nisso: vocé tem de primeiro habilitar o governo a controlar os governados,
e em seguida, obriga-lo a controlar a si mesmo”.

115



Republicanismo entre ativismos judiciais e proibi¢ao do retrocesso:
da protegao as mulheres a satde publica

Por conseguinte, a teoria do neoinstitucionalismo econémico posiciona o
papel de responsabilizagdo publica das instituicdes de controle como vacina
contra a corrup¢ao, sublinhando a convic¢ao de que as atividades de contro-
le e transparéncia lhes seriam inversamente proporcionais. Abandonou-se o
paradigma da inexoravel convivéncia com o patrimonialismo de agentes pu-
blicos para adotar-se modelo de fiduicia nas ferramentas institucionais de con-
trole dissuasorias das mencionadas praticas malfazejas ao Erario.

Marco legal de tutela da probidade na administragao publica
brasileira

No Brasil, apesar do reconhecimento da quase absoluta ineficicia dos di-
plomas legislativos predecessores da Lei n° 8.429/1992, todas as Constituigdes
Republicanas estabeleceram a possibilidade de responsabilizagdo do Chefe do
Executivo por infracdo a probidade na administracdo (Constituicdes de 1891
- art. 54, 6°; 1934 — art. 57, “”; 1937 — art.85, “d”; 1946 — art. 89, V; 1967 — art.
84, V; 1969 — art.82, V; e 1988 — art. 85, V).

No plano infraconstitucional, o Decreto-Lei n° 3.240, de 08 de maio de
1941, estabeleceu as penas de sequestro e perdimento de bens em desfavor
de funcionarios publicos condenados por crimes funcionais e abuso de auto-
ridade, desde que existente prejuizo para a Fazenda Publica e resultassem em
locupletamento ilicito do acusado. Referido diploma, antecedente do Cédigo
Penal Brasileiro, nao foi por este revogado, segundo entendimento do STJ, na
linha do antigo Tribunal Federal de Recursos (GARCIA; ALVES, 2014).

Em 01 de junho de 1057, foi editada a Lei n° 3.164, mais conhecida como
Lei Pitombo-Goddi Ilha, cujas inovagdes consistiram em admitir a legitimi-
dade do Ministério Publico e de qualquer do povo para aforamento de agdes
judiciais contra servidores publicos que enriquecessem ilicitamente no exerci-
cio da funcéo (art. 1°); e em instituir o registro publico obrigatério dos valores
e bens dos servidores no servico de pessoal competente (art. 3°). A quase nula
eficacia da norma deveu-se a dificuldade de comprovagdo do nexo causal en-
tre as aquisi¢oes patrimoniais e o abuso do cargo, bem ainda a falta de regula-
mentacio do registro de bens e valores.

Em 21 de dezembro de 1958, foi sancionada a Lei Bilac Pinto (Lei n° 3.502),
cuja vigéncia estendeu-se até a substituicdo pela LIA. Tratou da regulagdo do
sequestro e do perdimento de bens nos casos de enriquecimento ilicito, por
influéncia ou abuso do cargo ou fungdo. Deteve-se na pormenorizagdo do
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sujeito ativo do enriquecimento ilicito, elencando em rol exemplificativo as
condutas que o caracterizavam, de forma semelhante & previsdo do atual art.
90 da Lei n° 8.429/1992.

A titulo de retrocessos, impende citar a restri¢do a legitimac¢do de qualquer
do povo para ajuizamento de demandas judiciais contra servidores publicos,
as dificuldades para comprovacio dos inumeros requisitos do enriquecimen-
to ilicito e o ndo estabelecimento da san¢io de perda da fungao publica, pois
deveria o agente aguardar no cargo o eventual transito em julgado de sentenga
penal condenatdria para ser demitido (GARCIA; ALVES, 2014).

Anteriormente mesmo a vigéncia da Constituicao Federal de 1988, fo-
ram editados diplomas com grande alcance na censura e repressao a lesao
dos valores republicanos. Nesse diapasdo, a Lei de A¢ido Popular - LAP (Lei
n° 4.717/1965), a Lei da A¢do Civil Pablica - LACP (Lei n° 7.347/85) e, pos-
teriormente ao Diploma Fundamental, a Lei de Improbidade Administrativa
— LIA (Lei n° 8.429/1992) passaram a constituir o microssistema normativo
de protegdo ao patrimonio publico e & moralidade administrativa, dispondo
de sangdes graves para punir com unidade delinquéncias malfazejas aos bens
tutelados pelo novel Direito Administrativo (OSORIO, 2005).

A Constitui¢do Federal de 1988 cuidou de insculpir o principio republicano
logo no seu artigo proemial, encerrando a opg¢ao imodificavel pela reptblica
constitucional, forma de governo que prestigia a igualdade de condigdes para
investidura em cargos eletivos e publicos, acesso a servicos estatais e as politicas
publicas, conforme critérios prévios estabelecidos pelo ordenamento. Os céno-
nes republicanos no trato da coisa publica (res publica), que se traduz na nogdo
de patrimonio publico indisponivel por quem o gerir transitoriamente, contras-
tam, em regra, com os critérios de hereditariedade, designacéo e vitaliciedade
inerentes @ monarquia (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009).

Sob a mesma diretriz ideoldgica, a Constituicdo da Republica impde a su-
bordinacio da Administragao Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, cominando
expressamente as sancoes de suspensdo dos direitos politicos, perda da fungido
publica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao Erario como consequ-
éncias da pratica de atos de improbidade administrativa, na forma e gradagio
previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel (art. 37, caput e § 4°, CF).

Tratou o constituinte, nesse sentido, de estabelecer o que se convencionou
designar como norma constitucional de eficacia limitada, que ndo tem o con-
déo de produzir todos os seus efeitos até que sobrevenha lei integrativa infra-
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constitucional (SILVA, 1998). Judicioso magistério doutrindrio, abeberando
nos escolios de Carl Schmitt e Vezio Crisafulli, classifica as normas consti-
tucionais de eficacia limitada como normas de eficacia diferida, cuja inteira
eficacia desdobrar-se-ia a partir de meios instrumentais ou leis organizativas
posteriores (interpositio auctoritas), capazes de permitir plena aplicabilidade
as matérias de que diretamente se ocupassem, em distingdo das normas pro-
gramaticas e das imediatamente preceptivas (BONAVIDES, 2004).

Apds quase 04 (quatro) anos sem definicdo legal do conceito, forma e
gradacgdo das san¢des cominadas para atos de improbidade administrativa, o
legislador ordindrio tratou de aprovar o texto da Lei n° 8.429/1992, que foi
sancionado pelo Presidente da Republica Fernando Collor de Mello’, restando
a partir de entdo incorporada ao ordenamento juridico a norma infraconsti-
tucional que passara a possibilitar ampla salvaguarda do patrimonio publico e
da moralidade administrativa, bem como a rigorosa puni¢ao administrativa,
civil e politica de quem os malferisse (LIMBERGER, 1998).

A Lei 8.429/1992 estabeleceu como sujeitos ativos dos atos de improbidade
administrativa, passiveis de puni¢do na forma do citado diploma, quaisquer
agentes publicos, ainda que nao servidores, que praticarem condutas tipifi-
cadas contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Ter-
ritorio, de empresa incorporada ao patrimonio publico ou de entidade para
cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual (art. 1°).

De outro turno, cuidou o festejado diploma de estabelecer as modalidades
dos atos de improbidade administrativa (arts. 9°, 10 e 11), as san¢des comina-
das para cada espécie de ato improbo (art. 12), a obrigatoriedade da apresenta-
¢do de declaragao de bens e valores por agentes publicos a Administragao (art.
13), os ritos para procedimento administrativo e processo judicial (arts. 14 a
18), as disposi¢oes penais (arts. 19 a 22) e as regras de prescrigdo aplicaveis aos
atos de improbidade (art. 23).

7. O ex-presidente Fernando Affonso Collor de Mello sancionou a Lei n° 8.429/92 (Lei de
Improbidade Administrativa) dias apds a instalagdo no Congresso Nacional de Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) para apurar os negocios do seu ex-tesoureiro de
campanha, Paulo César Farias, com o Governo Federal, que viria a culminar com o aca-
tamento de dentincia por crime de responsabilidade em processo de impeachment, com a
aplicagao da sangdo de inabilitagdo para o exercicio de fungio publica por 08 (oito) anos,
através da Resolugdo n° 101/1992 do Senado Federal. A perda do mandato presidencial nao
foi aplicada em razao da rentncia formalizada pelo entdo primeiro dignitario da Republica.
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Os atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ili-
cito consistem em condutas do agente publico de fruicdo de qualquer tipo
de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato,
funcdo, emprego ou atividade em 6rgdos e entidades da Administragdo Pu-
blica, ou mesmo em pessoas juridicas equiparadas. Exemplificativamente, o
legislador elencou 12 condutas cuja ocorréncia caracterizaria, em tese, a espé-
cie de improbidade em testilha, sem prejuizo da possibilidade de incidirem na
propria tipificagao do caput do art. 9° outros comportamentos imprevistos no
rol ndo exaustivo apontado na legislacio (PAZZAGLINI FILHO, 2011).

Do mesmo modo, foram tipificados os atos de improbidade administrativa
causadores de prejuizo ao Erério, entendidos como comportamentos comissi-
vos e omissivos, dolosos ou culposos, que ensejem perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das entida-
des cujo patrimonio econdmico é tutelado contra lesdo por particulares. O le-
gislador incumbiu-se de arrolar, em rol meramente exemplificativo (numerus
apertus), 15 comportamentos provocadores de lesdo ao Erario.

Por derradeiro, a Lei de Improbidade Administrativa ateve-se a prescre-
ver os atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios
da Administra¢do Publica, com o desiderato de salvaguardar os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢des, destacando
em rol ndo exaustivo 07 condutas exemplificativas que se amoldariam como
transgressoras do enunciado preceito.

Problemas e desafios na aplicacao da Lei de Improbidade
Administrativa

Foro por Prerrogativa de Funcao e Sujeicao dos Agentes Politicos aos Crimes
de Responsabilidade

Nio raro, a mera existéncia de arcabougo normativo resta insuficiente
para a salvaguarda dos bens juridicos cuja tutela o interesse publico consa-
grou. A mera previsdo escrita de dispositivos constitucionais e legais ndo lhes
assegura eficdcia, exceto quando os fatores reais de poder de uma sociedade
comprometem-se com aqueles termos, uma vez que consubstanciam genuina
“forca ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢des juridicas vigentes”
(LASSALE, 2001, p. 10).
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Logo quando a Lei n° 8.429/1992 comegou a atingir com condenagdes os
primeiros agentes publicos de altos escaldes da Unido, Estados e Municipios,
eis que sobreveio o primeiro ensaio de engenhosidade dos seus detratores: a
extensdo do foro por prerrogativa de funcédo as agdes civis publicas por impro-
bidade administrativa, através da edi¢do da Lei n° 10.628/2002.

O estratagema residia em impedir que autoridades detentoras de foro por
prerrogativa de fungdo fossem processadas e julgadas por juizes de 1° grau,
tal qual ocorre na esfera criminal, face a atribui¢do de competéncia originaria
a tribunais pela Constituicdo Federal para processar e julgar determinados
agentes politicos especificados.

A modificagio legislativa em testilha acrescentou o § 2° no art. 84 do Co-
digo de Processo Penal para determinar que a agdo de improbidade fosse pro-
posta perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o
funciondrio ou autoridade na hipétese de prerrogativa de foro em razao do
exercicio de fun¢io publica, ainda que ap6s o encerramento desta.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do
aludido dispositivo legal, no julgamento da ADI n° 2.797/DEF, da relatoria do
Ministro Septlveda Pertence®, ao fundamento de que a competéncia origina-
ria preconizada na Lei n° 10.628/2002 néo restou albergada pela Constitui¢ao
Federal ou dela implicitamente decorrente, acrescentando, ainda, a existéncia
de nitida distingdo jurisprudencial na competéncia para julgamento de agdes
penais e civis, de modo que ndo deveriam ser ambas as espécies equiparadas
para mero fim de conferéncia de foro por prerrogativa de fungio.

Inobstante a eficacia contra todos e os cedicos efeitos vinculantes em rela-
¢d0 aos orgaos do Poder Judiciario e 8 Administragdo Publica, consectarios do
controle concentrado de constitucionalidade, por for¢a do art. 28, paragrafo
unico da Lei n° 9.868/1998, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, na Questao
de Ordem na Peti¢do n° 3211/DF, vencido o Ministro Marco Aurélio, firmou
entendimento ad hoc pela sua propria competéncia para julgar os membros
do Pretorio Excelso nas agdes de improbidade administrativa’, mitigando par-
cialmente a eficdcia e os efeitos do julgamento da ADI n° 2.797/DE

8. ADI 2797, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em
15/09/2005, DJ 19-12-2006 PP-00037 EMENT VOL-02261-02 PP-00250.

9. Pet 3211 QO, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdio: Min. MENEZES
DIREITO, Tribunal Pleno, julgado em 13/03/2008, DJe-117 DIVULG 26-06-2008 PUBLIC
27-06-2008 EMENT VOL-02325-01 PP-00061 LEXSTF v. 30, n. 357, 2008, p. 148-163. O
caso envolveu o ministro Gilmar Ferreira Mendes.
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O casuismo no julgamento da Peti¢do n° 3211/DF nao alterou de fundo as
balizas da ADI n° 2.797/DEF, sobretudo com a atual composi¢do do STF, pre-
ponderando largamente em decis6es monocraticas mais recentes a concepgao
pela inexisténcia de foro por prerrogativa de fungao nas a¢des de improbidade
administrativa', devendo Justica Comum de 1? instincia processar e julgar os
agentes politicos por eventuais atos de improbidade administrativa que lhes
sejam imputados.

De outro turno, no tocante a aplicagdo da Lei de Improbidade Adminis-
trativa aos agentes politicos sujeitos ao regime dos crimes de responsabili-
dade, trata-se de outro ensaio para esvaziamento do marco legal de tutela da
probidade na Administragdo Publica. Aduzem os defensores que, em geral,
os atos de improbidade constituem hipotese de crime de responsabilidade (in-
fragdes politico-administrativas), razdo pela qual nido se poderia cogitar em
bis in idem.

Sucede que nem a Constitui¢do Federal de 1988 nem a Lei n° 8.429/1992
preconizaram tal exce¢do. Ademais, a submissdo desses agentes publicos so-
mente ao regime dos crimes de responsabilidade tornaria o reconhecimento
e a punig¢do dos atos de improbidade subordinados a juizos de conveniéncia
politica, algo no todo incompativel com as clausulas constitucionais e republi-
canas da legalidade, moralidade e impessoalidade (art. 37, caput, CF).

Por isso, o Supremo Tribunal Federal tem afastado iterativamente as ten-
tativas de diminui¢ao do ambito de incidéncia da Lei n° 8.429/1992, para ndo
alcancar agentes politicos sujeitos ao regime dos crimes de responsabilidade,
consoante precedente da relatoria do Min. Celso de Mello, no qual assentou que
o regime de plena responsabilidade dos agentes estatais constitui expressao ne-
cessaria do primado da ideia republicana de respeito a moralidade administrati-
va, pressuposto legitimador dos atos governamentais, sob pena de transgressao
do dogma republicano da responsabilizagdo dos agentes publicos''.

10. Rcl n° 15831-MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 17/06/2013, publica-
do em PROCESSO ELETRONICO DJe-118 DIVULG 19/06/2013 PUBLIC 20/06/2013; Rcl
15131-MC, Min. JOAQUIM BARBOSA no exercicio da presidéncia, julgado em 11/01/2013,
publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-023 DIVULG 01/02/2013 PUBLIC
04/02/2013; Rel n® 15825, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, julgado em 28/02/2014, pu-
blicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-048 DIVULG 11/03/2014 PUBLIC 12/03/2014;
e Rel n° 2509, Relator(a): Min. ROSA WEBER, julgado em 25/02/2013, publicado em DJe-
043 DIVULG 05/03/2013 PUBLIC 06/03/2013.

11. AC3585 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 02/09/2014,
PROCESSO ELETRONICO DJe-211 DIVULG 24-10-2014 PUBLIC 28-10-2014.
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Responsabilidade Subjetiva dos Agentes Publicos por Atos de Improbidade
Administrativa

Apesar dos notaveis avancos decorrentes da abrangéncia e severidade do
mencionado diploma legal protetivo do patriménio publico e da moralidade
administrativa, o estudo doutrindrio e a aplicagdo da Lei n° 8.429/1992 pelo Po-
der Judicidrio passaram a evidenciar dificuldades para o reconhecimento, com-
provagdo e punic¢do dos atos de improbidade praticados no seio e em desfavor
da Administragdo Publica e das pessoas juridicas que lhe foram equiparadas.

No tocante a aplicabilidade e eficdcia da Lei n° 8.429/1992, ndo tem pas-
sado despercebido no debate juridico o recente éxito de setores da doutrina e
jurisprudéncia em exigir a comprovag¢io inequivoca de requisitos objetivos e
subjetivos (dolo ou culpa) para configuracio de todas as espécies de atos de
improbidade, sem os quais ndo se ha de falar em responsabilizagdo de agentes
publicos.

E dizer, além da comprovacdo da subsung¢do das condutas imputadas aos
acusados as tipologias do enriquecimento ilicito, lesdo ao Erario e atentado
aos principios regentes da Administragdo Publica (requisito objetivo), é repu-
tada imprescindivel para a configuragdo dos atos de improbidade administra-
tiva a demonstragdo do dolo ou, nas hipéteses do art. 10 da LIA, pelo menos
da culpa do sujeito ativo (requisito subjetivo), nas modalidades imprudéncia,
negligéncia ou impericia. E mais, a excegdo das situagdes do art. 10, somente
a evidenciacio do dolo teria o condio de tipificar as condutas de improbidade
administrativa.

Acerca do entendimento acima veiculado, transcreva-se a ligao de festeja-
da doutrina especializada em improbidade administrativa (GARCIA; ALVES,
2014, p. 435-436), a saber:

Diz-se que os ilicitos previstos nos arts. 9° e 11 nédo
admitem a culpa em razdo de dois fatores. De acordo
com o primeiro, a reprovabilidade da conduta so-
mente pode ser imputada aquele que a praticou vo-
luntariamente, almejando o resultado lesivo, enquan-
to que a puni¢io do descuido ou da falta de atengdo
pressupde expressa previsdo legal, o que se encontra
ausente na hipdtese. No que concerne ao segundo,
tem-se um fator logico-sistemadtico de exclusdo, pois
tendo sido a culpa prevista unicamente no art. 10,
afigura-se evidente que a mens legis é restringi-la a
tais hipdteses, excluindo-a das demais.
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A reprovabilidade social que embasa as rigidas san¢des aos atos de im-
probidade administrativa exigiria a prova da ligagdo psiquica e animica
vinculativa do agente ao resultado danoso, restando insuficiente a mera
caracteriza¢do do vinculo causal objetivo entre conduta e resultado lesivo,
pois o ordenamento juridico teria relegado ao plano das excegdes as re-
duzidas hipéteses responsabilizagdo civil objetiva (PAZZAGLINI FILHO,
2011).

Nessa perspectiva, exsurge a relevancia do estudo da responsabilidade
subjetiva dos agentes publicos acusados da pratica de atos de improbidade,
de modo a perquirir-se se se trata do regime mais apropriado a tutela da
probidade administrativa a luz de perspectiva sistematico-teleoldgica do
ordenamento juridico patio, bem como se ha fundamentagdo legal para
adota-lo.

Com efeito, ha de se destacar que o Superior Tribunal de Justica — STJ
tem agasalhado a posi¢do preponderante na doutrina'?, somente admitindo
as condenacdes por atos de improbidade administrativa nas situagdes em que
o dolo genérico ou eventual restar comprovado, & exce¢ido dos atos improbos
causadores de lesdo ao Erario (art. 10, LIA), para cuja caracterizagdo bastara a
demonstragdo da culpa?, litteris:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE AD-
MINISTRATIVA. ILEGALIDADE EM PROCEDI-
MENTO DE INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO.
AUSENCIA DE COMPROVACAO DO ELEMEN-
TO SUBJETIVO. ATO DE IMPROBIDADE ADMI-
NISTRATIVA NAO CONFIGURADO. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO. I. Recurso Espe-
cial manifestado contra acérddo que, por nao vis-
lumbrar a presenca de dolo ou culpa na conduta
dos réus, manteve sentenga que julgou improce-
dente o pedido, em Acdo Civil Publica, na qual o

12. Segundo as informagoes de Garcia e Alves (2014), filiam-se a corrente preponderante ado-
tada pelo STJ os autores Francisco Otévio de Almeida Prado e Marino Pazzaglini Filho. De-
fendem a impossibilidade absoluta de atos culposos serem qualificados como improbidade
administrativa os autores Aristides Junqueira de Alvarenga, Eurico Bitencourt Neto, Gina
Copola, Calil Simio e José Antonio Lisboa.

13. STJ - AgRg no REsp 1397590/CE, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 24/02/2015, DJe 05/03/2015.
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Ministério Publico Federal postula a condenagio
dos agravados pela prética de ato de improbidade
administrativa, consubstanciado na ilegalidade de
procedimento de inexigibilidade de licitagdo para a
contratagdo de servigo de avaliagdo de iméveis de
propriedade do ora agravante. II. No caso, o agra-
vante alega, em sintese, que “desde a origem, vem
sustentando a desnecessidade de se perquirir acerca
do elemento volitivo para a caracterizagdo do ato
improbidade, a atrair a aplicagdo da Lei 8.249/92,
vez que, no seu entendimento, a lei respectiva, ao
caracterizar como ato de improbidade a dispensa
indevida da licitagdo, gera uma presunc¢io absolu-
ta de ilicitude da conduta” (fl. 3.167¢). III. Em se
tratando de improbidade administrativa, é firme a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no
sentido de que “a improbidade é ilegalidade tipifica-
da e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta
do agente. Por isso mesmo, a jurisprudéncia do ST]
considera indispensavel, para a caracterizagdo de
improbidade, que a conduta do agente seja dolosa,
para a tipificacdo das condutas descritas nos arti-
gos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada
de culpa grave, nas do artigo 10” (STJ, AIA 30/AM,
Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, COR-
TE ESPECIAL, DJe de 28/09/2011). Em igual sen-
tido: STJ, REsp 1.420.979/CE, Rel. Ministro HER-
MAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de
10/10/2014; STJ, REsp 1.273.583/SP, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
DJe de 02/09/2014; STJ, AgRg no AREsp 456.655/
PR, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SE-
GUNDA TURMA, DJe de 31/03/2014. IV. Agravo
Regimental improvido.

Mas nem sempre assim o foi. A Segunda Turma do STJ, em precedentes
anteriores ao julgamento do REsp 765.212/AC (Rel. Min. Herman Benjamin,
DJe de 23-06-2010), agasalhava o entendimento de que para a ocorréncia da
hipétese do art. 11 da Lei n° 8.429/1992 ndo seria exigida a comprovagdo de
dolo ou culpa na conduta do agente (elemento subjetivo), bastando a simples
ilicitude ou imoralidade para restar configurados os atos improbos violadores
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de principios', inaugurando compreensao favoravel a responsabilizacio obje-
tiva de agentes publicos.

A magnitude do debate em tela reside no papel residual dos atos de impro-
bidade causadores de violagio aos principios. E dizer, as tipologias de enrique-
cimento ilicito e causadoras de danos ao Erario também constituem viola¢do
de principios, obviamente agregando elementos adicionais de mais gravame
e reprovabilidade. Na auséncia de provas no &mbito de um processo judicial,
condutas tipificadas nas hipdteses dos arts. 9° e 10 poderiam ser reclassifica-
das de forma sucessiva para o art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa,
a mingua da demonstragao de enriquecimento ilicito e do prejuizo ao Erario,
ou mesmo do dolo quanto aquelas imputagoes.

Obviamente que, quando ha o propésito deliberado de descumprimento
da norma protetiva do patriménio publico e da moralidade administrativa, a
pratica ilicita reveste-se de maior gravame do que quando inexistiu o proposito
da violagdo. Constituem-se, pois, em hipdteses distintas a serem valoradas no
caso concreto, sob enfoque da proporcionalidade. Se tivesse de haver sempre a
prova da desobediéncia deliberada em muito se enfraqueceria a possibilidade
de san¢io, ja que seriam (sdo) recorrentes as alegagdes de desconhecimento da
lei, incompeténcia, inabilidade ou outras escusas até razoavelmente plausiveis
e nao raro acolhidas (LIMBERGER, 1998).

Diante da unidade e da perspectiva de interpretacao sistematica do orde-
namento juridico, afigura-se quase inelutavel o cotejo de situagdes distintas,
porém similares. A Constituigdo Federal prevé expressamente a responsabili-
dade civil objetiva das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas juridi-
cas privadas prestadoras de servicos publicos pelos danos causados pelos seus
agentes a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel pelo
ato ilicito nos casos de dolo ou culpa (art. 37, § 6°, CF).

O Coddigo Civil Brasileiro também enuncia hipéteses de incidéncia da res-
ponsabilidade civil objetiva como consequéncia da pratica de atos ilicitos, para
cuja configuracdo deverdo concorrer apenas os elementos conduta do agente,
nexo de causalidade e resultado danoso, sem necessidade de demonstracio de

14. STJ - REsp 717.375/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
25/04/2006, DJ 08/05/2006, p. 182; REsp 826.678/GO, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 05/10/2006, D] 23/10/2006, p. 290; REsp 880.662/MG, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/02/2007, DJ 01/03/2007,
p. 255; REsp 915.322/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 23/09/2008, DJe 27/11/2008.
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dolo ou culpa. No art. 927, caput e paragrafo unico, constam como situagdes en-
sejadoras de responsabilizacao civil, independentemente de culpa, por alberga-
gem da teoria do risco: i) os casos especificados em lei; e ii) as circunstancias em
que a atividade desenvolvida pelo autor do dano implicar riscos para os direitos
de outrem (TARTUCE, 2012).

Ainda no plano do Direito Privado, vislumbra-se sem assombro a res-
ponsabilidade civil objetiva dos fornecedores de produtos e prestadores de
servigos frente ao consumidor (Cédigo de Defesa do Consumidor - Lei n°
8078/1990); a responsabilidade civil objetiva para danos ambientais (art. 14,
§1° da Lei n° 6.938/1981); a responsabilidade civil objetiva de ocupante de
prédio pelas coisas que dele cairem ou forem lancadas (art. 938, CC); a respon-
sabilidade civil objetiva indireta por atos de outrem/terceiros (art. 932, CC); a
responsabilidade civil objetiva do dono por danos causados por animal (art.
936, CC); a responsabilidade civil objetiva por danos causados por prédios em
ruinas ou construgdes (art. 937, CC); e a responsabilidade civil objetiva do
transportador de pessoas e coisas (arts. 734, 735 e 750, CC).

De outro turno, no campo do Direito Publico, confere-se destaque a re-
dagdo do art. 136 do Codigo Tributério Nacional - CTN, ramo do Direito
Politico tal qual o Direito Administrativo, em cuja previsao consta a regra de
que a responsabilidade pelas infracoes tributarias independe da intengdo do
agente ou do responsavel, bem como da natureza e extensdo dos efeitos do
dano, salvo disposigdo de lei em contrario (ALEXANDRE, 2013).

Sobre a desnecessidade de perscrutagdo da intengdo do agente ou respon-
savel para configuracio de infragoes fiscais, valha-nos o seguinte magistério
de Coélho (2006, p. 731-732):

A infracdo fiscal é objetiva na enuncia¢do, mas com-
porta temperamentos. (a) Porque lei federal, estadual
e municipal podem incluir no tipo infracional o ele-
mento subjetivo. E o que reza o artigo. (b) Também
porque o préprio CTN, quando do julgamento da in-
fragdo, manda sejam observados os preceitos do art.
108, § 2°, (equidade), e 112 (in dubio pro contribuinte).

(...)

Pois bem, o ilicito fiscal ndo guarda similitude com
as institui¢des e regras fundantes de Direito Penal
(evidentemente, a ressalva ndo prevalece nos crimes
de fundo tributdrio, que sao delitos penais). O ilicito
fiscal, sem ser genuinamente objetivo, ndo se ramifi-
ca, contudo, em doloso e culposo.
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Sera que ndo implicaria afronta a valores republicanos e democréticos a
ndo exigéncia de dolo para punir o particular/contribuinte em infragdes fis-
cais e a exigéncia inarredavel deste para penalizar desvios de agentes publicos
molestos ao patrimdnio publico e & moralidade administrativa? E mais: qual
seria o fundamento idoneo para que o patriménio privado, nas situagdes ja
especificadas, seja mais merecedor de salvaguardas do que o publico?

Com essa problematizagao, compreendendo que os bens juridicos de na-
tureza publica salvaguardados pela Lei n° 8.429/1992 deveriam merecer tu-
tela maximizada comparativamente com os bens e interesses privados, dada
a preciosidade axiologica que encerram (DROMI, 2007), a divergéncia dou-
trindria foi inaugurada, com espeque nos arts. 4° e 5° da Lei n° 8.429/1992,
propugnando pela responsabilizacdo de sujeitos ativos de condutas culposas
preconizadas nos arts. 9° e 11 daquele diploma, sobretudo diante do gravame
e perniciosidade de algumas situagdes concretas.

Militando favoravelmente a utiliza¢do da regra do CTN como vetor in-
terpretativo de Direito Publico para responsabilizacdo das condutas de im-
probidade praticadas com imprudéncia, negligéncia ou impericia, colimando
assegurar a estrita observancia dos principios da Administragdo agasalhados
pela legislacdo infraconstitucional (art. 4° da LIA), mencione-se o escdlio de
Martins (2014, p. 214):

De lado anverso, deve o direito administrativo ainda
valer-se de outra regra de direito publico (sistema a que
pertence), qual seja o disposto no art. 136 do Codigo
Tributdrio Nacional. A redagdo do mencionado canone
esta assim transcrita: “Salvo disposi¢éo de lei em con-
trario, a responsabilidade por infragdes da legislacao
tributdria independe da intengdo do agente ou do res-
ponsavel e da efetividade, natureza e extensio dos efei-
tos do dano”. Ora, veja-se que ha regras para avaliacdo
comportamental no dmbito do direito publico e que
também serve para aplica¢do nos casos de improbida-
de, em especial considerando que os atos administra-
tivos praticados devem ser em estrita observancia aos
principios da Administragdo (insista-se).

Em outras palavras: inexiste razdo para que o direi-
to publico que atua mediante processo tributdrio
administrativo ndo exija dolo para condenagio do
contribuinte, punindo-se simplesmente por culpa, e
de outro lado, num processo administrativo em que
apura desvios de agente publico, estritamente ligado
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a principios éticos, s6 permita sua puni¢ao mediante
lastrada intengdo. O sistema juridico ndo ¢ incoerente!

O art. 4° da Lei de Improbidade Administrativa determina de modo inexoré-
vel que os agentes publicos de qualquer nivel e hierarquia sdo obrigados a velar
pela estrita observancia dos principios da Administragdo Publica. Em interpre-
tagdo eminentemente gramatical da norma, divisa-se que a alusdo ao adjetivo
“estrita” ndo devera comportar transigéncias, condescendéncias ou imprecisoes,
para designar como deverd ser feita a observancia aos principios em tela.

Resta incompativel com a redag¢do rigorosa e hermética do art. 4* da LIA a
conclusio de que apenas a modalidade dolosa configuraria ato de improbida-
de atentatorio aos principios da Administra¢ao Puablica, com exclusdo dos atos
engendrados com culpa, pois do contrdrio ndo se teria observéncia estrita as
normas de jaez principiolégico (ter-se-ia observéncia mitigada), como deter-
minado expressamente pelo legislador ordinario (MARTINS, 2014).

Ademais, pela inteligéncia do art. 5° da LIA, que tem carater de regra geral
com aplicagdo para todas as espécies de improbidade administrativa, para que
uma agdo seja reconhecida como improba mostra-se necessaria uma vontade
objetiva deliberada em descumprir o mandamento legal (dolo) ou a negli-
géncia, imprudéncia ou impericia no trato com a coisa publica (culpa). Com
efeito, o fato de a referida regra ter sido repetida no art. 10 da LIA ndo importa
que somente sejam punidos a titulo de dolo os atos relativos a enriquecimento
ilicito e descumprimento de principios.

Nesse sentido, destaque-se o ensinamento de MARTINS JR. (2006, p. 283):

Nido se comunga com a tese de que, em razdo da
explicita admissdo do dolo e da culpa no art. 10, a
lei tenha exigido o dolo nos arts. 9° e 11 e tornado
impunivel o ato culposo nessas espécies de impro-
bidade administrativa. Efetivamente ndo. O art. 11
preocupa-se com a intensidade do elemento volitivo
do agente, pune condutas dolosas e culposas (aqui
entendida a culpa grave).

Destarte, nas disposi¢oes gerais da Lei de Improbidade Administrativa,
resta expressamente consignado no art. 5° que todas as lesdes ao patrimonio
publico (concebido em sentido mais amplo do que Erdrio, por adicionar aos
bens e interesses de natureza econdmico-financeira outros de indole moral,
axioldgica, estética, artistica, histérica, ambiental e turistica pertencentes ao
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Poder Publico), por agdo ou omissio, dolosa ou culposa, serdo alcangadas pe-
las san¢des cominadas aos atos improbos.

Pela localizagdo do mencionado dispositivo, dever-se-ia prestigiar a in-
terpretagdo de que se trata de comando normativo para puni¢ao de todas as
espécies do género improbidade administrativa, inclusive quando decorrentes
de condutas culposas (nas modalidades imprudéncia, negligéncia e imperi-
cia), eis que resultantes do descumprimento consciente de obriga¢io juridica,
ocasionando involuntariamente resultado que poderia ser evitado caso tivesse
sido empregada diligéncia devida por dever de oficio.

Entender que eventuais condutas culposas de enriquecimento ilicito e de
transgressdo aos principios da Administragao Publica seriam inocorriveis e,
caso possiveis, inalcangaveis pelas sangdes da Lei n° 8.429/1992, daria azo a
rotunda brecha para a impunidade e ineficacia das normas protetivas da pro-
bidade administrativa.

Nio sdo raras as justificativas questionaveis acolhidas pela doutrina e ju-
risprudéncia para negar a presenca ou ao menos a comprovagio dos atos de
improbidade. Reputam as puni¢des cominadas pela legislagio como extrema-
mente graves para serem aplicadas em situagdes menos ofensivas aos bens ob-
jeto de tutela, como se nio fosse possivel — e mais do que possivel como se ndo
fosse imperativo — que o julgador sopesasse em sede de dosimetria as san¢des
com proporcionalidade e razoabilidade, inclusive eventualmente deixando de
cumuld-las para fazer aplicacao isolada de uma delas, consoante inteligéncia
da nova redacéo do art. 12 da LIA, conferida pela Lei n° 12.120/2009. No en-
tanto, nega-se a moléstia para ndo medicar o doente, ainda que a dosagem seja
ajustavel a gravidade do caso.

Outra escusa classica, copiosamente aduzida perante o Poder Judiciario
e reproduzida para afastar condenagdes, é a assercdo de que a Lei de Impro-
bidade destinar-se-ia a punir apenas os agentes publicos desonestos e ndo os
incompetentes e indbeis". Referida permissividade, por entender tolerdveis
e impuniveis os atos administrativos contrastantes com a otimiza¢io da ma-
quina estatal e com o dever de diligéncia dos agentes publicos (obligatio ad
diligentiam), negaria vigéncia ao proprio texto constitucional, por convolar
em tédbula rasa o principio da eficiéncia regente da Administragao Publica (art.
37, caput, CF), desprovendo-o de normatividade e eficacia.

15. STJ - REsp 213.994/MG, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/08/1999, DJ 27/09/1999, p. 59.
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E de se gizar que o precedente do STJ largamente reproduzido (REsp
213.994/MG) referia-se a situagdo de imposi¢do unitaria de sang¢des, vigen-
te anteriormente a edigdo da Lei n° 12.120/2009, a qual passou a autorizar o
reconhecimento de condutas de improbidade administrativa de menor ofen-
sividade, passiveis de punigdo sob crivo da proporcionalidade, em dosimetria
especifica para o caso concreto. Antes da referida lei, todos os atos de impro-
bidade deveriam ser punidos com suspenséo de direitos politicos. Todavia, na
atual redagio do art. 12 da LIA, as cominag¢des poderdo ser aplicadas isolada
ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato.

Alguns doutrinadores filiam-se a corrente minoritaria favoravel a maximi-
zac¢do da tutela da probidade e da moralidade, porém com posi¢des menos sis-
tematizadas quanto ao tema sob apreciagdo: i) Fazzio Junior (2008) afirma que
a culpa grave é equiparada ao dolo; ii) Tolosa Filho (2003) menciona que nos
casos de enriquecimento ilicito ¢ admitida a forma culposa, quando o agente
ndo divisa que esta auferindo vantagem indevida ou propiciando que terceiro
a obtenha, a exemplo da a¢do corriqueira de dar carona em veiculo oficial
(avido, helicoptero ou carro), ou mesmo na de permitir a utilizacdo de telefo-
ne publico para ligaces pessoais (locais, interurbanas ou internacionais); iii)
Rothenburg (2002) entende que, eventualmente, a culpa em grau marcante
nédo deve ser excluida em relagio as figuras dos arts. 9° e 11, em razdo da in-
teligéncia do art. 5° da LIA, pois o preceito faz as vezes de norma geral; e iv)
Medeiros (2003) defende que alguns incisos do art. 11 alcangam a modalidade
culposa, cuja identificagdo dependera do caso concreto.

A abundancia de divergéncias e problematizagdes sobre a aplicagdo e efi-
cacia da Lei n° 8.429/1992 é atribuida a sua redagdo obscura, paradoxal e en-
tremeada de vaguezas, de modo a demandar leitura adequada e interpretagao
circunspecta do intérprete, erigindo-se padrdo ético para cumprimento obri-
gatdrio pelos agentes publicos, abaixo do qual se verificaria descaso e menos-
cabo pelos bens tutelados pela ordem juridica, cuja salvaguarda ¢ incumbida a
funcéo publica e a sociedade em geral (BARBOZA, 2002).

Em pais com tradi¢do patrimonialista sobremodo acentuada, reveste-se de
magnitude o papel das institui¢des politicas e judicidrias na preven¢io, com-
bate e punig¢do a corrup¢do administrativa. Nesse diapasdo, posicionamentos
hermenéuticos inclinados a maximizagdo da tutela da probidade na Adminis-
tragdo Publica deveriam ser, sendo seguidos, a0 menos mais minuciosamente
examinados e prestigiados, colimando que malfeitores de toda ordem sejam
dissuadidos de praticas contrarias ao interesse publico.

130



5 - Corrupgao administrativa e tutela da probidade: desafios na
aplicacao da Lei n° 8.429/1992 pelas instituices de justica

Conclusao

A guisa de conclusdo, destaque-se que o combate a corrupgio e a tutela
da probidade administrativa constituem temas que estdo em voga na opiniao
publica brasileira, sobretudo diante dos esquemas de poderosos empresarios
e agentes publicos divulgados nos noticiarios, bem como das vultosas cifras
desviadas trazidas a lume pela Operagio Lava Jato.

No entanto, a articulagdo e eficiéncia da referida forca-tarefa, que agru-
pa diversas institui¢oes de justica, ainda constituem exce¢do no Brasil, pais
no qual preponderam indicadores extremamente desfavoraveis de corrupgao,
larga impunidade e baixa transparéncia no gasto dos recursos publicos, de
acordo com as sucessivas medi¢oes da Transparéncia Internacional.

Ao largo das vicissitudes de tempo e espaco para identificagdo do fendme-
no sociojuridico da corrupgdo, com o apoio da doutrina especializada, concei-
tuamo-la como a indugéo, por meio de consideracdes improprias e ilicitas, ao
cometimento de violagdo de dever no desempenho de fungido publica.

Nessa perspectiva, sobreleva a importincia da compreensio do fendémeno
da corrupgdo a partir dos mais importantes marcos tedricos que o referenciam
no Brasil, quais sejam, as teorias da modernizagdo e do neoinstitucionalis-
mo econdmico. A primeira, centrada na ideia de patrimonialismo, enfoca o
predominio de relagdes de dominacdo legitimadas pela tradi¢ao (arcaicas),
em contraposi¢cdo a dominagdo ideal moderna, supostamente marcada pela
racionalidade legal.

A segunda, centrada no conceito das ciéncias econdmicas de rent-seeking,
retrata a compreensdo da corrupgdo como decorréncia do autointeresse, com-
portamento individualista e arrivista de agentes sem ética, manifestado por
meio de agoes ilegais voltadas a transferéncia de renda que atenda a interesses
particulares em detrimento do interesse publico.

A Lein® 8.429/1992 néo constituiu o primeiro marco tedrico sobre o com-
bate a improbidade no Brasil, tendo como antecedentes normativos o Decreto-
-Lei n° 3.240/1941, a Lei Pitombo-Goddi I1ha (1957) e a Lei Bilac Pinto (1958),
cujos dispositivos ndo lograram satisfatoria eficicia na tutela do patrimonio
publico e da moralidade administrativa.

Preocupou-se o constituinte de 1988 com o combate a improbidade admi-
nistrativa e a punicao de agentes ptblicos que praticassem ilicitos em desfavor
da Administragdo Publica, havendo encarregado o legislador ordindrio de dis-
ciplinar a matéria, o que somente foi realizado em 1992.
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Alguns problemas constituiram entraves a eficacia da Lei n° 8.429/1992,
com destaque para o comportamento das institui¢oes de justica na aplicagao
do referido diploma, tendo sido o primeiro dos quais a extensdo do foro por
prerrogativa de fungédo as agoes civis publicas de improbidade administrati-
va, através da inclusdo do § 2° ao art. 84 do Codigo de Processo Penal, ini-
ciativa barrada pelo STF na ADI n° 2797/DF, da relatoria do Min. Sepulveda
Pertence.

Na mesma linha, sucedeu expressiva assimilacdo nas instituigoes de justi-
¢a da tese da proibicdo da dupla responsabilizagdo dos agentes politicos, que
supostamente ndo poderiam ser submetidos simultaneamente ao regime dos
crimes de responsabilidade e da Lei n° 8.429/1992. Novamente, coube ao STF
fulminar esse entendimento, destacando-se como precedente o julgamento da
AC n° 3585-AgR/RS, da relatoria do Min. Celso de Mello.

E, por derradeiro, mas ndo menos importante, verifica-se a interpretagdo
majoritaria da Lei n° 8.429/1992 pelas instituiges de justica para exigir a
comprovagio de dolo para configuragio das tipologias do arts. 9° e 11 daquele
diploma, na linha de tradi¢do que aproxima as a¢des civis de improbidade de
agdes penais, mesmo sem que o aludido requisito apresente-se expresso na
legislagao.

Todavia, a interpretacdo sistematica da Lei de Improbidade, sobretudo
diante da inteligéncia dos arts. 4° e 5°, aponta para a desnecessidade de com-
provagido do dolo para configuragdo dos atos de improbidade tipificados nos
arts. 9° e 11 da Lei n° 8.429/1992, sob pena de enfraquecimento do dever de
estrita observancia aos principios, bem ainda de restarem impuniveis lesdes
culposas ao patrimoénio publico (género do qual o Erario ¢ espécie).

A Segunda Turma do STJ filiava-se parcialmente a tal entendimento até o
julgamento do REsp 765.212/AC, em posicionamento que prestigiava a maxi-
miza¢io da tutela da probidade e da moralidade, para também alcancar cau-
sadores de ilicitos de média e baixa ofensividades, mormente diante do cardter
residual dos atos de improbidade atentatdrios a principios.

Portanto, a analise desenvolvida sugere reflexdo para impedir que a Lei de
Improbidade Administrativa seja esvaziada (tal qual o foram seus anteceden-
tes normativos no século XX) pelos sentidos e alcances que lhe atribuem as
instituigoes de justica hodiernas, para regozijo de tantos quantos ndo a quei-
ram como eficaz marco normativo sancionador e dissuasério da corrupgao
administrativa.
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Introducao

O presente trabalho tem o objetivo de pensar o direito 8 moradia e a vida
urbana, pressupondo a relevincia juridica da posse e sua fungéo social, para
tanto utilizando, como campo empirico posto a servigo das discussoes que se-
rdo aqui desenvolvidas o caso do Edificio Santa Luzia®, cuja representatividade
permitird analisar em que medida a solu¢ao dos problemas judiciais relacio-
nados as ocupagdes urbanas demanda a formagdo de espagos democraticos
que possibilitem discutir o direito a habitacdo com a comunidade diretamente
interessada.

O caso trata de um assentamento informal vertical, constituido por 32 fa-
milias, que ocupam um prédio urbano localizado em édrea nobre da cidade de
Sao Luis que, em razdo de apresentar desconformidades urbanisticas e outros
problemas relacionados a sua infraestrutura, foi alvo de pedido de interdi¢ao,
e posterior demoli¢do, por parte do Ministério Publico, através da Promotoria
de Justica de Protecdo ao Meio Ambiente, Urbanismo e Patrimonio Cultural
de Sao Luis, em face do Municipio de Sdo Luis, em agdo ajuizada sob o rito
cautelar, com base no artigo 888, do extinto Cdédigo de Processo Civil, de 1973,
a qual chamaremos de “a¢do 1”.

O referido 6rgao, ao fundamentar seu pedido na inicial, valeu-se de argu-
mentos por meio dos quais busca legitimar sua atuagdo, cujo foco seria a pro-
te¢do da “ordem publica’, da “salubridade, seguranca e funcionalidade estética
da cidade” (TJMA, 2012, fls. 06).

Diante daquele quadro, em que apontado o comprometimento da habita-
bilidade da construcio vertical, ocupada por familias de baixa renda, constroi
o Ministério Publico sua fala com o propdsito de buscar, junto ao Judiciério, o
disciplinamento da “utilizacdo dos espacos habitaveis” e dos “critérios de de-
senvolvimento do Municipio” (TJMA, 2012, fls. 06), assim demandando pela
remo¢ao dos moradores, qualificando como indevida a ocupagao.

3. O Edificio Santa Luzia é um prédio urbano, que foi construido na década de 1980, originado
de incorporagao imobilidria efetuada pela Empresa S.M. Engenharia, Ltda., cujas unidades
autdénomas foram adquiridas e liquidadas por seus mutuarios perante a Caixa Econdmica
Federal. Abandonado por seus proprietarios, o edificio é constituido de dois blocos de 64
apartamentos residenciais, distribuidos em quatro pavimentos, localizado no bairro do Sao
Francisco, em Sdo Luis, Maranhao, atualmente ocupado por 32 familias, nele assentadas pre-
cariamente (TJMA. Vara de Interesses Difusos e Coletivos, de Sdo Luis, Maranhao. Processo
n° 44805-65.2012.8.10.0001).
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Ainda na andlise dos elementos presentes, verifica-se, paradoxalmente, a
postulagdo da Defensoria Publica do Maranhdo em favor das familias que 14
residem, mediante o ajuizamento de agdo civil publica, a qual chamaremos
de “agdo 2% distribuida por dependéncia da “agdo 1” e proposta para refrear a
pretensao de interdi¢cdo e demoligdo do prédio, por conseguinte refutando as
alegagoes do Ministério Publico de que a constru¢do demonstrava riscos de
desabamento.

O 6rgdo da Defensoria Publica fundamenta sua proposi¢do valendo-se de
laudos de vistoria do prédio*, que junta aos autos da “a¢do 2” para consubstan-
ciar sua tese, a de que o imével estaria apto a reparagdo, porquanto viavel sua
recuperacdo em prol de seus ocupantes, mediante as interven¢des necessarias
do Municipio para a corre¢do das deficiéncias estruturais 14 apontadas e con-
sequente regularizagdo fundidria.

De outro lado, o Municipio de Sdo Luis, demandado na “a¢do 27, mani-
festa sua defesa, expressando sua logica de gestdo do territério urbano, pela
qual, em que pese reconhecer ndo haver risco de desabamento do prédio em
questdo, a premente necessidade de reparos para a efetiva habitabilidade da
ocupacio do Edificio Santa Luzia seria tarefa que competiria, dentre outros,
aos moradores que la se estabeleceram.

Estes argumentos, uma vez confrontados, clarificam posi¢des politicas
antagoOnicas, que, a partir de uma rede de funcionamento de poder, indubi-
tavelmente, afetam o Poder Judiciario, quando este, uma vez provocado para
solucionar o conflito em questdo, posiciona-se como autor e receptor de ins-
trumentos de acumulagdo de saber®.

No primeiro sentido, o Estado-juiz assume a posigao de sujeito ativo, cuja
funcio é a de decidir racional e conscientemente acerca da demanda a si ende-
recada, no intuito de sobre esta formular verdades, mas que, a0 mesmo tempo,

4. A Defensoria Publica manifestou-se por meio de agdo civil publica (“agdo 27, na qual se
retém o presente estudo), transversalmente ajuizada por dependéncia da agao outrora pro-
posta pelo Ministério Publico (“agdo 1), onde junta laudos do CREA e de um escritério de
engenharia por ela contratado, nos quais destacam-se idénticas opinides técnicas de que o
prédio periciado, uma vez submetido a alguns reparos, estaria apto a se enquadrar dentro
de um programa de manutengio preventiva, pelo que possuindo vocagio de habitabilidade.
(TJMA. Vara de Interesses Difusos e Coletivos, de Sao Luis, Maranhdo. Processo n° 44805-
65.2012.8.10.0001).

5. Precau¢do metodologica que, em Foucault (2012) compreende que a base do poder nio
forma ideologias, mas instrumentos de técnicas e acumulagdo do saber, como aparelhos que
ndo sdo propriamente construgdes ideologicas.
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num segundo momento, é assujeitado pelas formagdes discursivas® que o afe-
tam, num processo dialético cujas estruturas ora se busca investigar.

Examinando mais atentamente o desenvolvimento daquela rela¢ao proces-
sual, chega-se a um ponto em que nela é realizada uma audiéncia de concilia-
¢d0’, na qual restou homologado um acordo mediante o qual os ocupantes do
Edificio Santa Luzia seriam removidos e, ato continuo, inscritos no programa
de aluguel social e, posteriormente, no Programa Minha Casa Minha Vida, o
que depois restou confirmado em posterior sentenga.

Assim, o objetivo deste trabalho restringe-se a identificar a racionalidade
das falas dos sujeitos que atuam no corpus analisado, este identificado pela ata
da audiéncia de conciliagdo, na qual restou realizada a homologa¢do de um
acordo judicial, cujo significado é capaz de revelar as ideologias subjacentes a
politica de tratamento da questao do déficit de moradia urbana, do fendémeno
das ocupagdes e das questdes relacionadas a segurancga da posse.

Valendo-se da categoria alexyana de direito fundamental completo para
qualificar o direito social a moradia, prescrito no artigo 6° da Constitui¢do Fe-
deral, parte-se da compreensao de que sua materializagaio demanda um con-
junto de politicas que viabilizem sua implementacido, desempenhadas pelos
poderes constituidos, mediante o ensejo da participa¢ao popular.

Tomando por base a atuagdo do Poder Judiciario diante do “caso Edificio
Santa Luzia’, vai-se analisar o carater mais ou menos democratico da cidade,
no que tange a intervengao sobre areas centrais, e de sua estrutura urbana, na
medida em que a configuragdo daquele caso é representativa o suficiente para

6. “No caso em que se puder descrever, entre um certo nimero de enunciados, semelhante
sistema de dispersdo, e no caso em que entre os objetos, os tipos de enunciagdo, os conceitos,
as escolhas tematicas, se puder definir uma regularidade (uma ordem, correlagdes, posigoes
e funcionamentos, transformagdes), diremos, por convencao, que se trata de uma formagao
discursiva” (FOUCAULT, 2014b, p. 47).

7. Segundo a andlise do corpus do processo, a audiéncia de conciliagdo, realizada em
30/09/2015, na “agdo 27, foi o ultimo ato processual relevante, antes da sentenga. Naquela
audiéncia, ausente o Ministério Publico (que outrora manifestou sua recusa em realizar
qualquer acordo), achavam-se presentes, além do Juiz de Direito da Vara de Interesses
Difusos e Coletivos de Sdo Luis, a Defensoria Publica e o Municipio de Sdo Luis, repre-
sentado por sua procuradoria, esta acompanhada de representantes da Secretaria Muni-
cipal da Crianga e Assisténcia Social (SEMCAS). Ali notou-se que, a partir do registro
de sua ata, na referida audiéncia nédo se fizeram presentes os ocupantes do prédio em
questdo, ou quem os representasse, para que, eventualmente, compusessem o acordo.
(TJMA. Vara de Interesses Difusos e Coletivos, de Sao Luis, Maranhao. Processo n° 44805-
65.2012.8.10.0001, fIs. 327-328).
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distinguir a maneira como sio tratadas as matérias relativas ao direito a habi-
tacdo e ao direito a moradia.

Com suporte na logica da funcio social da cidade, a partir de um pardme-
tro de desenvolvimento como expansio de liberdades, concebido por Amar-
tya Sen, aqui fomentada pela participa¢ao popular, torna-se possivel delinear
criticamente a construgao daquelas posturas discursivas, e em que medida elas
levam em conta o sistema normativo brasileiro, inspirado nos pactos inter-
nacionais que abordam a questdo dos assentamentos urbanos e as estratégias
para seu aperfeicoamento.

Por conseguinte, valendo-se de um standard de racionalidade, a partir do
qual se interpreta a habitagdo como direito de todos e dever do Estado, inves-
tiga-se sua interpretacdo, por parte do Judiciario, especulando suas bases her-
menéuticas, para realizar uma distingdo entre juizos de pondera¢ao ou mera
retdrica, quando promovida a solugdo de litigios daquela natureza, para isto
valendo-se de categorias propostas por Maricato (2013) quais sejam a agdo de
renovagdo, em oposicio a de reabilitagio ou requalificagio do lugar, a partir do
que ¢é significativo para o interesse do mercado ou da popula¢io residente no
local, respectivamente.

Utilizando uma metodologia em que empreendida revisdo bibliogréfica
acerca do direito a moradia e seu conteudo polissémico, associada a pesquisa
de legislacdo e a referéncia ao “caso Edificio Santa Luzia’, util a instrumen-
talizar o presente estudo, faz-se uso da andlise dos elementos que subjazem
ao acordo protagonizado pelos agentes politicos, no propdsito de solucionar
aquele caso de ocupagdo urbana, no intuito de se investigar o conteido demo-
cratico daquela pratica, assim possibilitando que seja respondido o seguinte
problema: a solu¢do dos problemas relacionados as ocupagdes urbanas obede-
ce a um sistema de estratificagdo social dos espagos na cidade?

O direito a habitacao e sua dimensao interpretativa

Reconhecido como um direito humano pela Declaragiao Universal dos Di-
reitos do Homem, de 1948, o direito a moradia, como garantia fundamental,

8. Artigo XXV 1. Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar-lhe, e
a sua familia, satde e bem-estar, inclusive alimentacéo, vestudrio, habita¢io, cuidados mé-
dicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguran¢a em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
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passou a integrar o texto constitucional brasileiro a partir da Emenda Consti-
tucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, doravante passando a ser abrigado
como um direito social, previsto no artigo 6°, da Constituicdo Federal de 1988.

E certo que tratar de direito & moradia como categoria de direito social
demanda uma clareza conceitual, tanto para sua compreensdo, quanto para
sua defesa enquanto direito fundamental.

Desta forma, a constru¢do seméntica do direito & moradia torna-se com-
plexa quando o seu sentido é composto por categorias juridicas que o inte-
gram, no sentido de viabilizar a realizagao deste direito, através de um padrao
de vida adequado.

Relacionam-se com este conceito outros direitos que se inserem nas neces-
sidades sociais e que decorrem de seu exercicio. Pode-se destacar o direito a
habitagéo e o direito a cidade e a vida urbana, como chaves conceituais neces-
sarias para o enfrentamento das questdes relacionadas as politicas de habita-
¢do e de desenvolvimento social, a enfeixar posi¢des juridicas que se inserem
no contexto da moradia digna como um direito fundamental.

Categorizando o direito 8 moradia como um “direito fundamental comple-
to” que, em Alexy, é considerado “um feixe de posi¢oes de direitos fundamen-
tais” (ALEXY, 2014, p. 249), este consiste na conjugacdo da titularidade a um
direito fundamental indissociavel da liberdade para exercé-lo, agregado a um
direito a que o Estado ndo crie embaragos para a sua manifestagdo e, ainda,
que proteja o seu exercicio.

Um direito fundamental completo desse tipo ¢é algo
fundamentalmente diverso do direito fundamental
completo que é constituido somente por uma con-
juncdo de posicdes definitivas. Este tem um carater
estdtico; aquele um carater dindmico. Um ¢ o resulta-
do provisdrio de um processo decisoério e argumen-
tativo, que se localiza fora do direito fundamental; o
outro inclui exigéncias que extrapolam esse resultado
e, por isso, colide com outros direitos fundamentais e
com principios que dizem respeito a interesses cole-
tivos e, dessa forma, estd necessariamente ligado com
seu ambiente normativo” (ALEXY, 2014, p. 253).

circunstancias fora de seu controle (Organizagido das Nagoes Unidas. Declaragao Universal
dos Direitos do Homem, 2009).
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Deste modo, valendo-se da Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy,
associada a concepc¢do de Sunstein e Holmes de que os direitos dependem
dos governos, vez que demandam investimentos do tesouro publico, torna-se
possivel compreendé-lo a partir de uma relagdo social legalmente construida:
“um conjunto de regras de acesso e exclusio, criadas pelos poderes legislativo
e judicial e dotadas de protegdo judicial”” (SUNSTEIN; HOLMES, 2012, p. 81).

A participagao estatal para a efetiva realizagao do direito @ moradia tam-
bém ¢é reconhecida por José Afonso da Silva:

Direito & moradia significa, em primeiro lugar, ndo
ser privado arbitrariamente de uma habitacio e de
conseguir uma; e, por outro lado, significa o direi-
to de obter uma, o que exige medidas e prestagoes
estatais adequadas a sua efetivagdo, que sdo os tais
programas habitacionais de que fala o art. 23, IX, da
CE pois é um direito que ndo terd um minimo de
garantia se as pessoas ndo tiverem possibilidade de
conseguir habitacdo propria ou de obter uma por ar-
rendamento em condi¢des compativeis com os ren-
dimentos da familia (SILVA, 2012, p. 376).

O Conselho de Direitos Humanos da ONU, em “Relatdrio Especial so-
bre moradia adequada, como um componente do direito a um padrdo de
vida adequado e sobre o direito de ndo discriminagdo neste contexto” (ONU,
2012), por meio de sua entdo relatora especial, Raquel Rolnik, urbanista e
livre-docente da Faculdade de Arquitetura e Urbanismo da Universidade de
Sao Paulo, realizou andlise sobre a necessidade de posse de terra e habitagao,
a partir de seu contexto cultural, histdrico e politico, bem como os sistemas
legais distinguidos em cada realidade.

Neste relatorio foram apontadas diferentes categorias de posse, classifica-
das em sistemas distintos:

a) estabelecidos pelos sistemas de lei ou estatuto, que
consistem, principalmente, em dois tipos, sistemas
privados e sistemas de posses publicas, a garantir di-
reitos individuais e coletivos; b) os sistemas habitu-

9. Texto original: La propriedade es uma relacion social legalmente construida, un conjunto
de reglas de acceso y de exclusion creadas por los poderes legislativo y judicial y dotadas de
proteccion judicial (SUNSTEIN; HOLMES, 2012, p. 81).

141



Republicanismo entre ativismos judiciais e proibi¢ao do retrocesso:
da protegao as mulheres a satde publica

ais, que se referem a propriedade comum do direito
de uso da terra, a alocar grupos que compartilham
a mesma identidade cultural ou sdo consagrados
pela pratica; ¢) sistemas religiosos, nos quais contida
toda ou parte de terras pertencentes as autoridades
religiosas e por elas sio administradas; e d) sistemas
de posse ndo-oficiais, geralmente em dareas urbanas,
que sdo frequentemente encontrados em sistemas
hibridos, em resposta as dificuldades dos sistemas
existentes para atender as necessidades decorrentes
de uma répida expansio das cidades e seus mercados
urbanos do solo'* (ONU, 2012).

Valendo-se daquelas categorias classificatdrias da posse apontadas pelo
trecho do Relatdrio aqui transcrito, para este trabalho, importa compreender
o direito a habitagdo e sua sistematiza¢ao interpretativa, a partir dos sistemas
de posse nio-oficiais, encontrados em areas urbanas, como um fendmeno de-
corrente de distor¢des na politica de habitacdo, por hora valendo-se da atua-
¢do dos poderes constituidos, com enfoque no desempenho do Poder Judici-
ario, a fim de se apontar o cardter mais ou menos democratico da cidade em
sua estrutura urbana.

Direito a habitacao e direito a moradia: ocupagdes urbanas irregulares e a
funcdo social da cidade

O direito a habitagdo é categoria fundamental que se insere no feixe de
direitos relacionados ao direito a moradia, de maneira que sua precisio con-
ceitual torna possivel problematizar tanto questdes relacionadas ao seu acesso,
quanto a sua materializagao.

10. Texto original: a) sistemas establecidos por leyes o estatutos, que consisten principalmente
en dos tipos, sistemas privados y sistemas publicos de tenencia, y pueden garantizar los
derechos individuales y colectivos; b) sistemas consuetudinarios, que se refieren a la titu-
laridad comun del derecho a utilizar y asignar las tierras de un grupo que comparte una
misma identidad cultural o establecido por la costumbre; c) sistemas religiosos, en los que
la totalidad o parte de las tierras pertenecen a las autoridades religiosas y son administradas
por ellas; y d) sistemas de tenencia no oficiales, habitualmente en zonas urbanas, que son a
menudo sistemas hibridos surgidos en respuesta a las dificultades de los sistemas existentes
para satisfacer las necesidades de las ciudades en rapida expansion y de sus mercados urba-
nos de suelo (ONU, 2012).
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E, portanto, uma repercussio logica do direito a moradia e, especialmente
quanto a moradia urbana, constitui-se numa categoria juridica que nao se dis-
socia do direito a vida urbana, compreendido sob a perspectiva de uma cidade
inclusiva, cuja arquitetura social permita a fruigao de suas possibilidades (mo-
bilidade, lazer, habitabilidade, seguranca, servigos basicos, etc),

Em uma visdo civil-constitucional, o direito & mo-
radia define-se como um bem juridico pertencente
a pessoa. E, sob o aspecto do direito civil, um bem
da personalidade que compde o postulado (ou prin-
cipio, conforme a linha hermenéutica adotada) da
dignidade da pessoa humana. Sob o aspecto consti-
tucional, define-se como direito social atribuido pelo
art. 6° da CR/88. Para n6s, distingue-se do direito de
habitacio. Este incide sobre um bem imdvel como
instrumentalizagdo do direito & moradia. Pode ser
gratuito ou oneroso, com carater de direito real ou de
direito pessoal (SOUZA, 2012, s/p).

O Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais, ado-
tado pela XXI Sessdo da Assembleia Geral das Na¢oes Unidas, em 19 de de-
zembro de 1966, e albergado pela legislagdo nacional, por meio do Decreto n°
591, de 6 de julho de 1992, reconhece o direito a habita¢gdo como um direito
fundamental, que néo se dissocia da dignidade da pessoa humana:

Artigo 11° 1. Os Estados Partes no presente Pacto
reconhecem o direito de todas as pessoas a um ni-
vel de vida suficiente para si e para as suas familias,
incluindo alimentagéo, vestudrio e alojamento sufi-
cientes, bem como a um melhoramento constante
das suas condig¢des de existéncia. Os Estados Partes
tomardo medidas apropriadas destinadas a assegu-
rar a realizagdo deste direito, reconhecendo para este
efeito a importancia essencial de uma cooperagio
internacional livremente consentida (ASSEMBLEIA
GERAL DAS NACOES UNIDAS, 1966).

Com efeito, a partir da adogdo do Pacto Internacional sobre Direitos Eco-
nomicos, Sociais e Culturais (PIDESC), a Organiza¢iao das Nag¢des Unidas
passou a realizar Conferéncias sobre Assentamentos Humanos (HABITAT),
nas quais, dentre outras discussoes, sdo realizados debates acerca dos assenta-
mentos urbanos, incluindo estratégias para seu aperfeicoamento.
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Na Conferéncia realizada em Istambul, na Turquia, em junho de 1996
(ONU-HABITAT II, 1996), produziu-se um relatério em que se considerou,
com um senso de urgéncia, a continua deterioracdo das condigdes de abrigo e
assentamentos humanos.

Na esteira das estratégias firmadas nestas Conferéncias, a cidade de Quito,
no Equador, sediou, em outubro de 2016, o Habitat III, com propésito de de-
senhar uma nova agenda urbana, cujo propdsito serd o de orientar a urbanifi-
cagdo sustentavel dentro dos préximos vinte anos.

Naquele documento convencionou-se a Declaragio de Quito Sobre Cida-
des Sustentdveis e Assentamentos Urbanos para Todos, onde foram celebrados,
dentre outros compromissos, o de fomentar o desenvolvimento urbano tam-
bém a partir do empoderamento e da participa¢do plena e significativa das
pessoas diretamente envolvidas nas questdes humanitérias, diretamente rela-
cionadas as cidades e aos assentamentos humanos (ONU-HABITAT 11, 2016).

Eis que, ora delineando as discussdes presentes na agenda global, torna-se
possivel inferir que o tratamento do direito a moradia, do direito & habita¢ao
e do direito a cidade ndo podem ser abordados a partir de uma visdo seto-
rial, vez que reclamam uma aproximagao sistémica de seus conteudos, numa
pretensdo universal mais apropriada, ante a inevitavel mescla dos multiplos
elementos que lhe sdo inerentes e que se interrelacionam dinamicamente.

E neste sentido que se afirma o direito a cidade como um direito & vida ur-
bana, a pressupor uma teoria integral da cidade, na qual se compreenda a demo-
cratizagdo dos espagos urbanos, a guiar um raciocinio que, para sua elaboragio,
nao pode prescindir, sobretudo na realidade brasileira, da questdo das ocupagdes
urbanas ndo-oficiais e das fraturas presentes no trato desta delicada questéo.

Henri Lefebvre reflete sobre as formas, func¢des e estruturas da cidade,
atentando, sobretudo, para as necessidades sociais inerentes a sociedade urba-
na. Lefebvre trata do direito a cidade como “um direito a vida urbana’, assim
pressupondo uma teoria integral da cidade e da sociedade urbana (LEFEB-
VRE, 2011, p. 118).

Para o autor, dois grupos de questdes ocupam os problemas da cidade, de
modo a traduzirem duas ordens de urgéncia: as questdes relacionadas a mora-
dia, que compreendem as politicas de habitacao e as técnicas de arquitetura; e
a questdo da organizagdo industrial que resultou num crescimento sem desen-
volvimento social (LEFEBVRE, 2011, p. 137).

A realizagdo da sociedade urbana exige uma plani-
ficagdo orientada para as necessidades da sociedade
urbana. Ela necessita de uma ciéncia da cidade (das
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relaces e correlagdes na vida urbana). Necessarias,
estas condi¢des nao bastam. Uma for¢a social e poli-
tica, capaz de operar esses meios (que nao siao mais
do que meios) é igualmente indispenséavel (LEFEB-
VRE, 2011, p. 138).

Porquanto, partindo-se dos contetdos juridicos e humanitarios que pre-
enchem de significado o direito & moradia, o direito a habitacdo e o direito a
cidade, bem como dos apontamentos de Lefebvre (2011) sobre a importincia
de se implementar uma forga social e politica, cujo propdsito também alcan-
ce o enfeixamento de posigdes juridicas acerca da fungdo social da cidade, é
inegavel a necessidade de se investigar em que medida a solugdo dos proble-
mas habitacionais da atual conjuntura urbana demandam a participa¢do dos
sujeitos diretamente interessados, na medida em que suas necessidades, suas
expectativas e seus planos de vida sdo considerados como indicadores de so-
lucdes com contetidos mais democraticos.

Funcdo social da cidade e participagao social como parametro de
desenvolvimento como liberdade

As garantias apontadas pelas liberdades individuais ressalvam o papel es-
truturante das instituicdes, a promover um modelo de Estado ndo autoritério,
contudo néo fragmentado, promotor do crescimento dos individuos a partir
de seus respectivos planos de vida, gerenciados por suas agdes.

E o desenvolvimento como um construto de a¢des tendentes a garantirem
indiscriminadamente a liberdade e o acesso de todos ao mercado, obviamente
pautado por uma ética condicionante do comportamento individual - ponto
em que Amartya Sen (2000), mais tarde, vem resgatar da teoria de Smith, para
construgao de sua perspectiva de desenvolvimento (SOUSA, 2011, p. 62-63).

Com efeito, Amartya Sen faz uma diferenciagdo entre as atitudes gerais em
relacdo as espécies de processo de desenvolvimento, distinguindo-as em uma
visdo de desenvolvimento como um processo austero e feroz, no qual evita-
da a frouxiddo no fornecimento de servigos sociais em beneficio da dureza e
da disciplina; e outra, uma visdo de desenvolvimento amigavel, construido a
partir do estabelecimento de redes sociais. O autor considera, em sua percep-
¢do teodrica, a licitude do desenvolvimento a partir da segunda perspectiva,
categorizando-o como um processo de expansdo das liberdades reais (SEN,
2000, p. 51-52).
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Da mesma forma, considera o autor o desenvolvimento um meio, uma
ferramenta, quando avalia o papel instrumental da liberdade para o progresso
econdmico e para o desenvolvimento de outras liberdades, como as de livre
expressdo e de participagido nos debates politicos. Seu entendimento ¢é ilustra-
do pelos exemplos de crescimento econémico por meio da intensificagdo das
oportunidades sociais (SEN, 2000, p. 52).

Ao discorrer sobre as liberdades instrumentais, Sen compreende que o en-
cadeamento dessas liberdades se manifesta como meios de tornarem-nas o
proprio objeto do desenvolvimento.

O enfoque informacional da andlise da pobreza na obra de Sen (2000) é a
transferéncia da atenc¢do do baixo nivel de renda para a privagdo de capacida-
des basicas. E seu argumento central se da em favor de principios — e ndo em
estratégias — que permitam a observagao do funcionamento real das pessoas,
numa perspectiva de expansao das capacidades, mediante a execugdo de poli-
ticas publicas, cujas dificuldades de direcionamento para um publico alvo sdo
pontuadas por distor¢des de informagéo e de incentivo.

Por isto, o autor qualifica como abordagem correta para promocéo de re-
sultados e eficiente realizagdo da tarefa de informacio na provisdo publica, a
compreensdo da natureza dos servigos publicos envolvidos e as caracteristicas
da sociedade em que estes serdo oferecidos, assim compreendendo seus bene-
ficiarios como agentes e ndo como pacientes, para um diagnoéstico direto da
deficiéncia de capacidades.

Esta compreenséio de desenvolvimento como expansio das liberdades pas-
sa a ser utilizada aqui como uma concep¢do de partida, mediante a qual se
faz possivel analisar em que medida a informagéo e a participagdo ativa dos
beneficiarios das politicas publicas de moradia urbana sdo fundamentais para
a eficiente equa¢io dos problemas de moradia e da concentragio espacial da
pobreza, sobretudo nas grandes cidades.

De fato, os processos de urbanificacdo e ocupacdo do solo urbano nio
podem prescindir do elemento humano em termos de desenvolvimento ra-
cional, sobretudo quando a pauta é a cidade e a organizagdo de seus espagos
numa perspectiva de liberdade.

David Harvey (2014) enxerga o direito a cidade ndo como um direito in-
dividual exclusivo, mas um direito coletivo concentrado, “um corpo politico
funcional” (HARVEY, 2014, p. 246), onde:

[...] todos aqueles cujo trabalho estd envolvido em
produzir e reproduzir a cidade tém um direito cole-
tivo ndo apenas aquilo que produzem, mas também
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de decidir que tipo de urbanismo deve ser produzi-
do, onde e como. Os meios democréticos alternati-
vos (além da democracia existente no poder do di-
nheiro), como assembleias populares, precisam ser
contruidos caso se pretenda revitalizar a vida urbana
fora das relagoes dominantes de classe” (HARVEY,
2014, p. 245-246).

Entretanto, a realidade das cidades demonstra que as mesmas se confor-
mam mediante a composi¢do de espagos impermedaveis e esta caracteristica
parece estar reproduzida nos autos do processo, o qual chamamos aqui de
“agdo 27, quando 14 se levou a efeito um ‘acordo’ a partir do qual se definiu o
destino dos ocupantes do Edificio Santa Luzia sem que estes fossem consulta-
dos acerca das alternativas postas para o destino de suas habitagdes.

Na referida audiéncia de concilia¢do, realizada em 30 de setembro de 2015,
dela ausente o Ministério Publico, se fizeram presentes, além do Juiz de Di-
reito, o representante da Defensoria Publica (autora da a¢do movida em prol
dos interesses dos ocupantes do Edificio Santa Luzia), o réu Municipio de Sdo
Luis, representado de sua procuradoria, bem como funcionarios da SEMCAS
(Secretaria Municipal da Crianga e Assisténcia Social), onde 14 se deliberou o
que oportunamente se transcreve:

No que atine a agdo n° 44805-65.2012.8.10.0001, na
qual é autor a DPE e réu o MUNICIPIO, este apre-
sentou proposta de conciliagdo no sentido de cadas-
trar as familias em programas de habitagdo social
ou de aluguel social. Esclareceu a secretaria da SE-
MCAS, nesta audiéncia, que o programa de aluguel
social, no valor de R$ 300,00, é destinado a familias
que habitam dreas de risco. Acorda em inscrever as
familias descritas na Inicial no programa de alugueis
sociais e posteriormente contempla-las com casas do
programa MINHA CASA MINHA VIDA, na parce-
la destinada a familias em risco social de pobreza e
falta de habitagdo. O Municipio acorda, alternativa-
mente, pela inclusdo direta das familias descritas na
Inicial no programa MINHA CASA MINHA VIDA,
uma vez obedecidos os critérios da CAIXA Econé-
mica Federal. O Municipio de Sao Luis dispde de
uma central de atendimento social exclusiva para o
programa MINHA CASA MINHA VIDA, situada na
Avenida Mal. Castelo Branco, ao lado do Banco Itat
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e da Matriz de Sdo Francisco de Assis. Fica acorda-
do que as partes beneficirias e descritas na Inicial
deverdo comparecer no horario de 8h as 17h nesta
central de atendimento para realizarem o cadastra-
mento no programa MINHA CASA MINHA VIDA,
como prioritarios, por se tratar de familias em risco
social. O prazo para comparecimento é de 15 dias.
Quanto a ACP n° 3221-57.2008.8.10.0001, o Minis-
tério Publico peticionou antes desta audiéncia sobre
a impossibilidade de realizagao de acordo, em razéo
do risco de desabamento do prédio, o que frustrou a
conciliagdo. Foi determinada a conclusdo dos autos
para prolagdo de sentenca. Nada mais havendo, man-
dou o MM. Juiz lavrar o presente termo que, lido e
achado conforme, vai devidamente assinado (TJMA,
2012, fls. 06).

Erminia Maricato (2013), na obra em que discute alternativas para a crise
urbana, ressalva a importancia de se fomentar uma maior consciéncia acerca
da “cidade real”, para que, conhecendo a realidade da ocupacio dos solos
urbanos, sobretudo nas grandes cidades brasileiras, seja possivel se diag-
nosticar com mais percuciéncia o espago a ser administrado (MARICATO,
2013, p. 70).

Neste sentido, a eficiente coleta de dados acerca dos indicadores sociais
relacionados ao fendmeno das ocupagdes urbanas, requer necessariamente a
formacio de espacos democraticos de debates que possibilitem a compreen-
sdo dos conflitos e sua correta avaliacio.

Construir um espago de participagdo social, que dé
voz aos que nunca tiveram, que faca emergir os di-
ferentes interesses sociais (para que a elite tome con-
tato com algo que nunca admitiu: o contraponto) é
uma tarefa dificil em uma pais de tradi¢do autoritdria
como o Brasil, mas altamente transformadora (MA-
RICATO, 2013, p. 72).

Retomando a ideia de que Sen (2000) compreende a expansao das capa-
cidades através da observagdo do funcionamento real das pessoas, percebe-se
que o que foi considerado, como indicadores que permitissem investigar a
questdo da habitabilidade do Santa Luzia, traduziu-se no oposto daquele con-
ceito de desenvolvimento.
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Com efeito, em sua literalidade, a transcrigdo da audiéncia de concilia¢do
revela um cendrio em que o Estado, através de suas institui¢des domina a cena,
na qual sequer ¢ cogitado o protagonismo dos moradores da ocupagido sobre
a qual se debrugam e, tampouco, se faz alguma remissdo, dentro dos indi-
cadores que la cogitam, a variavel de consulta-los acerca do destino de suas
respectivas moradias (a exemplo das condigdes de mobilidade, satisfacdes e
prazer, ritmos de vida, emprego do tempo, locais de encontros, espagos de la-
zer e cotidianidade e demais contingéncias pessoais) o que, operacionalmente,
reforca a ideia de distancia entre as instincias de decisdo e a realidade.

A requalifica¢do ou urbanizagdo da drea cuja ocupagdo resta consolidada
hd mais de 10 anos, sequer foi uma hipétese, pelo que, decerto, revela o con-
tetdo pouco democratico daquele ato processual, protagonizado pelo Estado
em suas mais distintas esferas, pontualmente no que tange a produgio da ci-
dade e a construcio do habitat.

Esta discussdo aponta para a importancia de se compreender sob que arti-
ficios representativos o Brasil deixa de cumprir suas aspiracdes democraticas,
orientadas ao fomento da participa¢ao popular. De fato, ultrapassam-se os
significados aparentes daquele acordo, para destituir-lhe de seu contetdo pro-
saico e, assim, nele encontrar representagdes hegemonicas sobre a questdo da
defini¢do dos espagos urbanos, lhe restituindo sua identidade ideoldgica, en-
tdo encoberta pelo verniz da politica de inser¢do em programas de habitagio.

Ocupacoes urbanas: ponderacao vs. retdrica

Eis que, a partir do quanto dito, compreendendo-se situado o direito a
moradia digna como um direito fundamental, sua interpretagdo deve levar em
conta a observancia de um feixe de direitos que nele se amalgamam, tais como
o direito a habita¢io, o direito a vida urbana e o correspondente direito a ci-
dade inclusiva (tomando-a como aquela cuja estrutura atente para a questdo
da mobilidade, do lazer, da habitabilidade, da seguranga, do acesso a servigos
basicos, etc.), como categorias de expansdo de sua fruicao.

No 4mbito da presente discussdo, é possivel langar mao de um standard
de racionalidade, a partir do qual se parte da premissa de que a habitacdo é
direito de todos e dever do Estado.

Ingo Sarlet, quando trata dos direitos fundamentais previstos na Cons-
tituicdo Federal de 1988, compreende que sua posi¢do topografica (apds o
Predmbulo e na sequéncia dos principios fundamentais), “além de traduzir
maior rigor logico, na medida em que os direitos fundamentais constituem

149



Republicanismo entre ativismos judiciais e proibi¢ao do retrocesso:
da protegao as mulheres a satde publica

pardmetro hermenéutico e valores superiores de toda a ordem constitucio-
nal e juridica” (SARLET, 2012, p. 66), concretizam o principio da dignidade
da pessoa humana, “bem como os valores da igualdade, liberdade e justi¢a”
(SARLET, 2012, p. 60).

Ademais, sustenta o autor que a categorizagdo dos direitos sociais em capi-
tulo proprio, como é o caso do direito & moradia, “ressalta, por sua vez, de for-
ma incontestével sua condi¢do de auténticos direitos fundamentais” (SARLET,
2012, p. 66), pelo que rejeita sua compreensdo como um direito de carater
programatico.

A anilise da atuagdo judicial, quando trata do direito a moradia digna,
dentro de um contexto do direito a habitagdo urbana numa cidade inclusiva,
requer uma abordagem interpretativa fundada em uma razao de racionalida-
de, com o equilibrio de direitos fundamentais, que possa dar legitimidade a ar-
gumentos baseados, por exemplo, em principios, onde umas das ferramentas
que podem ser utilizadas para esta tarefa é a técnica da ponderagio.

No processo interpretativo dos textos legais, formu-
lados em linguagem ordindria, o jurista enfrenta uma
série de problemas de indeterminagio: problemas de
indeterminagdo semantica, decorrente da dificuldade
de atribuicdo de sentido a termos vagos e ambiguos
empregados na lei, das possibilidades de atribui¢do de
intengdes ou propdsitos de uma regulagdo (com o sen-
tido preliminarmente identificado), das propriedades
consideradas relevantes dentro de um caso hipotético
a ser solucionado; problemas de indeterminagio prag-
matica, como a apreciagdo das possiveis consequén-
cias, justas ou injustas, de determinadas atribuigdes
de sentido; e problemas de indeterminagéo sintatica,
como a auséncia de uma solu¢io para determinado
caso considerado relevante (lacunas), a existéncia de
comandos conflitantes para um mesmo caso relevan-
te (inconsisténcias), ou ainda a escolha de resultados
possiveis de um processo de revisdo ou refinamento do
sistema normativo (FERRAZ JUNIOR, 2011, p. 109).

Na equagdo de demandas que tenham por objeto o exercicio da mora-
dia digna por pessoas de baixa renda, que, em razdo do déficit habitacional
do pais e dos mecanismos nio inclusivos de expansio das cidades, findam
por ocupar precariamente espacos urbanos desassistidos de publicas de
habitabilidade, inevitével é que o Poder Judicidrio, ao se deparar com casos
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da espécie, empreenda a aplicagdo aquele direito fundamental levando em
conta outras racionalidades, tais como o direito a propriedade privada e a
manutencdo da posse que lhe é decorrente; a sustentabilidade urbanistica; a
salubridade; a seguranca e funcionalidade estética da cidade e ainda o custo
decorrente da op¢ao pela materializacao destes direitos.

Ana Paula de Barcellos (2005), ao estudar a ponderagdo, como um proces-
so mental de escolha entre boas razdes, ressalta a necessidade de se identificar
o0 espago no qual a interpretacdo juridica e o intérprete podem transitar (BAR-
CELLOS, 2005, p. 9), levando-se em conta a pluralidade da sociedade.

Trata-se de um mecanismo de enfrentamento de antinomias presentes
na legislacdo, quando esta toca valores e interesses diversificados, ou mesmo
quando dotada de “contetido fluido” (BARCELLOS, 2005, p. 13) que, por ou-
tro lado, ndo pode prescindir de um critério de autoconten¢io do Judicidrio,
a fim de evitar-se a transferéncia da discussdo politica para aquela instancia.

A citada obra conceitua ponderagdo como “técnica de decisao juridica em-
pregada para solucionar conflitos normativos que envolvam valores ou opgdes
politicas em tensdo, insuperaveis pelas formas de hermenéutica tradicionais”
(BARCELLOS, 2005, p. 18).

Por conseguinte, resta evidenciada a necessidade que tem o julgador de re-
correr a discursos juridicos que identifiquem aquele problema social, porquanto
estd diante de conflitos que envolvem valores ou distintas op¢oes politico-ideo-
légicas, onde necessario é soluciond-los com corregao e racionalidade.

Nesta tarefa, retomando aquele standard de argumentagao, pelo qual o di-
reito a habitagao ¢ direito de todos e dever do Estado, sua abordagem interpre-
tativa demandard, por parte do Judicidrio, uma concep¢ao analitica dos prin-
cipios e das normas que permitam o enfrentamento da questdo das ocupacgdes
urbanas irregulares, a exemplo que estd contido no Estatuto da Cidade (Lei
n° 10.257, de 10 de julho de 2001), no Programa Minha Casa Minha Vida, no
qual incluido o Programa de Habita¢éo Urbana (Lei n° 11.977, de 7 de julho de
2009) e, para a realidade local, no Plano Diretor do Municipio (Plano Diretor
do Municipio de Sdo Luis. Lei n° 4.669, de 11 de outubro de 2006).

O Estatuto da Cidade estabelece uma politica urbana que tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e da proprie-
dade urbana, mediante a garantia do “direito a cidades sustentaveis, entendido
como o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-
-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer,
para as presentes e futuras geracdes” (BRASIL, 2001), com a imprescindivel
participagdo da populagio.
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O Programa Minha Casa, Minha Vida tem, dentre seus objetivos, também
a requalificacdo de imoveis urbanos, mediante a “execucdo de obras e servigos
voltados & recuperagdo e ocupagio para fins habitacionais, admitida ainda a
execucdo de obras e servigos necessarios a modificacdo de uso” (BRASIL, 2009).

Ja o Plano Diretor do Municipio de Sdo Luis possui como um de seus obje-
tivos, o de “promover a regularizagdo fundidria e a urbanizagdo de areas ocu-
padas por popula¢ao de baixa renda, consideradas a situa¢ao s6cio-econdmica
da populagio e as normas ambientais” (BRASIL, 2006).

Por conseguinte, para esta abordagem, torna-se perceptivel que, nas deci-
sdes que envolvam o problema do déficit de moradia, especialmente aqueles
em que a propria populagio realiza-o informalmente e de maneira precaria,
como visto no fendmeno das ocupagdes urbanas, nelas deve o julgador adotar
uma visao sistémica entre realidade e direito, uma vez que setoriza-lo exclu-
sivamente pela pauta legal ndo é a melhor maneira de entender tal fendmeno.

Na tentativa de se buscar alguma explicagdo acerca da natureza do direito,
especialmente do direito a moradia enquanto direito fundamental, utiliza-se,
por ora, a constatagdo que Michel Miaille faz de que, ao Direito, se impdem
obstaculos epistemoldgicos a sua produgio e ao seu conhecimento (MIAILLE,
2005, p. 40).

O primeiro deles, segundo o autor, é a compreensio do Direito a partir da
experiéncia que temos no seu trato empirico e a preponderancia desse valor,
na medida em que a concepgio das instituicdes juridicas ndo se da a partir
de uma reflexdo sobre suas engrenagens, mas realizada a partir de sua con-
cretude, do fendmeno legal tangivel que lhe é correspondente: “um contrato
¢ um acordo entre duas pessoas que tem por efeito criar obrigagdes juridicas”.
(MIAILLE, 2005, p. 41).

Outro obstaculo epistemoldgico identificado é o que pelo autor chama de
“idealismo juridico profundo’, pautado em critérios de justica de uma socieda-
de capitalista: uma corrente do pensamento filoséfico que se opde ao materia-
lismo; realiza-se por conceitos abstratos, cujas estruturas sociais subordinam-
-se ao sistema de um pensamento pelo qual a ciéncia juridica é uma imagem
do mundo do direito ocidental, e ndo sua explicagdo (MIAILLE, 2005, p. 50).

Num proposito de superagdo de obstaculos como estes, a exemplo dos que
sdo listados por Miaille (2005), Barcellos (2005) formula um parametro de na-
tureza substancial para o exercicio da pondera¢io na atividade jurisdicional.

Trata-se de um modelo que estabelece um sistema de preferéncia entre nor-
mas que apontam para a direta promog¢ao ou prote¢ao da dignidade humana, a
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se sobreporem sobre aquelas que indiretamente a resguardem, identificando-se
as primeiras como aquelas que sdo necessarias para assegurar um bem-estar
minimo e o exercicio da cidadania (BARCELLOS, 2005, p. 235-236).

Sua utilizagdo se explica quando o enunciado normativo ndo ¢ suficiente
para extrair a solugdo juridica para o caso, a partir de um exercicio de subsun-
¢do, por isto a ponderagdo torna-se util quando, superada a primeira etapa,
persistir um conflito entre normas que néo pode ser resolvido pelas técnicas
tradicionais de interpretagao' (BARCELLOS, 2005, p. 241).

Esta sequéncia preferencial de pardmetros se estabelece em respeito as es-
truturas e instituicbes que asseguram a dignidade humana, para que, apds a
primeira depuragdo, persistindo um conflito entre regras, o segundo parame-
tro servird para identificar, qual daquelas normas, de forma direta, atende a
esta posigdo ideoldgica.'

Para a autora, este processo mental interpretativo se aproxima da ideia de
hierarquia normativa e se coaduna com o texto constitucional e sua clara op-
¢do pela prevaléncia dos direitos fundamentais, posicionados no centro de seu
sistema. (BARCELLOS, 2005, p. 245-246).

Com efeito, o ato de decidir acerca da implementa¢ao de um direito funda-
mental da estatura do direito a moradia, requer do julgador a compreensio de
variaveis cuja concep¢do demanda uma atividade interpretativa nem sempre
elementar:

A tese a ser defendida é que tal “logica de interpre-
tacdo juridica’ ndo se limita a légica interpretativa de
conversagdo ordinaria, na medida em que é organi-
zada em torno do valor justica, ou seja, tem o com-
promisso de expressar uma escolha capaz de separar o
certo do errado, o justo do injusto, mediando a relagdo

11. Barcellos preocupa-se em distinguir norma de enunciado normativo, afirmando que este
ultimo “corresponde ao conjunto de frases, [...] signos linguisticos que compde o dispo-
sitivo legal ou constitucional e descrevem uma formulagéo juridica deontoldgica, geral e
abstrata, contida na Constituigdo, na lei, ou extraida do sistema”. Ja a norma, para a autora,
“diversamente, corresponde ao comando especifico que dard solugdo a um caso concreto”.
(BARCELLOS, 2005, p. 104).

12. “O parametro que se acaba de enunciar - preferéncia das normas que de forma direta pro-
movem os direitos fundamentais - funciona de maneira diversa. Uma vez que ele propoe
uma comparagdo de natureza substancial entre o conteido dos elementos normativos,
seu objeto de incidéncia sdo as normas, e nao os enunciados normativos” (BARCELLOS,
2005, p. 237).
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entre agentes comunicantes numa situagdo de conflito.
A inser¢do do tema justica na interpretagdo juridica
problematiza o sentido das normas legais, mostrando
que o antigo problema da indetermina¢do normativa
ndo pode ser facilmente superado com referéncia a
possibilidade de entendimento na comunicag¢éo ordi-
néria (FERRAZ JUNIOR, 2011, p. 105).

Porquanto, a tarefa da ponderagio, por si s6, nao constitui argumento de
racionalidade ou de justificagio de uma decisdo, mas técnica de decisdo, a
encontrar na proporcionalidade, e na sua operacionalidade como um pro-
cedimento aberto (ALEXY, 2014), sua legitimidade juridica que lhe autorize
preencher as lacunas presentes nos processos de decisdes politicas da comuni-
dade. (MICHELON, 2011, p. 274)

Trata-se de um compromisso com uma argumenta¢io racional que seja
capaz de distinguir qualitativamente o discurso juridico, diferenciando-o da
mera retorica, ou da colonizagdo da dogmatica juridica por forgas politicas
externas.

Na analise dos julgamentos proferidos, por exemplo, nos casos das ocupa-
¢Oes urbanas irregulares, é possivel distinguir espacos de enuncia¢ido"® disso-
nantes, ou incoerentes, quando da construcdo de sentido para a equagao desta
questdo social:

A coeréncia é tratada frequentemente como proprie-
dade dos textos, mas é mais bem considerada como
propriedade das interpretagdes. Um texto coeren-
te é um texto cujas partes constituintes (episddios,
frases) sdao relacionadas com um sentido, de forma
que o texto como um todo ‘faca sentido, mesmo que
haja relativamente poucos marcadores formais des-
sas relacoes de sentido - isto é, relativamente pouca
coesdo explicita. [...]. Mas o modo particular em que

13. Os espagos de enunciagio sdo espagos de funcionamento de linguas, que se dividem, redivi-
dem, se misturam, desfazem, transformam por uma disputa incessante. Sao espagos “habi-
tados” por falantes, ou seja, por sujeitos divididos por seus direitos ao dizer e aos modos de
dizer. Nessa medida, os espagos de enunciagio sao espagos que distribuem desigualmente as
linguas para seus falantes e, assim, redividem o sensivel, ao identificarem os individuos ao
serem tomados pelas linguas. O espago de enunciagdo é um espago politico, no sentido em
que venho considerando o que seja o politico (GUIMARAES, 2015, p. 51).
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¢ gerada uma leitura coerente de um texto depende
novamente da natureza dos principios interpretati-
vos a que se recorre. Principios interpretativos parti-
culares associam-se de maneira naturalizada a tipos
de discurso particulares, e vale a pena investigar tais
ligagdes devido a luz que jogam sobre as importan-
tes func¢des ideoldgicas da coeréncia na interpretagdo
dos sujeitos (FAIRCLOUGH, 2001, p. 113).

Percebe-se que, na conjugagdo dos enunciados (aqui tomados como aque-
les utilizados para efeito de solucionar, via acordo, o complexo fendmeno das
ocupagdes urbanas), é possivel distinguir parafrases que orientam o movi-
mento discursivo, mediante a identificagdo de regularidades que invizibilizam
os ocupantes do Edificio Santa Luzia (“familias descritas na inicial”), o que re-
vela uma ideologia subjacente que refuta a equagao democratica deste proble-
ma, mediante o incremento da participa¢io popular, uma vez que posiciona a
propriedade privada como ponto de partida valorativo absoluto orientador do
que la se convencionou.

Amartya Sen (2010) reconhece como “eixo central da democracia” a ideia
que John Rawls tem de razao publica'4, onde ressalta a importincia da partici-
pagio popular na tomada de decisoes:

A democracia, é 6bvio, ndo se apoia em apenas um
unico ponto, mas envolve muitos pontos inter-rela-
cionados. [...] A democracia, Rawls nos ensinou, tem
de ser vista ndo apenas em termos de cédulas e votos
- por mais importantes que sejam —, mas primaria-
mente em termos de “racionalidade publica’, inclusi-
ve a oportunidade para discussdo publica e também
como participag¢do interativa e encontro racional. A
democracia deve incluir, invocando uma frase de

14. Para John Rawls a ideia de razdo publica se dd a partir de um consenso sobreposto que
afirme que uma sociedade igual que produza desigualdades, ndo é uma sociedade igual.
Alguém com posicdo de vantagem , em uma sociedade igual e justa, s pode ser admitido,
se sua posi¢ao de vantagem se reverter em vantagem para os menos favorecidos. Assim, esta
concepgao politica de justica serve de base, como dito, a razdo publica, num consenso so-
breposto entre o racional e o razoavel. Ou seja, sdo principios eleitos que convergem com os
fins proprios dos planos de vida de cada um e suas preferéncias, mas que os compreendem
a partir de um sistema de cooperagio equitativa, reconhecendo a validade das demandas do
outro (RAWLS, 2011, p. 254).
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Stuart Mill, um “governo através da discussdo” De
fato, eleigdo e votos sdo partes desse amplo processo
publico (SEN; KLIKSBERG, 2010, p. 53-54).

Assim, concernente a questdo das ocupagdes urbanas, é possivel se reco-
nhecer, a partir do que emblematiza o caso em apreco, um posicionamento
discursivo em que se acham presentes distopias nas quais o direito 8 moradia
¢ submetido a ficcdo de uma conjuntura normativa estanque e nio sujeita a
dialética que permeia este fendmeno.

Depreende-se dai uma postura interpretativa que nega o direito a moradia
e o direito a vida urbana a partir de sua mescla com multiplos elementos (o
elemento humano, o elemento social e o elemento econdmico) que se rela-
cionam dinamicamente, abreviando-o a um mecanismo de reduc¢io de pos-
sibilidades (os direitos estandardizados sob uma perspectiva individualista e
homogénea e quase nada emancipadora).

Trata-se de uma atitude que, quando desqualifica a participagdo popular,
deixa de produzir uma aproximacédo dialética entre a sociedade civil e o Esta-
do, que seja capaz de lhe afiancar legitimidade.

Identifica-se uma proposta verticalizada, viabilizada por uma precisdo lin-
guistica manipulada para decodificar o fendmeno das ocupagdes urbanas a
partir de sua concretude, e nos estreitos limites em que ela ¢ tangivel, sem
uma consistente reflexdo que lhe explique suas engrenagens (MIAILLE, 2005,

p. 41).

Valendo-se de uma racionalidade autista, porque alheia as necessidades
da comunidade quando do enfrentamento daquele problema social, o Estado
deixa de entrever, na solu¢do das demandas relacionadas ao déficit de mora-
dia, a questdo da habitagdo, do direito a cidade e dos fendmenos que lhe sdo
inerentes, tais como: a mobilidade urbana; as relagdes de vizinhanga ja cons-
tituidas; o acesso aos espagos de trabalho, educagéo e lazer, outrora j cristali-
zados pelo tempo de habitagdo; e outras questdes subjetivas que se relacionam
as ligagoes de afeto com os espagos de vivéncia.

Ao secundarizar tal realidade, intrinsecamente amalgamada no trato das
questdes relacionadas ao fendmeno da ocupagdo urbana, o Judiciario realiza
um discurso meramente retorico, porque distanciado do fato em si e de suas
particularidades, portanto mantenedor da hegeménica ordem publica, numa
operagdo que Guilherme Leite Gongalves denomina de “Hermenéutica da
Cordialidade” (GONCALVES, 2011, p. 431):
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Existiria, assim, um déficit na capacidade de gene-
raliza¢do da lei, pois o Estado se tornaria palco de
disputa entre grupos privados que subverteriam a
ordem publica por seus proprios critérios operativos.
A institucionalizagdo da cidadania, a legitimacao
pelo procedimento e o tratamento igualitdrio seriam
substituidos pela pessoalidade, pelo prestigio social,
pela desigualdade do tratamento e pela efetividade.
[...] Aldgica seria a cordialidade de Sérgio Buarque
de Hollanda. A autonomia operacional do sistema
juridico é permanentemente corrompida por pres-
soes de grupos especificos que, pelo peso econdmico,
controlam o Estado e sobrepdem seus interesses ao
cddigo licito/ilicito, incorporando o clientelismo, o
favoritismo e a corrup¢iao. Ndo hd nenhum tipo de
prestagdo politica ppara o direito, mas a determina-
¢do de conteudo juridico para critérios e valores po-
liticos (GONCALVES, 2011, p. 432).

A citagdo ora transcrita remete-se a uma leitura da figura do homem cor-
dial buarquiano: a indole das institui¢cdes brasileiras, marcada pela cordialida-
de, como forma de legitimacéao de privilégios, pela qual a 6tica patrimonialista
e a familia patriarcal formam, juntas, o grande modelo por onde foram cons-
truidas as instituigdes politicas e governamentais (HOLLANDA, 1995, p. 146).

Esta reflexdo ajuda a compreender a conformacio da estratificagdo social
dos espagos urbanos a partir de um quadro de dissociagdes que se prestam
a enquadrar determinadas pessoas, definindo espagos privilegiados que se
conformam uma espécie de estratificagio na qual, em suas bases, ocupardo
aquelas pessoas a quem Robert Castel (2015) categoriza de “ameacadas de in-
validagdo social” (CASTEL, 2015, p. 25).

Trata-se de uma pratica secularizada sob a chancela dos discursos institu-
cionais e de suas posturas facciosas, a exemplo daquela adotada para efeito de
solucionar o problema da ocupagio do edificio Santa Luzia, onde ndo se cogitou
a participacdo ativa de seus principais interessados, para efeito de uma com-
preenséo holistica do problema. Pelo contrario, tomando-os ndo como atores
do espago urbano que ocupam, mas como clientes em potencial de programas
governamentais de habitagdo, adotou-se a tese de insalubridade daquela cons-
trugdo, sem cogitar a viabilidade operacional da reabilitacdo daquela moradia.

Dai surge a reflexdo de que, naqueles conflitos em que matérias urbanis-
ticas e o direito a cidade estdo em foco, estes sdo tratados numa logica de
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antinomia, ou seja, os direitos que manifestam, substancialmente, um bem-
-estar coletivo no ambiente urbano, e que concretizam a fun¢do social da
cidade, demandando uma frui¢ao comunitdria, sao atendidos parcialmente,
pelo simples fato da auséncia dos principais interessados: “Todos aqueles
cujo trabalho estd envolvido em produzir e reproduzir a cidade tem um
direito coletivo ndo apenas aquilo que produzem, mas também de decidir
que tipo de urbanismo deve ser produzido, onde e como” (HARVEY, 2014,
p. 245).

Decerto que o destino do Edificio Santa Luzia, como moradia usucapida
por mais de 30 familias ha mais de dez anos, dependera de que se apure per-
functoriamente a sua viabilidade enquanto construgio, tarefa que requer um
diagndstico menos superficial, que ndo poderd prescindir de pericias idoneas,
tampouco do esclarecimento de seus ocupantes acerca da melhor solugio a
ser tomada.

Significados aparentes do acordo judicial: representacgoes sobre a
questao da definicao dos espacos urbanos

Feitas essas consideragdes, voltemos a materialidade do acordo judicial ce-
lebrado nos autos da Agao Civil Publica outrora mencionada, cujo conteudo é
util em revelar como os discursos vdo se construindo, a proposito da questdo
da ocupagio urbana.

Assim, fazendo um recorte de analise, especificamente do acordo celebra-
do no caso do Edificio Santa Luzia, 14 é possivel perceber que a supressio
daquela construgao coloca-se como um dogma inquestionavel, a partir do
qual a solugdo seria construida dentro de um campo simbolico que legitima
a compreensdo daquela habitagdo como algo inviavel dentro do aspecto da
conformacao dos espagos urbanos privilegiados.

Para mais bem entender esses campos simbolicos sobre os quais foi cons-
truida a racionalidade do acordo, cabe aqui introduzir duas categorias de ana-
lise, como material sobre o qual se apoiara a presente reflexdo.

Séo categorias trabalhadas por Erminia Maricato (2013), assim qualifica-
das como “artificio esquematico para introduzir o tema da intervenc¢io sobre
areas centrais urbanas decadentes, comparando diferentes estratégias de agao,
orientadas por interesses divergentes” (MARICATO, 2013, p. 125).

A primeira delas é a a¢do de renovagdo, esta empreendida por meio de de-
moli¢io de edificagdes comprometidas pela agdo do tempo e que apresentam

158



6 - Intervengoes na cidade mediante a renovagao dos espagos urbanos:
direito a moradia como categoria de analise em um conflito judicial

problemas em sua habitabilidade, assim transformando aquele espago outrora
ocupado por uma constru¢do antiga em um vazio urbano que dara lugar a
novas edificagdes que permitam uma ocupagio do solo promovida pela espe-
cula¢do do capital financeiro: “[...] a populagio moradora também ¢ expulsa,
especialmente pela forte valorizagdo imobilidria que acompanha esses proces-
sos” (MARICATO, 2013, p. 125).

A agdo de renovagdo, Maricato propde outra, cuja finalidade seria, a par-
tir de uma analise que pressuponha os limites do direito de propriedade e a
funcio social da cidade, a de restituir as pessoas envolvidas na ocupacio a
habitabilidade do lugar. Trata-se da reabilitagdo ou requalificacdo, que seria
uma a¢ao que leva em conta, precipuamente o interesse da popula¢io resi-
dente no local:

Ao conceito de reabilitagdo (ou requalifica¢do) atri-
buiremos uma agdo que preserva, o mais possivel,
o ambiente construido existente (pequenas pro-
priedades, fragmenta¢do no parcelamento do solo,
edificagdes antigas) e dessa forma também os usos
e a populagdo moradora. A reforma necessaria na
infraestrutura existente para adapta-la a novas ne-
cessidades, procura ndo descaracterizar o ambiente
construido herdado. Nos edificios, busca-se fazer
intervengdes minimas indispensaveis para garantir o
conforto ambiental, acessibilidade e seguranca estru-
tural (MARICATO, 2013, p. 126).

Confrontando ambas as categorias acima trabalhadas, vé-se que a predo-
minancia de uma ou de outra marca, ou traduz, a indole da politica urbana
adotada na cidade e seu conteido mais ou menos democratico.

A escolha pela renovagdo, aparentemente técnica e supostamente coeren-
te, reforca uma politica a partir da qual o Estado é um inesgotével balcdo de
politicas sociais, no caso aquelas relacionadas aos programas de habitagao,
destinadas a transformar grande parte da populagdo em seus clientes e, efeito
colateral, gerar espagos urbanos privilegiados e especulaveis a cargo do mer-
cado e da financeirizagdo da questiao da moradia.

O acordo celebrado entre as instituicdes pactuantes consentiu pela re-
mogdo das familias do Edificio Santa Luzia e suas inscri¢oes no programa
de alugueis sociais: neste sentido o acordo atendeu a uma légica compensa-
toria de moradia, tomando-a como unidade residencial, desprestigiando ou-
tros elementos relacionados ao habitat tais como: condi¢des de mobilidade,
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satisfaces e prazer; ritmos de vida; emprego do tempo para o trabalho ou
para a escola; locais de encontros; espagos de lazer e cotidianidade; relagdes
de vizinhanga e demais contingéncias pessoais (MARICATO, 2013, p. 129), ja
bem marcadas nas estratégias firmadas no Pacto Internacional sobre Direitos
Economicos, Sociais e Culturais (PIDESC), do qual ¢ signatario o Brasil, por
meio do Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992, pelo qual o direito a habita¢ao
deve ser apreendido sob critérios da dignidade da pessoa humana.

Na sequéncia, o destino das familias serd, segundo o ‘acordo, contemplé-
-las posteriormente com casas do programa Minha Casa Minha Vida, na par-
cela destinada a familias em risco social de pobreza e falta de habitagdo (o que
efetivamente nao é o caso, sobretudo considerando a aquisi¢ao da proprieda-
de individualizada nas unidades residenciais do Edificio Santa Luzia, sob a
chancela da usucapido especial de imével urbano, previsto no artigo 9°, da Lei
10.257/2001, o Estatuto da Cidade).

Assim, a presente discussdo torna-se importante na medida em que revela
a resisténcia percebida na esfera judicial, quanto a interpretagdo das normas
que protegem o direito a moradia e se relacionam, no caso da moradia urbana,
com o direito a cidade sob um viés democratico e consensual.

Neste sentido, o debate académico acerca do tema deve buscar ultrapassar
os significados aparentes das decisdes que revelam tais resisténcias, no intuito
de se especular se as origens das solugdes do tipo devem-se a falta de compre-
ensdo da extensdo e importincia do contetido daqueles direitos; ou tratam de
reproduzir solu¢des moldadas aos interesses hegemdnicos, cujos fundamen-
tos ao menos la naquelas instancias, permanecem inquestionaveis sob o ponto
de vista do Direito Urbanistico.

Para José Afonso da Silva (2012), o Direito urbanistico é a manifesta¢ao
juridica do urbanismo, ou seja, é a tradugdo juridica de um fendmeno de ocu-
pacdo e de concentragdo populacional em areas ndo rurais, cujo adensamento
e configuracgdo precisam atender aos seguintes requisitos:

[...] (1) densidade demografica especifica; (2) pro-
fissdes urbanas como comércio e manufaturas, com
suficiente diversifica¢do; (3) economia urbana per-
manente, com relagdes especiais com o meio rural;
(4) existéncia de camada urbana com produgao, con-
sumo e direitos proprios (SILVA, 2012, p. 24).

Como um fendmeno moderno, dito da sociedade industrializada, a ur-
banizacéo traz a reboque problemas relacionados & adequacao dos espagos,
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a distribuicdo de equipamentos que possibilitem a vida urbana digna e a
contengdo da desorganizagdo social que resulta da concentragao de pesso-
as, sobretudo quando decorrente de fatores que a impulsionam de forma
prematura e desordenada, como, por exemplo, o éxodo rural decorrente da
mecanizagao do agronegdcio (SILVA, 2012, p. 27).

Por esta razao o processo de urbanizagdo requer que o Estado intervenha
no sentido de corrigir as distor¢des do processo de urbanizagdo por meio de
acoes de urbanificagdo: “processo deliberado de corre¢do da urbanizagio,
consistente na renovagao urbana, que a reurbanificagdo [...]” (SILVA, 2012,
p-27).

Assim, a tarefa de urbanificagdo, necessariamente, deve estar orientada
por indicadores que orientem os seus custos, tanto sociais, quanto financeiros,
0 que por dbvio deverdo também ser decifrados pela pauta juridica.

Custos sociais sdo sacrificios que a atividade urbanis-
tica importa para a populagdo, sem possibilidade de
compensagdo. Assim, por exemplo, a desapropriagdo
de areas gera dificuldades aos moradores, agravando
o problema habitacional. A renovagiao urbana desa-
loja muita gente que tem que buscar moradias dis-
tantes provocando desfazimento de habitos sociais
de convivéncia. [...JO principio que deve orientar a
atividade urbanistica consiste em buscar o resultado
preconizado com o menor custo social possivel. [...]
Custos financeiros consistem nas despesas publicas
com a execugdo da atividade urbanistica. A caréncia
de meios financeiros para satisfazer as despesas ur-
banisticas é responsavel em grande medida pela defi-
ciéncia do planejamento urbanistico entre nés, ainda
que mais recentemente se venha procurando estrutu-
rar o sistema de financiamento do desenvolvimento
urbano (SILVA, 2012, p. 454-455).

Dito isto, e remontando as bases processuais do aqui denominado “Caso
Edificio Santa Luzia’, para efeito de se encontrar um fio-condutor que permita
analisar o acordo a partir dos indicadores sociais e financeiros que orientem
o0s processos de urbanifica¢do daquela ocupagao, tem-se que a decisdo tomada
acerca da inabilitacdo do prédio nio foi antecedida por proje¢des de custos e
impactos ambientais de sua demolicdo e consequente transferéncia de seus
moradores; vistorias ou inspegdes judiciais e tampouco atentou para dados
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constantes no processo, relativos a dois laudos periciais nos quais atestados
que o prédio nio corria risco de desabamento®.

Baseando-se na voluntariedade das institui¢des envolvidas no feito, me-
diante uma audiéncia de excec¢do, anuiu-se pela demoli¢ao do prédio que, por
mais de uma década, serve de moradia a mais de trinta familias, por conse-
guinte optando-se pela inclusdo das mesmas no programa Minha Casa Minha
Vida, uma vez obedecidos os critérios da Caixa Econdmica Federal, sem que
se cogitasse explorar todas as alternativas juridicas de captagdo de receitas pu-
blicas, a fim de que um processo de urbanificagdo fosse pensado para atendes-
se ao principio do menor custo social possivel.

A solugdo juridica dada ao caso se constroi a partir de argumentos que
tratam de forma meramente retérica o exercicio do direito fundamental a
moradia, isto porque deslegitima ocupagao e sua viabilidade para, contradi-
toriamente, assegurar o exercicio do direito a habitagdo, ndo mediante o re-
beneficiamento do solo ja edificado, mas o reassentamento daquelas familias
em localidades por elas ignoradas, de acordo com os critérios da Caixa Eco-
nomica Federal.

Trata-se de um raciocinio que compreende o problema da habitagdo como
um problema de ordem individual, e ndo estrutural. Uma descontextualizagao
na qual se vé argumentos que concebem o direito a cidade a partir de um dis-
curso de representacoes onde “a utilizagdo dos espagos habitaveis [...], o bem-
-estar geral, [...] e os critérios de desenvolvimento do Municipio'®’, servem a
conformacgdo de uma salubridade publica nao inclusiva.

E possivel desvendar, no contexto daquele processo, argumentos que pen-
sam a cidade e o urbano sob um critério de modulagdo no qual a utilizagao
dos espagos da cidade é sobreposta de forma paradoxal, revelando, na cons-
trugdo do discurso da nio habitabilidade do edificio que emblematiza a pre-
sente discussdo, incoeréncias no trato da fundamental garantia de direito a

15. Nas folhas 22 e 27 dos autos do processo que aqui chamamos de “agéo 2” pode-se observar a
existéncia de laudos juntados pela Defensoria Publica (um laudo emitido pelo CREA e outro
por uma empresa de engenharia contratada pela Defensoria Publica, nos quais sio mani-
festadas idéntica conclusdes de que, apds sua recuperagdo, o imovel estar apto a moradia,
assim descartado risco de desabamento. Tais laudos nao forma contraditados, pelo contrério
foram ratificados pelo Municipio de Sdo Luis por ocasido de sua defesa, tampouco pensou-
-se em produzir um contralaudo, eventualmente fruto de uma pericia judicial (TTMA, 2012,
fls. 22 € 27).

16. Argumentos utilizados pelo Ministério Publico para justificar, em defesa dos padrées urba-
nisticos, a demoli¢ao do prédio (TTMA, 2012, fls. 48).
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moradia digna por parte de seus ocupantes, estes sequer citados para efeito de
construgdo de sua racionalidade:

Esta sociedade se pretende e se vé coerente. Ela per-
segue a coeréncia, ligada a racionalidade ao mesmo
tempo como caracteristica de agdo eficaz (organiza-
dora), como valor e critério. A ideologia de coeréncia
revela, sob exame, uma incoeréncia oculta e no en-
tanto berrante. Néo seria a coeréncia a obsessdo de
uma sociedade incoerente, que procura seu caminho
para a coeréncia querendo se deter na situagdo con-
flitante, desmentida, negada como tal? (LEFEBVRE,
2011, p. 103).

O Poder Judicirio, mesmo quando questionado pela Defensoria Publica
do Estado do Maranhéo, com suporte em laudo técnico, acerca da viabilidade
e exequibilidade da recuperagao daquela ocupagio, e sua consequente regula-
rizagdo fundidria, mediante as interven¢des necessarias do Municipio para a
corregdo das deficiéncias estruturais do prédio, como mecanismo legalmente
previsto de promogao do direito a cidade e & habitagdo, limitou-se a orquestrar
um acordo que partiu da premissa irrefutavel do risco de desabamento do
prédio.

Assegurado o exercicio do direito a moradia daquelas familias por meio do
cadastramento das mesmas em programa oficial de habitacio, ndo se cogitou
que aquela acdo poderia ter mais impacto, ndo s6 sob o ponto de vista social,
do que ja se falou, mas também sob o ponto de vista financeiro: um reassenta-
mento requerera atividades de urbanificagdo primdrias e secundarias:

Sdo de urbanificagdo primaria as obras de arruamen-
to, de espagos para estacionamento, de escoamento
de 4guas pluviais, de coleta tratamento e despejo de
dguas servidas e suas respectivas redes de alimenta-
¢do e distribuicdo de agua potavel e respectiva rede,
de distribuicdo de energia elétrica e de gas, de colo-
cagdo de guias e sarjetas, de iluminagdo publica e se-
melhantes. Sdo de urbanificagdo secunddaria todas as
obras que servem para obter o beneficiamento com-
pleto do territério, como as de liga¢do da zona com
os servicos publicos, a instalagdo de escolas, merca-
dos, pragas de esporte, centros sociais, culturais, igre-
jas e outros edificios para servigos religiosos, areas
verdes, parques etc (SILVA, 2012, p. 320).
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Aqui, distingue-se que, entre pensar a utiliza¢do de recursos publicos para
a correcdo das deficiéncias estruturais do prédio ocupado e sua manutengio
preventiva, democratizando-se o acesso a cidade por via da manutencdo da-
quele espago ja urbanificado e sobre o qual as pessoas que o habitam realizam
seus planos de vida, o que se fez foi langar mio de uma légica invertida,

Com efeito, para os termos do acordo, primou-se por utilizar uma estra-
tégia regressiva que, ao invés de consolidar a area ja ocupada (cujo risco de
desabamento sequer foi apurado, tendo sido inclusive descartado), optou-se
por buscar investimentos publicos na construgdo de moradias, promovendo
ainda mais a expansdo urbana e os problemas estruturais dela decorrentes.

Essa tendéncia contraria uma orienta¢do mais ra-
cional e adequada para o desenvolvimento urbano.
Como se sabe, a extensdo horizontal das redes de
infraestrutura resulta mais cara nas grandes metrd-
poles. A circulagdo se torna muito complexa impde
pesado 6nus aos moradores da periferia que sdo
obrigados a dedicar parte do dia e dos rendimentos
mensais aos transportes (MARICATO, 2013, p. 138).

Sob argumentos inclusivos, quais sejam os de prote¢do ao direito a moradia
mediante a construcdo de casas para os ocupantes de baixa renda de um pré-
dio precario, situado em um bairro privilegiado da cidade, o Poder Judiciario
aquiesce acerca de um acordo de remogao dos ocupantes do Edificio Santa Luzia,
pautado num plano de urbanificacido questionavel em seu conteudo de justica.

De fato, uma grande parte dos problemas de priva-
¢do surge de termos desfavoraveis de inclusdo e de
condicoes adversas de participa¢do, e ndo do que
se poderia chamar, sem forgar o termo, de um caso
de exclusdo. [...] Isso ndo significa negar que, dada
a adaptabilidade da linguagem de exclusdo, é possi-
vel ajustar a retdrica de exclusdo para cobrir também
“inclusao desfavoravel”. Ampliada dessa forma, a “ex-
clusdo” pode abranger, digamos, “exclusdo de inclu-
sdo igualitdria” (SEN; KLIKSBERG, 2010, p. 35).

Este raciocinio dissonante é capaz de revelar, no caso estudado, uma ela-
borac¢io simbolica dos espagos da cidade, a refletirem os ambientes de tensdo
de classes evidenciadas no direito a sua fruicdo, quando da ocupacio de sua
lugares privilegiados por pessoas de baixa renda.

164



6 - Intervengoes na cidade mediante a renovagao dos espagos urbanos:
direito a moradia como categoria de analise em um conflito judicial

Esta distor¢do nos processos de urbanizagido é compreendida e catego-
rizada pelo Poder Judicidrio numa dicotomia que leva em conta o direito 4
propriedade a partir de uma concepgdo privatistica: revela-se um conflito
entre apropriagdo e constrangimento perpétuo em todos os niveis, que deve
ser confrontado a partir de “uma teoria completa da cidade e do urbano, que
supera as cisdes e separagdes atuais” (LEFEBVRE, 2011, p. 111).

Sen e Kliksberg chamam de falsa racionalizagdo “o raciocinio que con-
sidera a pobreza um problema de ordem individual e ndo estrutural” (SEN;
KLIKSBERG, 2010, p. 322), artificiosamente atribuindo a culpa da pobreza as
suas proprias vitimas:

Essas edificagoes de ordem cultural tendem a atribuir
as causas da pobreza a quem dela padece - os pobres
seriam eles mesmos os responsaveis pelo que aconte-
ce —, em vez de identificar nas politicas econdmicas
adotadas o fator predominante que gerou situagdes
muito penosas para a populagido, deixando-a encur-
ralada. Torna-se fundamental desmontar esse tipo de
visdo (SEN; KLIKSBERG, 2010, p. 323).

A necessidade de remocao e relocagido daquelas pessoas para outros espa-
cos da cidade (e no caso do Programa Minha Casa Minha Vida, certamente
espacos periféricos), é estratégia de remodelagdo e embelezamento da cidade
que se constroi através de uma retdrica discursiva em que o direito a vida
urbana (e todas as questdes que nele se enfeixam, como participagdo popu-
lar, relagdes de vizinhanca, mobilidade, proximidade do local de trabalho e
estudo, relagdes de afeto com o espago, etc.) é virtualizado, em fun¢do de uma
contraditoria prote¢do da ordem publica.

E importante ndo confundir coeréncia com ndo
contradi¢do. A nédo contradi¢do é uma condi¢do do
sentido de qualquer argumento, ou seja, qualquer
argumento que contenha ou implique proposi¢oes
contraditérias ¢, necessariamente, invalido, uma vez
que afirmagdes opostas ndo podem ser ambas verda-
deiras a0 mesmo tempo (MICHELON, 2011, p. 266).

De fato, o propdsito de redesenhar uma agenda urbana, a partir da concep-
¢do da fungdo social da cidade e de sua vocagdo inclusiva requer, do sistema
de justica, que este conheca e utilize conscientemente as variedades da norma,
tais como o que dispdem, por exemplo, o Estatuto da Cidade, o Programa
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Minha Casa Minha Vida e o Plano Diretor do Municipio, a fim de ser capaz
de ndo incorrer em erros de tradugio para ndo se filiar a categorias arbitrarias,
reveladoras de uma politica pseudo-inclusiva.

Conclusao

Quando se discute o direito 2 moradia e o desenvolvimento das funcoes
sociais da propriedade urbana e da cidade, a partir do padrao constitucional,
faz-se necessario recorrer aos principios e normas inscritas nos marcos legais
que balizam o exercicio pleno deste direito: o Estatuto da Cidade, o Programa
Minha Casa Minha Vida e o Plano Diretor do Municipio, sdo exemplos destas
categorias normativas.

As estratégias utilizadas pelo Poder Judicidrio e pelos outros atores politi-
cos aos quais cabe o enfrentamento dos dramas decorrentes de um desenvol-
vimento urbano caético, como é o caso do Brasil - aqui referenciados a partir
de um caso utilizado para fins de ilustrar operativamente a ldgica utilizada na
construgdo do enfrentamento juridico do fendmeno das ocupagdes urbanas
-, mostram-se como indicios de testagem de uma realidade argumentativa
que revela uma tendéncia a assumir taticas decisivas mais retoricas do que
racionais.

O direito a moradia e o desenvolvimento social da propriedade urbana
restam sujeitados a uma logica interpretativa formalista, no que diz respeito a
conformacao da cidade vista a partir de balizas de separacdo de classes.

A estratégia judicial utilizada para o enfrentamento da ocupagdo urbana
informal, ora utilizada para materializar as categorias e os indicadores analisa-
dos, sequer levam em conta os argumentos lastreados por laudos periciais de
habitabilidade daquela construgdo. Tampouco considera que sua manuten¢io
preventiva, perfeitamente justificavel sob o ponto de vista da ocorréncia da
usucapido especial urbana, seria mais vidvel tecnicamente e menos onerosa
para o poder publico.

Os significados que podem ser extraidos desta posigdo ideoldgica estio
implicitos numa ideologia favoravel ao mercado financeiro, numa construgao
precisa de uma linguagem retdrica de exclusio, que prioriza o dominio dos es-
pacos urbanos privilegiados a concepgdo liberal da aquisi¢do da propriedade
pelo trabalho ou mesmo, admite sua fruicdo mediante critérios personalistas,
mediante os quais os ocupantes precarios nao podem ultrapassar determinada
linha diviséria.
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Atualmente, o processo, ja sentenciado no sentido de retificar o acordo
outrora transcrito, aguarda julgamento de embargos de declara¢do opostos
pelo Municpipio de Sao Luis.

Enquanto tramita o processo, os moradores do Edificio Santa Luzia espe-
ram pelos rumos judiciais de suas remog¢des, alheios ao que 14 foi pactuado.

A cidade indspita que os expulsa, materializa a realidade contemporinea
de individualismo e isolamento, cristalizado por um Judicidrio que centraliza
a posicdo do homo economicus, maximizando a fun¢do produtiva da cidade
em detrimento de sua fungéo social.

Com o proposito de se analisar os efeitos daquele acordo endossado pelo
Poder Judiciario, protagonizado num caso de ocupagio urbana, pode-se ob-
servar a materializacdo de relagdes assimétricas entre os poderes constitui-
dos e a comunidade diretamente envolvida na realidade da ocupagio, o que
é reforcado pela postura de distanciamento do poder publico em relagio a
conjuntura social sobre a qual se extrai um problema que nio se limita exclu-
sivamente a sua dimenséo juridica.
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Introducao

O ideal de Justiga Social presente nas constituigdes modernas, como é
o caso da Constituicio Federal de 1988, lancam ao Estado e aos cidadios o
desafio de alcangar, sendo buscar incessantemente, a igualdade. Esse desafio
corresponde, sem hiperbolismos, aquele que talvez seja o n6 gordio do pen-
samento jus-filoséfico. A tributagdo se insere, no contexto do atual Estado
Democratico de Direito, como mecanismo de que dispde o Estado para asse-
gurar a sociedade o gozo de direitos basicos, contribuindo para o alcance da
igualdade como objetivo previsto constitucionalmente.

Da igualdade trataram pensadores de diversas escolas filosoficas, desde a
Antiguidade até os dias hodiernos. Dentre eles, destaca-se John Rawls, pela
atualidade de suas contribui¢des nessa tematica. Suas contribui¢des, no tocan-
te a equidade e a seus consectarios sociais, relacionam-se as proprias razdes
do poder de tributar do Estado, ao dever de pagar-se tributos e ao objetivo
ultimo da tributacdo, qual seja: a amenizagao das desigualdades. Tal relagao
ndo lograria ser empreendida sendo com o respaldo e a substancia advinda da
seiva constitucional, que confere ao Direito Tributdrio carater imanentemente
instrumental.

Nesse sentido, ao buscar a Justica Social, o Direito Tributario enfrenta o
dilema da igualdade, ndo somente como objetivo, mas como principio nor-
teador das praticas tributdrias, além de direito do cidaddo-contribuinte a ser
respeitado. Neste trabalho, serdo apresentadas relacdes entre a teoria de jus-
tica erigida por Rawls e o Direito Constitucional Tributdario patrio, tendo por
base os principios constitucionais como emblematicos exemplos da complexa
busca por equidade nas relagdes juridico-tributdrias estabelecidas em nossa
sociedade.

O leitmotiv da 6tica aqui adotada é a importincia atribuida por Rawls aos
principios informadores das institui¢des sociais, importéncia esta que condiz
com o status ocupado pelos principios constitucionais tributarios na regéncia
das relagdes juridicas em nosso Ordenamento na busca por igualdade. Jus-
tifica a proposta desta dissertacdo académica o préprio conceito de Direito
Tributdrio, enquanto ramo do Direito que rege as relacdes entre Fisco e Con-
tribuinte, nos limites da Constituicio e a proposito de seus objetivos.

O presente trabalho foi estruturado em trés capitulos. O primeiro é destina-
do a apresentacdo dos principais pressupostos teoricos da teoria de justica como
equidade, elaborada por John Rawls, situando-a como contraponto a visao uti-
litarista no cenario da filosofia politica. No segundo capitulo, é tragada relagao
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entre elementos da teoria da justica de Rawls, justificadores da tributagio, apre-
sentando-a como dever e direito constitucional no atual Estado Democrético de
Direito, no afa de atender aos designios constitucionais de justica social e solida-
riedade. Na terceira se¢do, é analisado o vinculo entre o poder-dever de tributar
do Estado e os principios constitucionais tributarios, verdadeiros limites a esse
jus imperii, demonstrando-se o quéo caro ¢ o principio da igualdade ao alcance
das finalidades da tributagéo.

Impende ressaltar que este excurso epistemoldgico ndo pretende esgotar
qualquer das tematicas aqui tangenciadas. Tampouco apregoar que a teoria da
justica elaborada por Rawls podera ser aplicada em sua inteireza a questéo tri-
butaria, tanto por sua abrangéncia filoséfica como pelas limitacdes apontadas
pela doutrina. Contudo, cré-se que a abordagem aqui empreendida se justifi-
que com vistas ao quilate das contribuicdes de Rawls no tocante a igualdade,
bem como de sua repercussio no 4mbito da filosofia politica.

Neocontratualismo: caminho para a justica social

Contrapondo-se ao que defende o utilitarismo, John Rawls, em sua obra
Uma Teoria da Justiga, desenvolve uma teoria de justi¢a contratualista e nao
consequencialista, por meio da qual se torna marco teérico decisivo para dis-
cussdes referentes a esse tema em filosofia politica.

No arcabougo tedrico por ele erigido, alguns importantes conceitos sao
desenvolvidos, em especial a partir de sua obra magna Uma teoria da justica
(1971). Nesta obra, ele lanca as bases de sua teoria, que certamente nasceu do
anseio de pensar solugdes as desigualdades oriundas do Capitalismo, solugdes
estas diversas das que até entdo haviam sido apresentadas pelos modelos con-
sequencialistas. Contudo, apos leituras e criticas que lhe foram impingidas,
John Rawls revisitou, no decorrer de sua extensa produgéo, algumas de suas
proprias construcdes tedricas, fazendo-o especialmente nas obras O Liberalis-
mo Politico e O direito dos povos, as quais, junto com sua obra-prima citada,
formam a triade que particularmente influenciou as concepgdes de justica
surgidas posteriormente.

Rawls propde um modelo procedimental que estabeleca critérios impar-
ciais para a concretizacdo de uma democracia constitucional, com base em
um consenso sobreposto e num pluralismo razoavel. A partir da escolha ini-
cial dos principios de justi¢a norteadores das institui¢des sociais, seria im-
plementado o que ele denomina de equilibrio reflexivo, uma ferramenta de
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aperfeicoamento das praticas concretas de existéncia social de maneira a con-
solidar o processo democratico e constitucional.

Assim, os principios acima referidos teriam origem na consciéncia moral
das pessoas e possibilitariam a constru¢ao de um sistema equitativo de coo-
peragio entre cidaddos livres e iguais. Nessa sociedade, os caracteres de racio-
nalidade e razoabilidade das pessoas garantiriam a primazia do justo sobre o
bem. A justica seria entdo a primeira virtude a permear o sistema institucional.

Uma miriade de trabalhos foi elaborada a partir da inquietante proposta
de justica como equidade. Rawls é criticado por diversos pensadores, de bases
epistemoldgicas diversas, inclusive Dworkin, Nozick, Amartya Sem e Haber-
mas, os quais se viram envolvidos por sua teoria. Neste momento, a despeito
de mensurar o grau de aplicabilidade dos conceitos apresentados por Rawls ao
real alcance de uma sociedade justa, escopo de um sem nimero de extensas
pesquisas, serd feito breve périplo por suas principais construgdes teéricas,
aplicaveis a finalidade deste trabalho.

Principais pressupostos teoricos

Ao desenvolver sua teoria da justica como equidade, Rawls apresenta um
modelo liberal baseado em um contrato social, pelo qual os principios de jus-
tica mais razodveis seriam os decorrentes de acordo mutuo entre pessoas em
condi¢des equitativas. Logo, a fungio desses principios seria definir os termos
equitativos de cooperagio social - afinal, em uma “sociedade bem ordenada’,
todos aceitam os mesmos principios de justi¢a, que fornecem um ponto de
vista aceitavel para todos.

Partindo dessa sociedade bem organizada, isto é, uma sociedade direciona-
da para alcancar o bem de seus cidadios, os bens primarios seriam escolhidos
em harmonia por seus membros, através de uma racionalidade deliberativa.
Surge aqui o primeiro recurso procedimental de sua teoria neocontratualista,
utilizado nas suas discussoes acerca da justa distribui¢ao dos bens primarios:
a posigao original.

Esta, longe de ser um momento histérico verossimil, configura-se como
pano de fundo para que seja firmado um contrato hipotético, pelo qual os
membros da sociedade, em iguais condi¢des, cobertos pelo que Rawls con-
vencionou chamar de véu da ignoréncia, escolheriam os principios de justica
que deveriam governar a estrutura basica das instituigdes sociais. Para ele, as
institui¢des essenciais sdo a constitui¢do politica e as principais disposi¢des
econdmicas e sociais.
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Ao fazer uso da posigdo original como recurso hipotético, ele tenta asse-
gurar a neutralidade dos individuos na escolha dos principios norteadores da
pratica politica e de distribui¢ao de bens sociais primarios, ao que ele deno-
mina justica como equidade. Os sujeitos ndo poderiam levar em conta talentos
naturais, posi¢do de classe, nem origem cultural. Desta maneira, as tais esco-
lhas que determinaréo todo o arranjo subsequente das institui¢des sociais ndo
estardo sujeitas a contingéncias particulares. Nas palavras de Rosas®

Se quisermos definir provisoriamente esta teoria [0
liberalismo igualitario], podemos dizer que ela pro-
cura conjugar a prioridade das liberdades basicas,
civis e politicas, com a relevancia da igualdade de
oportunidades e da fungao distributiva do Estado.

A despeito das diversas criticas a esse recurso (o da posicao original), é
possivel entender a proposta de neocontratualismo nele implicita, como bem

esclarece Gargarella®:

Se Rawls desenvolve sua propria concepg¢do em ter-
mos de um contrato hipotético, isso se deve ao valor
desse recurso teérico como meio para por a prova
a corre¢do de algumas intui¢des morais: o contrato
tem sentido fundamentalmente porque reflete nos-
so status moral igual, a idéia de que, de um ponto
de vista moral, o destino de cada um tem a mesma
importancia - a idéia de que todos nos equivalemos.

Principio da Diferenca: as desigualdades econdmicas
e sociais devem ser distribuidas por forma a que, si-
multaneamente: a) redundem em maiores beneficios
possiveis para os menos beneficiados, de uma forma
que seja compativel com o principio da poupanca
justa; b) sejam a conseqiiéncia do exercicio de cargos
e fungdes abertos a todos em circunstancias de igual-
dade equitativa de oportunidades.

3. ROSAS, Jodo Cardoso. Manual de filosofia politica. Coimbra: Almedina, 2008. p. 36.

4. GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filo-
sofia politica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 18.
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Desse principio decorre que a distribuicdo desses bens apenas podera
ocorrer de forma desigual se promover beneficios a todos, em especial aos
mais necessitados. Deve-se, entdo, maximizar o minimo, optando pelo me-
nos lesivo dos resultados. Isso significa que a violagdo da ideia de igualdade
s6 pode ser ventilada caso se preste a incrementar a destinagdo de bens aos
menos favorecidos.

Conforme discorrido por Rawls’:

A estrutura basica pode ser ordenada de modo que
as contingéncias trabalhem para o bem dos menos
favorecidos. Assim, somos levados ao principio da
diferenca se desejamos montar o sistema social de
modo que ninguém ganhe ou perca devido ao seu
lugar arbitrario na distribui¢cdo dos dotes naturais ou
a sua posic¢do inicial na sociedade, sem dar nem rece-
ber vantagens compensatorias em troca.

Segundo o que Rawls denomina de prioridade lexicografica, o primeiro
principio estara sempre sobreposto ao segundo, para garantir a primazia do
justo sobre o bem. Assim, as liberdades fundamentais referidas alhures ndo
poderdo ser mitigadas em favor de vantagens sociais e econdmicas, exceto
quando em conflito com outras liberdades bésicas.

Impende ressaltar que essa concep¢ao de justica possui como objetivos a
estrutura basica da sociedade, a saber, suas institui¢des politicas, sociais e eco-
nomicas, as quais ndo requerem sustentagdo em doutrinas religiosas, morais,
filosoficas. Alids, o que ele defende é a construgao de um pluralismo razoavel
na sociedade, essencial a caracterizagdo da democracia, consistente na possi-
bilidade de coexisténcia de diferentes doutrinas, capazes de aceitar as ideias
fundamentais de justica.

Pela defesa de um consenso sobreposto, fica implicito na cultura publica
que o Estado possui legitimidade. Entdo, no 4mbito dessa visdo politica, o
exercicio do poder coercitivo somente se realizard uma vez havendo o endosso
da propria sociedade, que mantém estaveis suas estruturas basicas, pelo fato
de seus cidaddos acreditarem que sdo justas tais instituigdes sob as quais foram
criadas.

5. Ibid., p. 108.

175



Republicanismo entre ativismos judiciais e proibi¢ao do retrocesso:
da protegao as mulheres a satde publica

Justica distributiva: compromisso social com a igualdade

Pelo que se depreende das nog¢des de Liberdade, Igualdade e Comunidade,
invocadas por Rawls na construcao das institui¢des sociais, restam alijadas as
concepgoes utilitaristas, conforme propugna Castilho®:

A garantia da igual participa¢ao no bem da socieda-
de néo pode ser relativizada por meio de qualquer li-
mitagdo aos direitos fundamentais dos individuos. E
ilicito conceber a explora¢éo de alguns, por meio da
redugdo de seus direitos ou mediante a postergagdo
da concretizagdo das condigdes materiais e imateriais
basicas de vida a que faz jus (indispenséveis para a
existéncia em consonéncia com a dignidade da pes-
soa humana), sob a alega¢do de maior beneficiamen-
to para a comunidade.

O ideal de Justica seria resultado da conjuncéo de principios e da disposi-
¢do subjetiva de carater dos individuos, que deveriam agir cooperativamente
na construgdo de institui¢des sociais que efetivassem a justica distributiva.

Um conceito como é o de justica distributiva, recorrentemente tratado
por tedricos de areas como Filosofia, Filosofia Politica e Direito, ndo pode,
decerto, ser analisado de forma estanque. Devido a sua estreita relagdo com
os direitos fundamentais, deve ser analisado de sistematicamente, como fator
relevante para a concretizagao desses direitos.

Aristoteles, ja na Antiguidade Classica, foi talvez um dos primeiros pen-
sadores a sistematizar a no¢io desse conceito de Justica. Na obra Etica a Ni-
cdmaco, ele se dedicou a analise da Justica e da Equidade, afirmando que a
primeira sé lograria existir entre os que tivessem suas relagdes mutuas regu-
ladas pela lei, sendo a lei necessaria, por sua vez, para aqueles entre os quais
houvesse uma possibilidade de injusti¢a. E mais adiante, sintetizaria a nogao
de justica distributiva como sendo “aquela que é exercida na distribui¢do de
honras, riquezas e outros bens divisiveis da comunidade, que podem ser dis-
tribuidos entre seus membros em cotas iguais ou desiguais’”

6. CASTILHO, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar direitos sociais.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 56.

7. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 5. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2011. p- 34.
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John Rawls propde que os bens sociais sejam distribuidos de maneira
equanime, motivo pelo qual preconiza que a justica seja a primeira virtude das
institui¢cdes sociais. Tal posicionamento do autor é compreensivel, em espe-
cial por admitir a natural tendéncia para as desigualdades de oportunidades,
oriundas tanto de circunstancias quanto de escolhas.

As primeiras constituem o que ele chama de loteria natural. Consistiriam
em fatos moralmente arbitrarios que acometem os individuos e sobre as quais
eles ndo tém poder ou responsabilidade: ser de familia abastada, ou nascer
com um problema de saude, ser mais ou menos inteligente, etc. Dai Rawls
defender a ideia de que uma sociedade justa devera manejar no nivelamento
das pessoas em suas circunstancias de maneira a possibilitar que cada um seja
responsavel por seus destinos. Entretanto, se depois de igualado aos outros em
circunstincias, um individuo decidir quedar-se inerte, devera arcar com os
onus advindos de suas escolhas.

Para Rawls, sdo infrutiferas as discussoes quanto a justi¢a ou injustica das
circunstincias advindas dessa loteria natural, por serem moralmente arbitra-
rias. O que deve ser analisado é o modo como as institui¢des sociais proces-
sam tais circunstincias. Sob esse fundamento, cabera ao Estado supervisionar
as institui¢des sociais de modo a garantir a justa distribuigdo de bens sociais
primarios, possibilitando o alcance de uma igualdade inicial entre os indivi-
duos.

Assim, conforme mencionado por Kymlicka®, o proprio Rawls esclarece o
papel da justica distributiva, afirmando que somos responsaveis pelos custos
de nossas escolhas. Na verdade, é por isso que sua descricio de justica mede a
parcela de bens primarios das pessoas, nio seu nivel de bem estar.

Embora abarquem anélises muito mais amplas, os pressupostos tedricos
apresentados por Rawls, e até aqui delineados, legitimam a existéncia de meca-
nismos que estabelecam direitos e deveres, juridicos e morais, que permeiam
as relagoes entre os individuos, e entre o Estado e os individuos. Dentre tais
mecanismos estd a tributagio.

Dentre os sujeitos envolvidos nessa relagdo de distribuicdo de bens, é ine-
gavel o reconhecimento do Estado, da sociedade, e do individuo, em suas par-
ticularidades, como atores desse processo. O Estado é o ente a quem compete
promover essa justa distribui¢do em primeira analise, sempre em atengao aos

8. KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporanea: uma introdugéo. SP: Martins Fontes,
2008. p. 96.
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principios e fins insculpidos no texto constitucional. Sob esse prisma, poder-
-se-ia afirmar que a tributacdo é uma ferramenta utilizada pelo Estado De-
mocratico para a redistribuicdo de bens sociais primérios, tendo como fio-
-condutor o respeito aos principios da liberdade, isonomia e diferenca.

Nesse diapasdo, Castilho® pondera:

Considerado ndo apenas em sua condi¢do humana,
como na Justi¢a Social, mas sim em atengdo as suas
peculiaridades, o individuo recebe os bens e dnus que
lhe cabem, justamente em fungdo daquela qualidade
pessoal distintiva. Esta representa a causa da distri-
bui¢do e, simultaneamente, o pardmetro da quanti-
ficagdo da parcela de bens e obrigacoes de cada qual.

O consideravel numero de criticos da teoria rawlsiana revela a importéncia
de sua obra, que renovou o interesse pela discussdo da justica como objetivo
principal das instituigdes sociais.

Do que até foi exposto, antevé-se a institui¢do e a cobranga de tributos com
papel imprescindivel na proposta de financiamento da sociedade. Da teoria
da justica como equidade, infere-se que o dever de pagar tributo, para além de
uma obriga¢ao juridica compulséria, é advindo da necessaria cooperagao da
sociedade, a fim de dar ao Estado o aporte necessario para a redistribuicdo de
bens, prestagdo de servigos e concretizagdo dos direitos fundamentais.

Tributacao e cooperacao social

Nossa atual Constitui¢do é, decerto, fruto de profundas mudangas histori-
cas e sociais, resultando em um texto que reflete o processo de transformagio
por que passava o Estado brasileiro, que abandonava seus contornos totalita-
rios para tornar-se um Estado Democratico. A proposta normativa presente
desde o preambulo traz em seu bojo esse ideal de democracia, associando os
tradicionais principios do Estado de Direito, como exercicio de direitos sociais
e individuais, Liberdade, Igualdade, Seguranga, as exigéncias da democratiza-
¢do da sociedade, quais sejam, harmonia social, respeito, tolerdncia e pluralis-
mo, dentre outros.

9. CASTILHO, op. cit., p. 67.
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Justica Social: um compromisso da Constituicao Federal de 1988

E o Estado que compde, junto ao cidaddo, a relagio de cooperagio social
que devera resultar no alcance dos objetivos constitucionais. Aprofundando
esse raciocinio, a licdo do conceituado ministro do Supremo Tribunal Federal,
Gilmar Ferreira Mendes.

Em que pesem pequenas variagdes semanticas em
torno desse nucleo essencial, entende-se como Esta-
do Democratico de Direito a organizagio politica em
que o poder emana do povo, que o exerce diretamen-
te ou através de representantes [...]. Mais ainda, ja
agora no plano das relagcdes concretas entre o Poder
e o individuo, considera-se democratico aquele Esta-
do de Direito que se empenha em assegurar aos seus
cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos
civis e politicos, mas também e sobretudo direitos
econdmicos, sociais e culturais, sem os quais de nada
valeria a solene proclamacdo daqueles direitos.'

Nessa senda, a Constitui¢do, em seu Art. 1°, apresenta os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, conjugando soberania, cidadania e dignidade
da pessoa humana aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e ao
pluralismo politico. Em seu Art. 3°, apresenta como objetivos fundamentais a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvol-
vimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a
reducdo das desigualdades sociais e regionais, reprimindo quaisquer formas
de discriminagéo."

Em seu titulo II, no corpo do monumental Art. 5°, sio arrolados os direitos
e garantias fundamentais, incluindo a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranga, a propriedade, ndo logrando, contudo, elenca-los em sua totalidade,
tendo em vista os diversos direitos fundamentais dispersos pelo texto consti-
tucional.”

10. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Go-
net. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 149.

11. BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 02 jun. 2015.

12. Ibid.
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Do mesmo modo, apesar de separados topograficamente, a aten¢do dedi-
cada aos direitos sociais, a ordem social e a econdmica demonstram a intenc¢éo
do legislador em destinar-lhes a importancia que lhes é caracteristica. Assim,
em nosso atual texto constitucional, os direitos sociais sdo tratados no capitulo
IT do Titulo II: “Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a saude, a alimentagio,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do”"

A ordem social, bem como a ordem econdémica, adquiriram status peculiar
a partir da Constituicdo de 1988. No tocante a primeira, encontra-se explicita
no Titulo VIII, quando o texto constitucional aduz que: “Art. 193. A ordem
social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e
a justica sociais*

No titulo VII, que trata da Ordem Econdmica e Financeira, o Texto Mag-
no preconiza que: “Art. 170. A ordem economica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social [...].”**

Conforme se depreende da leitura dos dispositivos acima transcritos, e de
seu status de norma constitucional, toda a ordenagao juridica do pais, assim
como todos os atos concretos do Poder Publico que a0 menos tangenciem a
ordem econdmica e social, deverdo estar compromissados com a realizacdo
da Justica Social, para que sejam reconhecidamente legitimos. E nesta senda
que as disposi¢des constitucionais concernentes a Justica Social ndo poderao
ser afrontadas como meros conselhos, ligados somente a moral, desconexos
do agir estatal. Todas essas disposi¢oes exigem do Estado deveres, ora de fazer,
ora de nao fazer.'®

Pelo exposto, a Constitui¢do de 1988 representou uma peculiar sintese en-
tre Estado de Direito e Estado Social, comprometendo-se no decorrer de seu
texto em velar pelos direitos dos cidadaos, englobando no rol de direitos ga-
rantidos, direitos fundamentais das varias geragdes estudadas pela doutrina.

13. Ibid.
14. Ibid.
15. Ibid.

16. MELLQO, Celso Antonio Bandeira. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 55.
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Pela carga semantica das diretrizes apresentadas no texto constitucional, é
notdrio que a tarefa estatal de conjugar tais objetivos e principios é extremamen-
te ardua, por ligar tendéncias aparentemente divergentes. Assegurar o gozo de
direitos que requerem, por um lado, a abstengio do Estado e, por outro, sua in-
tervengdo, ilustra veementemente o dilema e a complexidade da sociedade atual.

O mestre José Afonso da Silva, ao tratar dos direitos econdmicos e so-
ciais, defende que o direito econdmico tem viés institucional, diferentemente
dos direitos sociais, os quais constituem formas de tutela subjetiva. Contudo,
afirma que tais direitos se entrelacam, posto que os direitos econémicos sdo
pressupostos de existéncia dos direitos sociais, na medida em que somente por
meio da participagdo do Estado na seara econdmica, podera ser assegurada a
tutela dos mais necessitados."”

Assim, a Justica Social tdo almejada pela Constituicdo Cidada ndo requer
apenas a¢des do Estado para a implementa¢do de suas normas. Alids, o ter-
mo “democratico’, acrescido ao Estado de Direito a partir da promulgacdo da
atual Carta Magna, indica a necessidade de requisitos de legitimidade do po-
der preenchidos com o consenso social, ou seja, a participa¢do dos cidadios.
O Estado Social reverbera por toda a Constitui¢io em prol da solidariedade.
Canotilho, ao se referir a ordem juridica portuguesa, tece comentarios que
condizem singelamente com a realidade patria:

A democracia é um processo dindmico inerente a uma
sociedade aberta e ativa, oferecendo aos cidadédos a
possibilidade de desenvolvimento integral e de liberda-
de de participagéo critica no processo politico em con-
di¢des de igualdade economica, politica e social [...]."8

Conforme Yamashita, sob a 4tica da solidariedade inerente ao Estado So-
cial, o Estado Democratico de Direito requer também a participacdo de seus
cidadios para sua concretizagio, consistindo basicamente na persecucdo de
dois propdsitos: Justica e Seguranga sociais."

17. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38. ed. Sio Paulo: Malhei-
ros, 2015.

18. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io.
Reimpressao da 7. ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 287.

19. YAMASHITA, Douglas. Solidariedade e tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. Principio da solidariedade em direito tributario. Sdo Paulo: Dialéti-
ca, 2005. 53-67.
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Justica Social visando a redistribui¢do de renda e igualdade de chances a to-
dos, buscando atingir niveis razoaveis de capacidade existencial, econémica e
cultural. O propdsito seguinte, qual seja, Seguranca Social, tem por base as pre-
missas de bem-estar social - garantido pela prestacdo de servigos publicos bési-
cos e de seguros sociais, e assisténcia social - entendida como um auxilio existen-
cial voltado para a garantia de um minimo de dignidade humana ao cidadao.?

Destarte, a Justiga Social preconizada pela Constituigdo ¢é objetivo que exi-
ge do Estado atengdo aos direitos individuais e coletivos, perpassando tam-
bém a questdo econdmica, tendo em vista que esses direitos se entrelacam de
modo a erigir a cidadania dos individuos rumo a igualdade.

Tributagao: uma questao de deveres e direitos constitucionais

No atual Ordenamento juridico patrio, a obrigagio tributaria é considerada de
natureza ex lege. Isso significa que sua origem independe da vontade ou da cons-
ciéncia do cidadio, estando atrelada tdo somente a lei. Nas palavras de Amaro:

[...] ao afirmar que certas obrigacdes (entre as quais a
tributaria) sdo ex lege, ndo se quer dizer que somente
elas sejam obrigagdes juridicas ou obrigacdes legais.
A fonte das obrigacdes (civis, comerciais, trabalhistas
etc.) ¢ a lei, pois, obviamente, nio se cuida, no cam-
po do direito, de obrigacdes simplesmente morais ou
religiosas. Todas as obrigagdes juridicas sdo, nesse
sentido, legais.”!

O Codigo Tributario Nacional define, em seu Art. 3°, que tributo “[...] é
toda prestagdo pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua san¢io de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”*

20. YAMASHITA, Douglas. Solidariedade e Tributagao. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. Principio da solidariedade em direito tributario. Sdo Paulo: Dialéti-
ca, 2005. p. 53-67.

21. AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2014. p. 246-247.

22. BRASIL. Lein° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis & Unido, Estados e Municipios. Disponi-
vel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm. Acesso em: 02 jun. 2015.
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Pode-se, ainda, complementar tal conceito com o constante do Cédigo Tri-
butario Modelo para a América Latina, lembrado por Paulsen: “[...] tributos
sdo prestacoes em dinheiro, que o Estado, no exercicio de seu poder de impé-
rio, exige com o objetivo de obter recursos para o cumprimento de seus fins.”>

Ponto que merece destaque é que “O tributo néo se confunde com san¢io
[...]”> Ao distinguir as penalidades pecunidrias e as multas fiscais dos tributos,
Torres preleciona que as primeiras, embora sejam prestagdes compulsorias,
“[...] tém a finalidade de garantir a inteireza da ordem juridica tributaria con-
tra pratica de atos ilicitos, sendo destituidas de qualquer intengdo de contri-
buir para as despesas do Estado” O tributo, doutra forma, “[...] é o ingresso
que se define primordialmente como destinado a atender as despesas essen-
ciais do Estado”

Como ja referido, o tratamento dado a tributagdo em nosso ordenamento
juridico ndo se restringe ao Cédigo Tributdrio Nacional, tampouco a outras
leis infraconstitucionais. Qui¢a em vista de tratar-se de importante fonte de
receita para o Estado, o poder de tributar ganhou tratamento de matéria cons-
titucional, segundo o que se depreende da prépria leitura do texto maior.

Este ndo apenas regula tal poder em dispositivos espraiados por todo o
seu corpo (Art. 52, XXXV e 195, por exemplo), como também lhe dedica ca-
pitulo designado Tributagdo e Or¢amento, onde estdo expostos os comandos
estruturantes do Sistema tributdrio Nacional e os principios fundamentais a
ele pertinentes.

A vinculagdo entre o interesse tributdrio estatal e a efetivagdo dos direitos
fundamentais ja justificaria, de per si, a matiz constitucional de que foi investi-
do o poder de tributar, de modo a dotar o Estado de mecanismos juridicos su-
periores, perenes e efetivos de arrecadagiao dos recursos dos (e para) os cida-
déos, perpassando as fases de imposi¢ao, arrecadagio e cobranca dos tributos.

Alias, impende lembrar que, em nosso atual Ordenamento, talvez pouco
reverbere a inafastavel correspondéncia entre os direitos assegurados expli-
citamente no texto constitucional e os deveres deles consequentes. Sdo estes
mesmos deveres que dardo aos primeiros a possibilidade de efetivagio no
corpo social. E o que sustenta Torres, ao tratar da relacio entre tais deveres,

23. PAULSEN, Leandro. Direito tributario: constitui¢io e cddigo tributario a luz da doutrina e
da jurisprudéncia. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 607.

24. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Reno-
var, 2013. p. 291.
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direitos e o poder de tributar: “O poder fiscal se constitui no espago aberto
pelas imunidades e privilégios. Impoe o dever fundamental de pagar tributos,
que aparece ao lado de poucos outros deveres criados pelo Estado de Direito

[.]7*

Na mesma senda, Nabais faz notavel sintese reflexiva dessa correlagdo en-
tre direitos e deveres fundamentais, a qual muitas vezes ressoa combalida-
mente junto ao legislador e aos comumente envolvidos na relagao tributaria.
Sdo as seguintes suas consideragdes a esse respeito:

Voltando-nos agora para os custos dos direitos, po-
demos dizer que, como acabamos de ver, qualquer
comunidade organizada, mormente uma comunida-
de organizada na forma que mais éxito teve até ao
momento, na forma de estado moderno, estd neces-
sariamente ancorada em deveres fundamentais, que
sdo justamente os custos lafo sensu ou suportes da
existéncia e funcionamento dessa mesma comuni-
dade. Comunidade cuja organizagao visa justamente
realizar uma cidadania de liberdade, isto é, um de-
terminado nivel de direitos fundamentais, sejam os
classicos direitos de liberdade, sejam os mais moder-
nos direitos sociais, ndo se pode deixar de ter custos
compativeis com essa liberdade.?

Apesar do entendimento dominante de que os cidaddos tém o dever de
pagar tributos, como uma das bases da experiéncia democritica, a tributagao
ainda é rejeitada socialmente, sendo vista como imposi¢do do Estado ao con-
tribuinte, muitas vezes onerado no pagamento das exagoes.

Contudo, é importante considerar que a concretiza¢do dos direitos funda-
mentais pressupde a presenca de deveres fundamentais. Sejam eles os classicos
deveres liberais que protegem a liberdade, passando pelos deveres de partici-
pacdo politica, pelos deveres econdmicos, sociais e culturais até chegarmos
aos deveres ecologicos. Tais deveres, muitas vezes quedados em segundo pla-
no, sdo imprescindiveis para a consolida¢do da cidadania.

25. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000. v. 3. p. 19.

26. NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos
direitos. Revista de Direito Ptiblico da Economia, v. 5, n. 20, p. 11. (grifo do autor).
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Ao analisar a questdo, importantes representantes da Doutrina pétria as-
sentem ainda na intima vincula¢do dos deveres fundamentais com a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, de vez que esses direitos ndo se restringem
a tutela e promogdo da pessoa em sua individualidade, representando assaz
valores da comunidade no seu conjunto, pelos quais o Estado deve zelar.

Neste sentido, Sarlet frisa que direitos ndo poderdo existir pautados na
desconsiderac¢io dos respectivos deveres. A seguir, sua prelegio in litteris:

Nio é a toa que a maxima de que direitos ndo podem
existir sem deveres segue atual e mais do que nunca
exige ser levada a sério, ainda mais quando na atual CF
houve mencio expressa, juntamente com os direitos, a
deveres fundamentais, como da conta a reda¢io do art.
5°, caput, ao se referir aos direitos e deveres individuais
e coletivos, isto sem levar em conta outras referéncias
diretas a deveres ao longo do texto constitucional. [...]
Ja os deveres fundamentais de pagar impostos, de co-
laborar na administracdo eleitoral, de prestar servico
militar, entre outros, sio deveres usualmente reporta-
dos a categoria dos deveres autonomos.”

Com a constitucionalizagdo do interesse tributario estatal, surge o que se
convencionou denominar de dever fundamental de pagar tributos. Destarte,
sendo a Constituicdo um corpo de normas de cunho superior, tais dispositivos
obrigam tanto o Estado quanto os individuos, inclusive no tocante aos tributos.

Meirelles em mais uma de suas contribuig¢des a Ciéncia Juridica, ao definir
Direito, fa-lo com as seguintes palavras, tteis na discussdo quanto a obriga¢ao
de pagar tributos:

O Direito, objetivamente considerado, é o conjunto
de regras de conduta coativamente impostas pelo
Estado. [...] é o complexo das condi¢bes existenciais
da sociedade, asseguradas pelo Poder Publico. Em
ultima analise, o Direito de traduz em principios de
conduta social, tendentes a realizar a Justi¢a.?®

27. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 240-242.

28. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 41. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. . 35.
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Diante da necessidade de redistribuir riquezas, Rawls, por sua vez, assente
que o imperioso dever de pagar tributos deva ser exigido pelo Estado, que,
alids, desempenha papéis bem definidos em sua teoria:

[...] o fornecimento e o financiamento dos bens pu-
blicos devem ficar a cargo do Estado, e alguma regra
imperativa que exija o pagamento deve ser imposta.
Mesmo se todos os cidadios estivessem dispostos a
pagar o que lhes cabe, supde-se que eles s6 o fariam,
se tivessem a certeza de que os outros também paga-
rdo a sua quota.”

A teoria da justica como equidade de Rawls™, representando uma reto-
mada da centralidade da questdo do justo no Direito, permite-nos analisar
a tributa¢do como complexo mecanismo a servico do Poder Publico para o
alcance dos objetivos previstos constitucionalmente. E pelo ato de tributar que
o Poder Publico gerencia e financia a sociedade, a partir das necessidades in-
dividuais e coletivas, com a finalidade de alcangar a justica.

Como ja discorrido anteriormente, Rawls compreende a sociedade como
um empreendimento cooperativo que deve ser vantajoso para todos. Nesse
sentido a estrutura basica tem o importante papel de nortear essa cooperagio,
de modo que todos tenham oportunidade equitativa dentro dessa sociedade.
Essa ideia, segundo Rawls sugere que a distribuicdo de bens primarios deve
ocorrer conforme um sistema justo.*!

Para compreender o modo como esse autor caracteriza os bens sociais pri-
marios, julga-se necessario retomar o modo como ele descreve as partes con-
tratantes da posi¢do original. Essas sdao entendidas como pessoas racionais e
razoaveis, livres e iguais, capazes de cooperar e de ter uma concepgdo de bem.
Nesse sentido, os bens sociais primarios sio definidos, em apartada sintese,
como coisas as quais o homem racional pode almejar. Nas palavras de Rawls:

Os bens primarios, como ja observei, sio coisas que
se supde que um homem racional deseja, ndo im-
porta o que mais ele deseje. Independentemente de
quaisquer que sejam em detalhes os planos racionais

29. RAWLS, op. cit., p. 295.
30. Ibid.
31. Ibid.
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de um individuo, supde-se que hda vérias coisas das
quais ele preferiria ter mais a ter menos. Tendo uma
maior quantidade desses bens, os homens podem ge-
ralmente estar seguros de obter um maior sucesso na
realizagdo de suas inten¢des e na promogio de seus
objetivos, quaisquer que sejam eles. Os bens sociais
primarios, para apresentd-los em categoria ampla,
sao direitos a liberdades e oportunidade, assim como
renda e riqueza.®

Interessante ressaltar que ele aponta para a realizagdo da Justica Social ndo
pela via da recompensa a virtude ou ao mérito moral de cada individuo. E o
faz argumentado que, primeiramente, alguns dispéem de dons naturais que os
colocam em vantagem diante dos outros. Alguns sdo mais beneficiados pela
loteria natural, sendo mais fortes, mais saudaveis, mais inteligentes.** Ademais,
as virtudes ou os méritos de cada um sao valorizados de forma diferente pela
sociedade no decorrer do tempo. A exemplo, a sociedade espartana valorizava
a forca e a perfeicdo do corpo, descartando, logo ao nascer, as criangas com
deficiéncias fisicas. Ja na sociedade ateniense, era preponderante a valorizacdo
do intelecto. Em uma sociedade machista, pode ser mais dificil para uma mu-
lher alcancar sucesso e visibilidade. E assim por diante.

Tanto as aptiddes pessoais quanto as qualidades valorizadas pela sociedade
sdo moralmente arbitrarias, isto ¢, ndo se pode reivindicar tais créditos, por
nao dependerem empenho ou escolhas. Ou seja: Rawls busca demonstrar que
a valoriza¢ao de determinadas contingéncias e aptidoes pela sociedade néo é
consequéncia de nossa vontade. Entretanto, mesmo os que nio dispdem de
tantos talentos valorizados socialmente, merecem a protecao do Estado, por
fazerem parte da comunidade e do contrato.*

Destarte, pode-se dizer que os mais abastados economicamente devem
contribuir de forma mais detida para a redistribuicdo dos bens necessarios
a vida boa. Rawls* afirma que a partir do momento em que os principios
de justica indicam os moldes da cooperagio social, os cidadidos passam a ser

32. Tbid., p. 98.
33. Ibid.
34. Tbid.
35. Tbid.
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merecedores dos beneficios alcangados por meio das regras acordadas. Assim,
a justica distributiva ndo pretende recompensar dotes ou mérito moral, como
a visdo aristotélica preconizava, mas, sim, atender as expectativas legitimas
dos cidadaos, oriundas dessas regras prévias, estabelecidas socialmente. Mes-
mo que desse raciocinio possa advir uma onerosa tributacdo a renda de uma
parcela mais favorecida, destinando o produto recolhido ao atendimento das
necessidades de outras classes.

Tendo em vista ndo estarem sob discussdo as aptiddes pessoais que cada
um logrou na loteria da vida, Rawls afirma que

Um sistema justo, portanto, determina aquilo a que
os homens tém direito; satisfaz suas expectativas legi-
timas, que sdo fundadas nas institui¢des sociais. Mas
aquilo a que elas tém direito ndo é proporcional nem
depende do valor intrinseco das pessoas. Os princi-
pios da justica que regulam a estrutura basica e espe-
cificam os deveres e obrigacdes dos individuos ndo
mencionam o mérito moral, e as partes distributivas
ndo tendem a corresponder-lhe.*

Infere-se que esse filosofo propde um compromisso soliddrio dos atores
sociais, aceitando que se tire proveito de circunstancias naturais e sociais se, e
somente se, de tal ato resultar o bem de todos. Nesse tocante, eis o que afirma
acerca das institui¢oes sociais:

36. Ibid., p. 243.
37. Tbid., p. 109.
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Podemos rejeitar o argumento de que a ordenagéo
das instituicoes é sempre defeituosa porque a distri-
bui¢io de talentos naturais e as contingéncias sociais
sdo injustas, e essa injustica deve inevitavelmente
transferir-se para as organiza¢bes humanas. Oca-
sionalmente, essa reflexdo é apresentada como uma
desculpa para se ignorar a injustica [...]. A distribui-
¢80 natural ndo justa nem injusta [...]. O que é justo
ou injusto é o modo como as institui¢des lidam com
esse fatos.””
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Na medida em que o sistema proporciona tais bens primarios aos cidadaos,
especialmente aos mais necessitados, ele é um sistema justo. O fato é que o Es-
tado, autonomamente, ja demonstrou nao ser capaz de arcar com todas as ne-
cessidades individuais e sociais. Densifica-se, a partir de entdo, uma nogéo de
Tributagdo como mecanismo voltado ndo apenas para o aparelhamento do Es-
tado, mas como um meio de redistribuicdo dos bens que a sociedade necessita,
permitindo também que cada cidaddo implemente seu plano particular de vida.

Em sociedades como a nossa, em que os regimes democraticos vieram
substituir regimes ditatoriais, um extenso rol de direitos fundamentais foi
estabelecido, o que resultou em certa negligéncia aos deveres fundamentais.
Pode-se afirmar que a sociedade tem reclamado cada vez mais do Estado o
cumprimento das normas constitucionais garantidoras de direitos, olvidando-
-se, a0 se omitir ou se evadir da tributagdo, das inevitaveis consequéncias so-
ciais dessa atitude.

A sociedade vive a custa do Estado, enquanto o Estado exige recursos da
propria sociedade para manter-se. Nessa perspectiva, o dever fundamental de
pagar tributos é também instrumento de robustecimento da dignidade da pes-
soa humana, na medida em que requer de cada individuo a assunc¢io de seus
deveres, exigindo do Estado a contrapartida pertinente.

Contribuindo com esse raciocinio, Ralws indica que o Estado requer me-
canismos de arrecadagdo de recursos para, posteriormente, redistribui-los
equanimemente na sociedade.®® Ao discorrer sobre o assunto, ressalta que o
sistema de tributa¢io se insere no setor de distribui¢dao do Estado, com o ob-
jetivo de angariar a receita necessaria para que o governo possa fornecer os
bens publicos e garantir que o principio da diferenca seja satisfeito. Isto é, a
tributagdo, no seio das institui¢des sociais, vai propiciar a redistribuicdo de
bens e o alcance da justica social.

O Estado se tornou personagem essencial para o alcance dos principais
objetivos constitucionais, tal qual a manutengao de organismos de garantia
dos direitos de liberdade — a exemplo de forgas policiais, 6rgaos judiciarios,
corpos legislativos, e de promogao de direitos sociais — como creches, escolas,
hospitais, sistema previdencidrio, dentre outros.*

38. Ibid.

39. PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Org.). Principios de direito financei-
ro e tributario: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de janeiro:
Renovar, 2006.
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Ao empreender analise comparativa entre a teoria de justiga como equida-
de, formulada por Rawls, e as finalidades da tributagdo no Estado Social con-
temporéineo, a nogao de justa distribuigdo de bens pode ser apontada como o
objetivo comum. Para Rawls, a fungdo correta do Poder Publico é realizar a
justica distributiva, emprestando valor social prioritario as necessidades dos
menos favorecidos. Assim, a tributagdo, como instrumento para a justia so-
cial, deve ser regida por principios de justica que assegurem o alcance da al-
mejada igualdade.®

Ao tributar, o Estado materializaria interesses a ele confiados na posi¢ao
original. Ao ser tributado, o cidaddo-contribuinte tem acesso a bens da vida e
ao exercicio de liberdades. Ao arrecadar, o Estado deveria realocar os recur-
sos, devolvendo-os na forma de beneficios a toda a coletividade.

A tributagao vem-se erigindo no ordenamento juridico como obriga¢ao
social, sendo meio para a obteng¢do dos recursos necessarios a satisfagido das
necessidades individuais e coletivas, intrinsecamente ligada a nog¢éo de so-
lidariedade e cidadania. O delicado encargo consiste em estabelecer limi-
tes & acdo estatal, definindo as regras pelas quais os sujeitos envolvidos nas
relagdes tributdrias contribuirdo efetivamente rumo a uma sociedade mais
equanime.

Limites ao poder de tributar do Estado

A discussdo acerca dos limites ao poder de tributar do Estado sintetiza a
complexa relagdo entre tributagao, direitos fundamentais e justica social. E o
faz por duas vias: de uma banda, pelo fato de a tributa¢io ser instrumento de
efetivacdo de justica social, pela redistribuigdo de bens e riquezas; de outra,
porque os limites impostos a tributagdo asseguram que um minimo vital seja
mantido incélume, de modo a que os individuos possam concretizar seus pla-
nos de vida pelo gozo de direitos constitucionais.

O poder de tributar do Estado deve ser entendido como poder-direito, ju-
ridicamente institucionalizado. Pelo consentimento popular, o Estado ¢ auto-
rizado a restringir direitos na esfera da liberdade e da propriedade individual,
de modo a reunir aportes financeiros que subsidiem sua atuagdo na busca do
interesse publico.

40. RAWLS, op cit.

190



7 - Rawls e o direito tributario brasileiro: influéncias e perspectivas

Na medida em que se encontrar revestido de constitucionalidade, o tributo
sera legitimo e, portanto, devido. O poder de tributar é, portanto, uma decor-
réncia inevitavel da soberania que o Estado exerce sobre as pessoas de seu ter-
ritério, ao qual corresponde, por parte dos individuos um dever de prestacio.

O Cédigo Tributario Nacional, no teor de seu Artigo 3°, apresenta a atual
defini¢ao legal de tributo em nosso ordenamento juridico: “Tributo é toda
prestagido pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa ex-
primir, que néo constitua san¢io de ato ilicito, instituida em lei e cobrada me-
diante atividade administrativa plenamente vinculada’™*!

Ao afirmar que tributo é uma prestagdo “instituida em lei’, fica patente a
estrita relagdo estabelecida pelo legislador entre a tributagdo e legalidade. Esse
principio assume importancia singular na seara tributaria, conferindo a nogao
de tributo o matiz constitucional em nosso ordenamento juridico.

A despeito do inafastavel dever de pagar tributos, com o qual os cidadaos
deve arcar, existem contornos aos quais o Estado se submete no exercicio de
seu poder de tributar. Nao fosse assim, o Fisco invadiria livre e despotica-
mente a esfera patrimonial do cidadéo, sob a alega¢do de suprir necessidades
individuais e coletivas. Nessa hipotese, ao invés de assegurar direitos, o Estado
os estaria infringindo com a pratica de condutas maculadas pela eiva da in-
constitucionalidade.

E esclarecedor o conceito de Machado ao afirmar que o Direito Tributério
“[...] é o ramo do direito que se ocupa das relagdes entre o Fisco e as pessoas
sujeitas a imposi¢oes tributarias de qualquer espécie, limitando o poder de tri-
butar e protegendo o cidaddo contra os abusos desse poder.”**

Nesse cenario, ganha relevancia a discussdo acerca das limitagdes ao poder
de tributar do Estado. Esses limites, impostos constitucionalmente, tem o escopo
de assegurar que o poder de império do Estado ndo viole os ideais de igualdade
e justica, caracterizadores da tonica harmdnica do ordenamento juridico pétrio.

Cabe lembrar, a propdsito, que o objeto principal da Justia Social, no pen-
samento de Rawls, consiste na estrutura de base da sociedade e na atuacdo das
institui¢des sociais. Estas distribuem os 6nus e bonus advindos da cooperagio
da sociedade. Nesse tocante, afirma:

41. BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966.

42. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 49-50 (grifo nosso).
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Tomadas em conjunto como um unico esquema, as
institui¢oes sociais mais importantes definem os di-
reitos e deveres dos homens e influenciam seus pro-
jetos de vida, o que eles podem esperar vir a ser e o
bem-estar econdmico que podem almejar.*

O Estado e suas instituigdes sdo responsaveis por assegurar a eficicia das
prerrogativas constantes na Lei Maior. Nesse diapasdo, as diretrizes que o
Estado devera seguir, no exercicio de sua atividade tributante, arrecadadora
e realocadora, mantém relagdo de continéncia com as previsdes e objetivos
constitucionais. Ndo sendo o poder de tributar absoluto, a Constitui¢ao Fede-
ral ¢ responsavel por definir o modo pelo qual o Estado exercera esse poder,
conforme os principios constitucionais e tributarios.

Na licdo de Amaro “[...] as chamadas limitagdes do poder de tributar in-
tegram o conjunto de tragos que demarcam o campo, o modo, a forma e a
intensidade de atuagdo do poder de tributar (ou seja, do poder, que emana da
Constitui¢do, de os entes politicos criarem tributos)”*

Baleeiro, por sua vez, ao empreender andlise acerca da Lei Fundamental,
afirma que o Sistema Tributdrio Nacional se “[...] movimenta sob a complexa
aparelhagem de freios e amortecedores, que limitam os excessos acaso detri-
mentosos & economia e a preservagao do regime e dos direitos individuais”*

A quintesséncia dessas limitacdes ao poder de tributar é equilibrar a rela-
¢do entre contribuinte e Fisco, revelando a seguranca juridica que deve subja-
zer a essa relagdo. Tais limites, previstos constitucionalmente, sdo basicamente
oriundos das imunidades tributarias e dos principios, aos quais nos detere-
mos adiante. Contudo, a Constitui¢do Patria contém, em todo o seu texto,
normas inibidoras do poder de tributar do Estado, ndo estando esta matéria
circunscrita a se¢do “Das limitacdes ao poder de tributar”. Dai dizer-se que os
tais limites devem ser analisados de forma sistémica, consoante o espirito da
Constituicdo.

43. RAWLS, op cit., p. 8.

44. AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva,
2014. p. 107 (grifo do autor).

45. BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des constitucionais ao poder de tributar: a luz da Consti-
tuicdo de 1998 até a Emenda Constitucional n° 10/1996. 11. ed. rev. e comp. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 2.
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Principios constitucionais: fundamentos rumo a equidade

A Constitui¢ao Federal de 1988 traz em seu bojo um extenso rol de dire-
trizes, implicitas e explicitas, que visam assegurar o alcance dos seus objetivos
fundamentais, norteando o sistema e servindo de critério para sua inteleccéo.
Acerca dos principios, Carrazza afirma que principio juridico é um enunciado
légico o qual, por seu cunho geral, ocupa posi¢ao de relevincia no ordena-
mento, vinculando o entendimento e a aplica¢do das normas juridicas.*

No ambito tributario, esses principios sdo limites a invasdo patrimonial a
que tende o Estado no exercicio de sua competéncia tributaria, sendo consi-
derados garantias individuais do contribuinte, com status de clausula pétrea,
conforme jurisprudéncia ja firmada pelo Supremo Tribunal Federal.

Face a sua fun¢io vinculadora e informadora, os principios sio pontos de
apoio normativo para a aplicagdo do Direito. Na licio de Cunha, os principios
tém diversas fungdes, também pertinentes quando analisadas sob o prisma
da tributagdo. Em sua fun¢do nomogenética, a abstracao e a generalidade dos
principios geram normas, pelo fato de estas serem pormenorizagdes dos con-
tetdos principiolégicos. E nesse compasso que as normas tributarias devem
obediéncia a essas vigas mestras norteadoras do ordenamento patrio.*”

Na fungdo hermenéutica, os principios guiam o exegeta no processo in-
terpretativo, suprindo eventuais lacunas e fixando os limites constitucionais a
interpretacio da lei. Apresentando as normas a nédoa da inconstitucionalida-
de, também ¢é fun¢ao dos principios inibir sua eficécia, exigindo do legislador
postura fiel ao discurso principiolégico (fungdo inibidora). Nos casos em que
a situagdo ndo for contemplada pela lei, os principios, em sua fungio supletiva,
suprir-lhe-do a falta. Ademais, os principios servem para regular o sistema
e projetar o texto constitucional sobre a sociedade (fungoes reguladora e de
projegdo).

Rawls assente que os principios de Justi¢a permeiem todo o Ordenamen-
to e as instituicdes sociais, servindo de bussola a acio do Poder Publico, e
justificando seu proceder.*® Corroborando com esse posicionamento, ao qual
aderimos, Ataliba afirma:

46. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30. ed. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2015.

47. CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Principios constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

48. RAWLS, op cit.
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Principios sdo as diretrizes magnas do sistema juri-
dico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda
a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos or-
gdos do governo. Expressam a substancia ultima do
querer popular, seus objetivos e designios, as linhas
mestras da legislagdo, da administracio e da jurisdi-
¢do [...].*

O desrespeito a esses vetores consistira em flagrante transgressdo ao pro-
prio sistema no qual estdo inseridos. Néo fosse assim, os ditames constitucio-
nais estariam totalmente desprovidos de eficacia juridica, fadados a condigao
de simples conselhos, apartados da categoria de norma juridica. Conforme a
irrepreensivel ligdo de Mello:

A desatencéo ao principio implica ofensa nio ape-
nas a um especifico mandamento obrigatério, mas
a todo sistema de comandos. E a mais grave forma
de ilegalidade ou inconstitucionalidade, [...] porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, sub-
versdo de seus valores fundamentais, contumédia
irremissivel a seu arcabougo légico e corrosiao de sua
estrutura mestra.>

Assim, também em ambito tributario, a Constitui¢ao apresenta principios
especificos que tem por objetivo assegurar que o vetor axioldgico da equidade
seja respeitado nas relagdes entre Fisco e contribuinte.

Igualdade: principio, objetivo e direito

A jgualdade, também denominada isonomia, é considerada sobreprin-
cipio do Estado Democratico, funcionando como eixo definidor de legiti-
midade do Direito, sendo objetivo a ser atingido com a justica social. Assim
considerada, a igualdade é mencionada na Constituigdo em varios artigos,
demonstrando as inimeras relagdes que podem ser estabelecidas entre

49. ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢io. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2011. p. 34.

50. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. 32. ed. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 2015. p. 230.
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isonomia e outros principios constitucionais, aplicaveis aos mais diversos
ramos da Ciéncia Juridica.

Merece destaque sua indelével presenca no Art. 5°, como principio, direito
e objetivo, quando o Texto Magno afirma que “[...] todos sdo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]”

Tal previsdo traz a baila um ponto densamente discutido pela doutrina,
que é o da conceituagdo de igualdade formal e igualdade material.

Igualdade formal é geralmente ligada a nogdo de igualdade juridica, cor-
respondendo & primeira parte do Art. 5° (todos sdo iguais perante a lei). Tem
por escopo a esfera normativa, que deve primar pelo tratamento uniforme
e universalizante dos individuos diante da lei. Importante ressaltar que essa
concepeao de isonomia deve pairar sobre o ordenamento juridico néo ape-
nas quando da aplicacdo da norma, mas também quando de sua edi¢do. Dai
dizer-se que os destinatarios do principio da igualdade sdo tanto o legislador
quanto o aplicador do direito.

No expressar juridico de Mello,

A Lei néo deve ser fonte de privilégios ou persegui-
¢Oes, mas instrumento regulador da vida social que
necessita tratar equitativamente todos os cidadéos.
Este é o contetido politico-ideoldgico absorvido pelo
principio da isonomia e juridicizado pelos textos
constitucionais em geral, ou de todo assimilado pelos
sistemas normativos vigentes.*

Nesse sentido, a igualdade é vista como vetor axiologico das normas de
nosso ordenamento, permeando também as normas de teor tributario.

A igualdade material, por seu turno, incide no d4mbito da eficcia so-
cial. Intenta assegurar a todos os individuos tratamento uniforme perante
os bens da vida, visando o estabelecimento de iguais condigdes de fato para
que os cidaddos possam usufruir seus direitos fundamentais, resultando em

51. BRASIL. Constitui¢do (1988). (Grifo do autor).

52. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteudo juridico do principio da igualdade. 23.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 10.
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igualdade efetiva para todos. Nessa acep¢ao, o principio da igualdade é ins-
trumento juridico de promocao de justica social.

Por contraditério que parega, o preenchimento desse fosso abissal entre
os aspectos formal e material da igualdade requer, muitas vezes, o emprego
de tratamento desigual aos individuos. Outrossim, ndo se podera designar
por justo um sistema que dispense idéntico tratamento a todos, posto que,
fazé-lo indistintamente, desconsiderando as particularidades dos individuos,
contribuiria para a perpetuacio das diferencas, distanciando esse sistema da
almejada igualdade.

Nessa medida, vem a baila o desafio de um tratamento isonémico e ao
mesmo tempo diferenciador. A igualdade relativa, concebida por Aristételes,
expressa na ideia de aquinhoar os iguais igualmente e os desiguais desigual-
mente, conforme suas desigualdades, ndo sera suficiente para nortear a cria-
¢do e aplica¢ao das normas. O dilema estd em identificar, por critérios legiti-
mos, os iguais e os desiguais, fazendo-o sem agredir os objetivos intrinsecos
ao principio da isonomia.

Ao se debrugar sobre o assunto, Mello assevera que as discriminagdes sdo
admissiveis quando se verifique uma relagdo ldgica entre o fator de discrimi-
nagdo e a diferenciacdo procedida. O principio da igualdade responde pela
nogio de proibi¢ao do arbitrio, constituindo-se em critério negativo e limita-
dor da competéncia do legislador, com base no qual sdo censurados casos de
flagrante desigualdade.”

Na visdo de Mello, quatro requisitos precisam ser preenchidos para que a
discriminagéo legal ndo incorra em violagdo da isonomia:

1) que a discriminagdo ndo atinja de modo atual e
definitivo um s6 destinatario determinado; 2) que o
fator de desigualagdo ndo envolva elementos exter-
nos aos fatos, situacdes ou pessoas por tal modo de-
sequiparadas; 3) que haja nexo légico entre o fator
de desigualagio e a discriminagio legal estabelecida
em razdo dele; 4) que o nexo ldgico seja estabelecido
consoante os interesses constitucionais, visando ao
bem publico.*

53. Ibid.
54. 1d. Tbid,, p. 41.

196



7 - Rawls e o direito tributario brasileiro: influéncias e perspectivas

Pelo exposto, quando as normas juridicas dispensarem tratamento dife-
renciado aos individuos com fulcro em justificada relagao logica, essa discri-
minagio sera legitima, por se mostrar razoavelmente pertinente aos interesses
acolhidos pelo texto constitucional.

Nesse contexto, o principio da igualdade é um preceito maior, aplicavel a
qualquer ramo do direito, ja que decorrente de direito individual fundamental.
Pode-se afirmar que, no Direito Tributdrio, materializa-se pelos subprincipios
da isonomia tributdria e da capacidade contributiva, pelos quais empreende
conferir equidade as relagdes tributdrias.

O principio da isonomia tributaria, ou igualdade tributdria, esta expresso
no Art. 150, II, CF/88, indicando ser vedada a institui¢ao de tratamento desi-
gual entre contribuintes que se encontrem em situa¢do equivalente, proibida
qualquer distin¢do em razdo de ocupagio profissional ou fun¢io por eles exer-
cida, independentemente da denominagao juridica dos rendimentos, titulos
ou direitos.

Contudo, a leitura do referido artigo 5°, portador do principio da isonomia
genérica, poderia render dividas quanto a real necessidade de observancia do
Art. 150, II. Se todos sdo iguais perante a lei, o que motivou o legislador cons-
tituinte a reproduzir a mesma orienta¢ao na se¢do Das Limita¢des ao Poder
de Tributar?

Avila, em seus apontamos, delimita bem a dimensio normativa do princi-
pio da igualdade em matéria tributdria como limite ao poder de tributar:

Quanto ao nivel em que se situa, caracteriza-se, na
feicdo de principio e de regra, como uma limitagdo
de primeiro grau, porquanto se encontra no ambito
das normas que serdo objeto de aplicagio e, na fun-
¢do de postulado, como limitacdo de segundo grau,
ja que orienta o aplicador na relagdo que deve inves-
tigar relativamente aos sujeitos, ao critério e a fina-
lidade da diferenciagdo; quanto ao objeto, qualifica-
-se como uma limita¢do positiva de agdo e também
negativa, na medida em que exige uma atuagdo do
Poder Publico para igualar as pessoas (igualdade de
chances, a¢oes afirmativas), bem como proibe a uti-
lizagao de critérios irrazoaveis de diferenciagdo ou o
tratamento desigual para situacdes iguais; quanto a
forma, revela-se como uma limitagdo expressa, mate-
rial e formal, na medida em que, sobre ser expressa-
mente prevista na Constituigdo Federal (art. 5° e art.
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150, II), estabelece tanto o conteiido quanto a forma
da tributagdo.*

Nesse leque juridico, pode-se afirmar que o meio mais concreto de a iso-
nomia tributdria alcangar, ou pelo menos tangenciar, o ideal de equidade seja
pelo principio da capacidade contributiva. Afinal, a tributagdo justa envolve
bem mais que a simples arrecadagdo de recursos. Requer, conforme preconiza
Rawls, “[...] arrecadar a receita exigida pela justica.”

Conclusao

O escopo deste trabalho foi verificar a existéncia de influéncias da teoria
da Justica como equidade, de autoria de John Rawls, no Direito Tributario bra-
sileiro. Tal desiderato se cumpriu a partir do confrontamento entre conceitos
apresentados nessa teoria e a abordagem constitucional conferida ao Direito
Tributério patrio. As influéncias sao, de fato, verificaveis, na medida em que,
tanto na teoria de justica analisada, quanto em nosso Ordenamento, a atuagao
negativa ou positiva do Estado devera ser pautada no compromisso constitu-
cional pela constru¢do de uma sociedade mais igualitaria.

Primeiramente, tratou-se de apresentar conceitos relevantes a teoria da
justica como equidade, dentre os quais os principios de justica, reconhecidos
como recurso essencial a nortear as instituicdes sociais rumo a justa distri-
bui¢do de bens e a almejada Justi¢a Social. Restou demonstrado o prestigio
conferido aos tais principios, tanto em nosso Ordenamento quanto na teoria
de John Rawls, pensados como diretrizes basilares para a tessitura das relagdes
entre os individuos e entre os individuos e o Estado.

Em seguida, analisou-se a tributagdo no Estado brasileiro sob a perspectiva
do objetivo fundamental republicano de constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria, compromisso este selado pela garantia de direitos fundamen-
tais no proprio texto constitucional. Identificou-se a tributagdo como resul-
tante do dever de solidariedade e cooperacido inerente a vida em sociedade,
bem como meio para a atuagdo positiva do Estado, pela prestagdo de servigos

55. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p-
349.

56. RAWLS, op. cit., p. 307.
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e pela redistribuicdo de renda, bens e riquezas. Neste ponto, mais uma vez
as contribuicoes de Rawls se mostraram pertinentes ao cardter e a funcao da
tributacao.

Dando seguimento a pesquisa, tratou-se dos limites ao poder de tributar
do Estado, decorrentes do cariz constitucional conferido ao Direito Tribu-
tario em nosso Ordenamento. Tais limites demonstram o cuidado do texto
magno em assegurar que o Estado ndo apenas arrecade, mas o faga de modo
a respeitar a igualdade como principio constitucional informador do direito
tributario. Novamente, fica patente a funcio do Estado na redistribui¢do de
riqueza e a necessidade de observancia da igualdade como supraprincipio, ob-
jetivo republicano e direito do cidadao. Verifica-se o principio da capacidade
contributiva como materializagdo da igualdade no direito tributario brasilei-
ro, abrindo caminhos e perspectivas para novos trabalhos e aprofundamentos
acerca da matéria.

Concluida a proposta deste artigo, confirma-se que essa protecdo tem por
bussola o primado da Igualdade e da Justiga, em harmonia com o ideario apre-
sentado na teoria da justica como equidade. Outrossim, conclui-se que a exegese
da norma tributéria deve ocorrer em harmonia com os principios e objetivos
constitucionais. Neste espeque, o exercicio do poder de tributar do Estado deve
observar as previsoes da lei fundamental, conferindo ao direito tributario feicdo
instrumental para o alcance de uma sociedade menos desigual.

Referéncias

AMARQO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2014.
ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigio. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2011.

AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. BALEEIRO,
Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar: a luz da Constituicdo de 1998 até
a Emenda Constitucional n° 10/1996. 7. ed. rev. e comp. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 02 jun. 2015.

BRASIL. Constituigdo (1946). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 02 jun. 2015.

BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional
e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm. Acesso em: 02 jun.
2015.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. Reim-
pressdo da 7. ed. Coimbra: Almedina, 2015.

199



Republicanismo entre ativismos judiciais e proibi¢ao do retrocesso:
da protegao as mulheres a satde publica

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015.

CASTILHO, Ricardo. Justiga social e distributiva: desafios para concretizar direitos sociais. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.

CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Principios constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

GARGARELLA, Roberto. As teorias da justi¢ca depois de Rawls: um breve manual de filosofia
politica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008.

GODOI, Marciano Seabra de. Principio da solidariedade em direito tributdrio. Sio Paulo:
Dialética, 2005.

KELLY, John. Uma breve historia da teoria do direito ocidental. Sao Paulo: VMF Martins Fon-
tes, 2010.

KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporanea: uma introdugio. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2006.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 36. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 41. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. 32. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2015.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 23. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2015.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direi-
tos. Rev. Dir. Puabl. Economia, v. 5, n. 20, out. 2007.

PAULSEN, Leandro. Direito tributario: constitui¢do e codigo tributdrio a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Org.). Principios de direito financeiro
e tributario: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.

RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
ROSAS, Jodo Cardoso. Manual de filosofia politica. Coimbra: Almedina, 2008.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 19. ed. Sio Paulo: Renovar,
2013.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000. v. 3.

YAMASHITA, Douglas. Solidariedade e tributagao. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Mar-
ciano Seabra de. Principio da solidariedade em direito tributario. Sio Paulo: Dialética,
2005. p. 53-59.

200



Universalidade do direito a satde e suas contradicdes no
Estado democrético

Fernanda Dayane dos Santos Queiroz’
Céssius Guimaraes Chai?
DOI: 10.52695/978-65-5672-018-0-p201-221

1. Mestra em Direito na linha de pesquisa Politica e Institui¢des do Sistema de Justica pelo
Programa de Pos-Graduagdo em Direito e Instituigoes do Sistema de Justica da Univer-
sidade Federal do Maranhao (UFMA). Bolsista FAPEMA. E-mail: fernandadayane.quei-
roz@gmail.com.

2. Professor associado PPGDIR/UFMA e professor permanente PPGD/FDV. Pesquisador Vi-
sitante — Beijing Criminal College, Normal University of Beijing e Universidade do Porto,
Portugal.

201



Republicanismo entre ativismos judiciais e proibi¢ao do retrocesso:
da protegao as mulheres a satde publica

Introducao

As Constitui¢des brasileiras anteriores a Constituicdo de 1988, pouco tra-
tavam acerca do direito a satde, sendo que as referéncias feitas consistiam na
remissdo as competéncias legislativas e administrativas.

A primeira vez que o termo direito a saude surgiu em uma Constitui¢ao
brasileira foi em 1934, quando no inciso II, do artigo 10, a trouxe como com-
peténcia concorrente da Unido e dos Estados. Na Constituicdo autoritaria de
1937 ndo houve nenhuma referéncia. Em 1946, inclui-se a competéncia da
Unido para legislar sobre normas de protecdo a satide, o que permanece na
Constitui¢do de 1967.

Em 1988 foi promulgada a primeira constitui¢ao responsavel por dar im-
portancia a saude, tratando-a como direito social fundamental que deve estar
ao alcance de todos e é dever do Estado.

Nas palavras de Marques; Mendes (2007, p. 36):

A adogdo do direito a universalidade das a¢des e ser-
vicos de saide deve ser pensada a partir da constru-
¢do do Estado Democritico de Direito. Isso porque a
universalidade constitui um principio desse Estado,
que garante a cobertura dos riscos sociais de sua po-
pulagio.

Ribeiro et al. (2010, p. 464.465) acerca do direito a saude nas Constitui¢oes
brasileiras, sintetizam da seguinte forma:

As Constitui¢des Brasileiras, como se pode constatar,
ndo conferiram aos brasileiros um Direito a Satde,
tendo focada a sua preocupac¢io em tratar da compe-
téncia da Administragdo Publica para tragar parame-
tro para os cuidados com a saide. A exce¢ao quanto
a garantia do Direito a Saude foi a Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 que, além de
expressamente consagrar o Direito a Saude, remode-
lou e reestruturou uma politica publica de satde, an-
tes fundada nos moldes da retribui¢do contributiva
do sistema formado pelo INAMPS, para se alicercar
nos principios: da descentralizacdo; do acesso uni-
versalizado a saide como direito de cidadania; e na
gestdo participativa que rege o entdo Sistema Unico
de Saude.
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Sobre a conceituagdo do termo satude, pode-se afirmar que até a década
de 1940 no Brasil, antes de iniciada a Reforma Sanitaria, de promulgada a
Constitui¢do atual, antes também da caracteriza¢do do Estado brasileiro como
um Estado Social, a satide era considerada como a auséncia de doenca, sendo
problema de ordem individual.

Posteriormente, em 1946, a saide tem a sua defini¢cdo firmada pela Or-
ganizacdo Mundial da Satde - OMS, representando o estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo meramente a auséncia de doenca ou
incapacidade.

Assim, a Lei n° 8080/90 — Lei Organica da Satde (LOS) corrobora com o
entendimento da OMS que considera saude um estado de bem-estar, o que
pode ser depreendido da leitura do artigo 3°:

Art. 3°. Os niveis de satide expressam a organiza-
¢do social e econdmica do Pais, tendo a sade como
determinantes e condicionantes, entre outros, a ali-
mentacdo, a moradia, o saneamento bdsico, 0 meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educagdo, a atividade
fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e ser-
vigos essenciais.

Pardgrafo unico. Dizem respeito também a saude as
acdes que, por forca do disposto no artigo anterior, se
destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi-
¢oes de bem-estar fisico, mental e social.

Porém, o conceito da OMS ¢é considerado como inalcangavel. Para Segre
(1997, p. 539):

O conceito da OMS passou a ser considerado “irre-
al, ultrapassado e unilateral”. Irreal, pois a perfeicdo é
uma utopia; ultrapassado, por fazer a distingdo entre
fisico, mental e social, ja afastada pela moderna ciéncia
médica; e unilateral, na medida em que elimina toda
a subjetividade que impregna a nogao de bem-estar.

Nesse sentido, Segre (1997, p. 542) conceitua a satide como: “um estado de
razoavel harmonia entre o sujeito e sua propria realidade”

Este artigo busca analisar os fatores que moldaram o processo de univer-
saliza¢do da saude publica no Brasil, apontando as contradi¢des encontradas
que perpassam pela forma e modelo de estado vivenciados.
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Busca-se compreender as condigdes em que surgiu as agdes e servico de
satude no Brasil, com destaque para o momento politico de seu surgimento.
Por ultimo, pretende-se analisar a atual conjuntura politico-econdmica do es-
tado brasileiro - que vive uma delicada crise, tanto politica quanto econdmica
- e estabelecer a relagdo com as deficiéncias de prestagio do servi¢o publico
da saude.

Para tanto, a metodologia adotada consiste em pesquisa qualitativa, de ca-
rater exploratdrio, com a utilizagdo de normativa vigente e ampla doutrina
que trata acerca da tematica levantada.

A saude como direito fundamental

A Constitui¢ao Federal, promulgada em 1988, introduziu avangos com o
fulcro de corrigir as histdricas injustigas sociais acumuladas secularmente,
que para Bravo (2001, p. 10) consistia em universalizar direitos tendo em vista
a longa tradicdo de privatizar a coisa publica pelas classes dominantes.

O artigo 196 da Constitui¢do de 1988 trata a satide como “direito de todos
e dever do Estado”. Destrinchando o conceito, ter direito a saide significa ter
acesso universal e igualitario as acdes e servicos publicos para sua promogao,
protecdo e recuperagdo. Desse modo, diz-se que é dever do Estado, na medida
em que cabe a ele garantir o direito a saide mediante politicas sociais e econo-
micas, objetivando a redu¢io do risco de doengas e de outros agravos.

Wagner Balera (1992) preleciona: “a saude consiste em um direito subje-
tivo publico que ndo pode ser negado a nenhuma pessoa sob pretexto algum”

A Constitui¢do Federal buscou possibilitar maior concretizagiao do direito
a saude a nivel normativo-constitucional, muito embora essas normas sejam
de carater programatico. As normas elencadas nela referem-se, por exemplo,
a tarefa de criar os servigos de satide ao Poder Publico (art. 197), de organizar
o Sistema Unico de Satide de acordo com diretrizes como a descentralizacio,
o atendimento integral com prioridade para as atividades preventivas e a par-
ticipagdo da comunidade (art. 198), oportunizando a participa¢io, em nivel
complementar, da iniciativa privada na prestacdo da assisténcia a saude (art.
199), entre outras.

De acordo com José Afonso da Silva (2001), direito a satde se rege pelos
principios da universalidade e da igualdade de acesso as agdes e servicos res-
pectivos. As acdes e servigos sdo de relevancia publica, por isso ficam sujeitos
a regulamentagao, a fiscalizagao e ao controle do Poder Publico.
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Acerca do principio da universalizagdo, estabelecido na Lei Orgéanica da
Satde n. 8.080 de 1990, Dias (2015, p. 582) preleciona:

7

O primeiro dos principios ¢ a universalizagdo do
direito a saude, estando esta como uma garantia de
que todos os cidadaos, sem privilégios ou barreiras,
devem ter acesso aos servigos de saude publicos e
privados conveniados, em todos os niveis do siste-
ma, garantido por uma rede de servigos hierarqui-
zada e com tecnologia apropriada para cada nivel.
Surge, pois a premissa que deve orientar o Sistema
Unico de Saude, qual seja, todo cidadio ¢ igual pe-
rante o SUS e serd atendido conforme suas necessi-
dades, até o limite que o Sistema pode oferecer para
todos.

A satde além de denominada como direito social é também caracterizada
como um direito fundamental, pois estd intimamente vinculada ao direito a
vida e integra o conceito de “dignidade da pessoa humana”

Desta forma, assim como os demais direitos e garantias fundamentais, este
é de aplica¢do imediata, conforme o § 1° do artigo 5° da Constituigdo de 1988,
e, por sua vez, o artigo 60, § 4°, IV, da Constituicdo Federal de 1988, proi-
be emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais, ndo havendo,
como visto, dificuldade maior para sustentar o direito a satde como um direi-
to fundamental, de aplicagdo imediata, cldusula pétrea, além de ser expressa-
mente reconhecido como direito social.

Barroso (1996), por outro lado, diz que a saude representa “mandados de
otimizagao que devem ser densificados”, ou seja, o seu cumprimento poderia
ser negado temporariamente em virtude de impossibilidade material compro-
vavel. Mas isso néo retira o seu cardter de direito difuso.?

Portanto, o trabalho profissional na satide para o atendimento dos seg-
mentos mais pobres da populagdo tem sido fortalecido pois, com a pressio
para redugdo de recursos destinados a satude, a perspectiva universalista estd
cada dia mais longe de ser atingida. Soares (2004) considera a ocorréncia da
proposic¢do de politicas focalizadas, denominadas anti-politica social, na me-
dida em que permite a “inclusdo” ndo por direito de cidadania, mas por grau

3. Sdo denominados difusos os direitos que tém como caracteristicas a indeterminabilidade de
seus titulares e indivisibilidade de seu objeto.
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de pobreza, ndo garantindo a base de igualdade necessaria a uma verdadeira
politica social.

A universalizacao da saude no Brasil

Ao longo do texto, para abordar o tema universalizagdo do direito a saude
no Brasil, primeiro busca-se realizar um breve resgate histdrico, com enfoque
no tratamento dispendido ao tema nos dias atuais e, na sequéncia, realiza-se
um estudo comparado com outros paises, com caracteristicas universalizantes
do direito ou nao.

Resgate historico da universalizagao da saude no Brasil

O principio de universalidade caracteriza a sauide como um direito de ci-
dadania, ao ser definido pela Constituicdo Federal como um direito de todos
e um dever do Estado. Neste sentido, a universalidade abrange a cobertura, o
acesso e o atendimento nos servigos do Sistema Unico de Satide que deve ser
prestado pelo Estado a toda populagéo brasileira. Com a institui¢do do prin-
cipio da universalidade, todas as pessoas passaram a ter direito ao acesso as
acoes e servigos de saude, antes restritos aos individuos segurados a previdén-
cia social ou aqueles que eram atendidos na rede privada, ou seja, as pessoas
de classe social menos favorecidas, via de regra, nao tinham acesso.

Batista (2015, p. 246) trata a tese universalista como a que se baseia no
entendimento segundo o qual, sendo os direitos “humanos’, tém por sujeito
toda a humanidade e, consequentemente, incidem sobre ela no que possui de
comum, tendo por fundamento uma razio natural inescapavel. Considera-se
que se um direito fundamental é universal, incidindo sobre toda a humanida-
de de forma equinime, nao é possivel subtrair-se dele pela mera manifestacdo
da vontade

Bravo (2009) retrata que as primeiras intervengdes efetivas, por parte do
Estado, na drea da saude, s6 ocorreram por volta da década de 1930. Nessa
época, as politicas publicas comecaram a ser direcionadas, especialmente, a
classe trabalhadora assalariada no intuito de se manter a qualidade laboral.

No periodo de 1948-1968, o Brasil passava por um momento politico con-
turbado, saindo do regime autoritdrio, ingressando no regime democratico
e rompendo com esse sistema em 1964, por novo regime autoritario. Havia,
em 1948, quatro tipos de estabelecimentos: as Santas Casas de Misericordia,
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Hospitais Universitarios que atendiam, em especial, os indigentes; os Institu-
tos de Previdéncia e Assisténcia Social, que atendiam trabalhadores urbanos
com empregos formais; e hospitais particulares que atendiam pessoas que des-
tinavam recursos proprios (JATENE, 2010).

Em meados dos anos 70, o cendrio da satide publica brasileira passou por
significativas transformacdes devido ao movimento da Reforma Sanitaria,
como a luta coletiva dos profissionais da saide em defesa do direito universal
e igualitdrio a satde, garantido e assegurado pelo Estado.

Como Campos (2006) definiu, a Reforma Sanitaria foi “um movimento
que produziu uma intepretagdo dos problemas sanitarios e gerou propostas
para supera-los” além de ter sido capaz de produzir um projeto politico volta-
do para a satde ultrapassando os interesses corporativos.

Segundo Bravo e Pereira (2001) o Projeto de Reforma Sanitaria se preocu-
pou essencialmente em buscar a melhoria dos servicos através da adogido de
um novo modelo de saude que se pautasse na democratiza¢gdo do acesso, na
descentralizagdo das a¢des, na participagdo popular através do controle social
e, sobretudo, no direito universal e igualitario a saude, garantido e assegurado
pelo Estado.

Ao final do século XX, o mundo passava por um intenso processo de criti-
ca e fragilizacdo das politicas publicas. Com isso, podemos dizer que a Refor-
ma Sanitdria brasileira, a0 mesmo tempo que demonstrava amadurecimento e
ganhava visibilidade na sociedade brasileira, a ponto de influenciar os ditames
promulgados na Constitui¢do Federal de 1988, também sofria com as modifi-
cagdes politico-econdmicas*.

Contudo, a instabilidade gerada pelo financiamento da seguridade social,
e a dificuldade de implementacdo de politicas publicas destinadas a satde,
motivou o surgimento de um movimento politico para elaboragdo e apro-
vagdo de uma Emenda Constitucional que vinculasse parcela dos recursos
orcamentdrios de cada ente da federa¢do (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) para o financiamento das despesas com agdes e servigos publi-
cos de saide (RIBEIRO, 2010). Assim, surgiu a Emenda Constitucional n°

4. Os anos 1980, na América Latina, ficaram conhecidos como “a década perdida’, no 4mbito
da economia. Das taxas de crescimento do PIB a aceleragio da inflagio, passando pela pro-
dugdo industrial, poder de compra dos saldrios, nivel de emprego, balango de pagamentos
e inumeros outros indicadores, o resultado do periodo é mediocre. No Brasil, a desacelera-
¢do representou uma queda vertiginosa nas médias historicas de crescimento dos cinquenta
anos anteriores (MARANGONI, 2012).
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29/2000, de forma que o art. 34, VII da CF/88 passou a vigorar com a seguinte
redacdo “A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto:
e) para assegurar os recursos minimos para o financiamento das a¢oes e ser-
vigos publicos de saude” (BRASIL, 1988). A EC 29/2000 incluiu os §§ 2° e 3°
ao art. 198 da CF/88, que dispdem que a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios aplicardo em acbes e servicos de saude recursos minimos.
No caso da Unido serd um percentual minimo de 15% da receita corrente
liquida do respectivo exercicio financeiro, por exemplo. Previu-se ainda que
lei complementar iria estabelecer os percentuais, os critérios de rateio dos re-
cursos da Unido e dos Estados, bem como as normas de fiscalizacio, avaliagdo
e controle das despesas com saude nas esferas federal, estadual, distrital e mu-
nicipal. A lei complementar prevista para regulamentar o acima disposto ¢ a
LC n° 141/2012.° Portanto, inegavelmente, o Brasil evoluiu significativamente
no que se refere ao Direito a Sadde, tendo em vista que antes da Constitui¢do
nédo era dever constitucional do Estado e hoje deve fazer parte das politicas
publicas do governo, inclusive com or¢amento minimo a ser destinado para
politicas publicas relativas a saude.

Nas palavras de Ribeiro (2010):

Infelizmente, apesar de ter um aparato legislativo
muito grande para fins de implementagido das poli-
ticas publicas de a¢Oes e servigos na area da saude,
existe uma grande dificuldade pratica de atender
toda a demanda existente com os recursos orcamen-
tarios disponibilizados pelo governo.

A luta pela expansao e consolidagdo da politica de satide no Brasil ainda
persiste, porém o cenario e os atores mudaram. Segundo Campos (2006), no
inicio dos anos 2000, se intensificaram os movimentos corporativos e houve
um enfraquecimento da “racionalidade técnica sanitdria na gestio do SUS”.
Hoje, identifica-se categorias de profissionais da satude lutando por seus pro-
prios interesses distanciadas do sentimento de unidade que antes buscou, so-
bretudo, as conquistas coletivas. Além disso, 0 momento politico e econémico
da conjuntura atual representa um forte obstaculo.

5. Dispoe sobre os valores minimos a serem aplicados anualmente pela Unido, Estados, Dis-
trito Federal e Municipios em ag¢des e servigos publicos de saude; estabelece os critérios de
rateio dos recursos de transferéncias para a saude e as normas de fiscalizagdo, avaliagao e
controle das despesas com satide nas 3 (trés) esferas de governo.
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Dessa forma, passam a existir conflitos entre projetos de saude distintos.
De um lado, o Privatista defendido por esse “novo padrio politico-econdmi-
co” e do outro o projeto oriundo da Reforma Sanitdria. O primeiro se difere do
segundo pelo fato daquele estar ligado ao mercado. Apresenta como caracte-
risticas, segundo Bravo; Pereira (2001): a conteng¢io dos gastos com racionali-
zagdo da oferta, a descentralizagdo com isencdo de responsabilidade do poder
central e a focalizagdo, além das concep¢des individualistas e fragmentado da
realidade.

O padrio de saude privatista se choca com o carater universalizante trazi-
do pela Reforma Sanitéaria e preconizado pela Constitui¢cdo de 1988.

Assim, vé-se que a concepgido do direito a saide como universal, expressa
uma recusa da abordagem da saude como mercadoria. Segundo Japiassu e
Marcondes (1996, p. 265): “Universal é aquilo que se aplica a totalidade, que
exprime a ideia de extensdo completa de um conjunto. Universalizagdo é o
efeito de universalizar, referindo-se a generalidade ou a qualidade do que é
universal”.

No que se refere aos direitos sociais, considera-se, na opinido de Bravo;
et.al. (2001) que a compreensdo da universalidade pode ser incorporada de
forma diferenciada, a partir de duas perspectivas: a social democratica, que
concebe o direito social inerente a todos; e a neoliberal, que compreende que
o acesso deve ser viabilizado através do mercado.

A primeira foi impressa pela reforma sanitaria, afirmando o acesso a satde
como direito de todos, defendendo o seu carater publico, e a garantia de finan-
ciamento por meio da aplicagdo dos recursos publicos gerados por contribui-
¢des sociais, impostos, taxas e outras fontes de arrecadacéo estatal.

A segunda ¢ aquela que foi imposta da década de 1990 até o inicio dos
anos 2000 pelos organismos financeiros internacionais. Consiste em visualizar
a universalizacdo de forma restrita, considerar que cobertura da saude pelo
sistema publico ndo comporta a totalidade da populagio, pois onera, sobre-
carrega financeiramente o Estado. Portanto, este deve se responsabilizar pelos
mais pobres, e 0os demais devem ter o acesso proporcionado pelo mercado.
Neste sentido, o Estado s6 deve intervir residualmente, de forma focalizada,
dualizando o acesso: o publico para os que ndo podem pagar e o privado para
os que tém condi¢oes de comprar.

Em meio a essas duas perspectivas, existe o SUS, definido pela lei n.
8080/90 como o conjunto de agdes e servigos publicos de satude, prestados
por drgdos e instituigdes publicas federais, estaduais e municipais, da ad-
ministragdo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico’,
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o qual tem como um dos seus principios norteadores de funcionamento a
universalidade de acesso em todos os niveis de assisténcia. Para Noronha et

al (2014, p. 367):

O acesso universal ¢ a expressdo de que todos tém o
mesmo direito de obter as a¢des e servigos de que ne-
cessitam, independentemente de complexidade, custo
e natureza dos servicos envolvidos. (...) As despesas
com os riscos de adoecimento e o financiamento pas-
sam a ser repartidos de forma soliddria entre grupos
de diferentes classes de renda, sendo de responsabili-
dade de toda a sociedade.

Na contraméo do pensamento de Noronha et al., exposto acima, pensa
Ocké-Reis (2009), que o SUS foi inspirado em experiéncias universalistas do
Estado de bem-estar europeu e se constituiu em um legado de crencas de-
mocraticas e socialistas que fizeram parte do processo de redemocratiza¢do
do pais, na década de 1980. Entretanto, nio se transformou em um modelo
redistributivo, publico, universal e integral em sua totalidade. Para esse autor
(2009), o SUS néo alcangou a cobertura universal por trés razoes:

a) trata-se de sistema publico paralelo ao privado, que concede espagos
para uma dupla cobertura, segmentando o acesso;

b) da parte do Estado ndo houve uma agdo que efetivasse a democrati-
zagdo das instituicdes que regulamentam a profissao médica e os seus
prestadores de servigos;

¢) ndo se adotou uma postura publicista em relagao ao setor privado.

A universalizagdo confrontou-se com um avango do
sistema privado e houve uma expansdo com a inclu-
sdo de milhées de pobres e indigentes e uma ‘exclu-
sdo por cima, que segmentou os trabalhadores que
renunciaram a assisténcia médica do SUS, em busca
do atendimento diferenciado nos planos de saude. A
privatizagdo e o crescimento “enddgeno” do mercado
de planos de satde interditou o projeto estratégico
do SUS, o projeto da reforma sanitaria (OCKE-REIS,
2009, p. 9).

Para Santos (2012, p. 277), como consequéncias dos obstaculos existentes
para proceder com a universaliza¢do do acesso, podemos citar:
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a) A dificuldade das unidades bésicas de saude e equipes de saide da
familia de desenvolver o atendimento na aten¢ao basica;

b) A gestdo descentralizada nas unidades de saide nio é autossuficiente,
pois existe um grande dilema entre evitar a omissdo de socorro e a
limitagao de recursos, com os servigos congestionados;

¢) Precarizacdo da implementacdo do SUS, que inclui uma populagio
antes excluida, que, no entanto, diminuiu a qualidade do atendimento
das necessidades e direitos da populagéo, devido a escassez de equi-
pes e recursos.

Entre os dilemas enfrentados pelo SUS se encontra a contradi¢do de: “ins-
tituir-se como um sistema publico de satide para todos ou ser caracteriza-
do como um sistema destinado apenas a populag¢do mais pobre” (MENDES,
2005, p. 35).

Prestacao de servico de salide em perspectiva comparada

Acerca de modelos de sistemas de saude, Mendes (2005) enfatiza dois: o
primeiro, estabelecido nas sociedades democraticas que se baseia em princi-
pios de solidariedade social, como o Canad4, Reino Unido, Italia e Suécia; o
segundo, fundado em principios do individualismo e do mercado, hegemoni-
camente privado, como é o caso dos Estados Unidos. Na situa¢do do Brasil, o
que ocorre é que: enquanto “o SUS constitucional propde um sistema publico
universal para todos os brasileiros, expresso na satde como direito de todos
e dever do Estado, o SUS real vai se consolidando como um espago destinado
aos que ndo tém acesso aos subsistemas privados, como parte de um sistema
segmentado” (MENDES, 2005, p. 35).

Logo, para Ingo Sarlet (2001, p. 19), o grande desafio é concretizar o direito
a satde a todos os cidaddos:

De modo especial no que diz com os direitos funda-
mentais sociais, e contrariamente ao que propugna
ainda boa parte da doutrina, tais normas de direi-
tos fundamentais ndo podem mais ser considerados
meros enunciados sem for¢a normativa, limitados
a proclamagdes de boas intengdes e veiculando 585
projetos que poderdo, ou ndo, ser objeto de concre-
tizagdo, dependendo tnica e exclusivamente da boa
vontade do poder publico.
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Dominguez (2010), expondo o resultado de pesquisa realizada pela revista
Radis, vinculada a Escola Nacional de Saide Publica (ENSP) e a Fundagédo
Oswaldo Cruz (Fiocruz), apresenta dados de alguns paises que adotam o siste-
ma universal de saude como: Canada, Espanha e Reino Unido. Afirma que no
Canads, a cobertura universal iniciou-se no final dos anos 1940, mas ndo de
maneira uniforme, sendo um processo que foi se ampliando até 1972, quando
todas as provincias e territorios conseguiram atingir a cobertura universal.
No fim da década de 70, pode ser visualizado mecanismos de cobranga nos
servicos aos usuarios. O Sistema Nacional de Saide desse pais foi revisto e em
1984, com a lei Canada Health Act foram redefinidos os principios basicos da
saude: a equidade, a solidariedade, a universalidade e a acessibilidade. Nes-
se sistema, segundo a SIMERS, ninguém paga pelos servigos de satde, todos
tem acesso aos mesmos médicos, tratamentos, mas os servigos sao oferecidos
em hospitais e clinicas que ndo sdo do governo, assim como os médicos nao
sao servidores publicos. Mas ainda ha servicos que nao foram universalizados
como: acesso a medicamentos, servigos odontologicos, oftalmoldgicos e cui-
dados a domicilio, garantidos apenas para as criangas e os idosos dos planos
de saude privados.

Na Espanha, o Sistema Nacional de Saude, definido na Constitui¢do Fede-
ral de 1978, garantiu a satide para todos de forma universal e gratuita, com fi-
nanciamento publico, estando organizado em dois niveis: a aten¢do primaria,
com centros de satde formados por equipes multiprofissionais; e a aten¢do
especializada, prestada em centros de especialidades e hospitais.

No Reino Unido, Tanaka; Oliveira (2007) relatam que o National Health
Service (NHS)® foi criado em 1948, utilizando como fundamento os princi-
pios da universalidade, integralidade e gratuidade. Esta organizado em dois
niveis: atencdo primaria e secundaria. Na década de 1970, buscou-se a im-
plantagdo do Estado de bem-estar social, ao mesmo tempo em que NHS foi
ameacado de reducdo em func¢io dos seus custos, mas resistiu até a década de
1990. A partir de 1991 sofreu algumas modificagdes, mas garantiu o carater
publico e universal.

Ja em outros paises, como a Franga, conforme relata Andrade (2010), o
sistema funciona por meio de um seguro publico de saide compulsério,” em

6. Equivalente ao Sistema Unico de Saade, SUS.

7. O seguro publico de satide compulsério recebe a colaboragdo mensal dos trabalhadores, que
pagam uma taxa mensal ao Sistema de Satde, por outro lado, os vulneraveis sdo isentos de
realizar qualquer contribuigdo.
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que grande parte dos tratamentos realizados pelos franceses é totalmente gra-
tuito ou reembolsado em 100%. Hé liberdade na escolha de profissionais e es-
tabelecimentos: hospital publico, privado, geral ou universitario. Além disso,
ndo ha listas de espera para intervencdes cirtrgicas. Porém, alguns exames e
consultas ndo sdo gratuitos.

Os problemas de financiamento e gestdo, em face da
crise econdmico-social na Franga, vém exigindo o
enfrentamento de importantes questdes: o estabele-
cimento de um novo acordo com a profissdao médica,
especificar os direitos e deveres de pacientes e médi-
cos (as), o papel de clinicos gerais e especialistas indi-
cando quem ficard realmente encarregado do contro-
le das praticas clinicas, o seguro-satde e a divisao de
competéncias entre o Estado e as caixas seguradoras,
no que se refere a existéncia de regimes diversifica-
dos, a reforma dos hospitais pablicos com a tentativa
de torna-los eficientes, flexiveis e inovadores (LUCE-
NA, 2010, p. 88-89).

Um outro exemplo de Sistema de Saude é o adotado na Suécia, conforme
preleciona o SIMERS, o financiamento do sistema de satide sueco se d4, ba-
sicamente, por impostos e contribui¢do de pequenas parcelas pelos cidadios.
Ressalta-se que nesse sistema, as gravidas, idosos e os menores de 18 anos
podem usar os servicos gratuitamente. Uma terceira caracteristica é a rapidez
para marcacdo de consultas e procedimentos.

O sistema de saide dos EUA, segundo Giovanella et al. (2012) é centrado
nos seguros privados de saude. Ha dois programas publicos criados para gru-
pos especificos. Consistem no Medicaid e no Medicare. O primeiro, segundo
Giovanella et al. (2012), proporciona provisdo de servigos de assisténcia médi-
ca para individuos e familias pobres. Consiste em um programa federal, mas
cada estado é responsavel por sua propria administracdo. Quanto ao financia-
mento, este é federal (50% a 83%, média esta que pode variar de acordo com
a renda per capita de cada estado) e estadual. O segundo, o Medicare, consis-
te em um seguro social federal e possibilita a assisténcia médica e hospitalar
para os idosos (65 anos ou mais) e certos cidaddos deficientes (idosos ou de
qualquer idade com doenga renal cronica em estagio final). Para ter direito ao
Medicare, o cidaddo deve ter contribuido no minimo dez anos.

Vé-se que a maioria dos sistemas de saide dos paises europeus esta ali-
cercada em uma organizacdo mista de publico e privado, alguns com uma
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inser¢do maior do publico, outros com uma forte influéncia do privado. En-
tretanto, as constantes crises politicas, econdmicas e das institui¢des, que se
estendem desde a década de 1970, vem se aprofundando nas ultimas déca-
das, afetando os paises europeus, particularmente Espanha, Portugal, Fran-
¢a, Grécia, chegando também aos paises da América Latina, como o Brasil,
e ameagando os sistemas universais, o que tem gerado grandes movimentos
dos trabalhadores em defesa dos seus direitos, principalmente no que se re-
fere a sadde.

Inevitavelmente, quem paga a conta das crises capitalistas, historicamente,
sdo os trabalhadores e a populagdo carente que necessita ser assistida, pois o
onus recai sobre os direitos sociais, com a realizagdo de corte de gastos publi-
cos e reducdo salarial.

Sustenta Ingo Sarlet (2001, p. 12):

Talvez a primeira dificuldade que se revela aos que
enfrentam o problema seja o fato de que a nossa
Constitui¢do ndo define em que consiste o objeto do
direito a satde, limitando-se, no que diz com este
ponto, a uma referéncia genérica. Em suma, o direito
constitucional positivo ndo se infere, ao menos nio
expressamente, se o direito a saude como direito a
prestacdes abrange todo e qualquer tipo de prestacio
relacionada a saude humana (desde atendimento mé-
dico até fornecimento de 6culos, aparelhos dentarios,
etc.), ou se este direito a saude encontra-se limitado
as prestagdes bdsicas e vitais em termos de satde, isto
em que pese os termos do que dispde os artigos 196 a
200 da nossa Constituicdo.

Assim, deve ser repensado o modo pelo qual os servigos publicos em satde
devem ser prestados pelo Estado, tendo por base o custo do direito social a
saude.

Contradi¢des da universalizacao do direito a saide como direito
de todos

Os principios que regem o sistema de satde brasileiro, ou seja, a universali-
dade, a integralidade e a equidade, bem como as diretrizes que operacionalizam

214



8- Seguranca alimentar e nutricional no Brasil: uma (re)construcéo
apoiada por politicas publicas e pela agroecologia

o referido sistema - descentralizacio, hierarquizagdo e participagdo comuni-
taria® —, ndo tém sido suficientes para garantir a universalizacido da saude em
virtude de seu carater dual, no qual grande parte dos recursos publicos é dire-
cionada aos servigos privados.

O sistema privado no Brasil ndo é independente do SUS, mas essa con-
dicdo depende muito da organizagio e gestdo da politica no pais e de cada
estado e municipio.

Nesse sentido, SANTOS (2009) assim aduz:

Os seguros privados de satde - conhecidos por se-
tor suplementar e aqui chamado de segmento suple-
mentar - fornecem servigos de saude produzidos por
hospitais, clinicas e laboratérios privados que sdo
ou contratados, ou credenciados, ou ressarcidos por
operadoras privadas de seguros que a eles orientam
sua clientela. A maior parte dos prestadores privados
dessas operadoras sdo os mesmos que vendem servi-
¢os ao poder publico (SUS) e nesta superposicio de
demandas aos mesmos prestadores privados reside
uma segunda forma de imbricamento publico-priva-
do no campo da prestacao dos servigos.

O funcionamento dos servigos de satide publica, depende da adequada
gestdo e organizacgio, tanto da estrutura quanto das prestagdes de servico. So-
bre o tema, preleciona Habermas (1999) que a crise fiscal vivenciada néo é
devida & prestagdo de servigos, mas sim, a uma crise politica de legitimacéo.

As condigoes e infraestrutura sdo precdrias e a remuneragdo disposta em
editais de concursos e seletivos para trabalho em cidades do interior ¢ baixa,
por isso os profissionais, particularmente os médicos, preferem néo trabalhar
no sistema publico. Ha escassez, principalmente, de médicos especializados,
que preferem se dedicar aos seus consultorios particulares. Aqueles contra-
tados pelo SUS, muitas vezes ndo cumprem com as obrigagdes contratuais
como, por exemplo, a carga horaria de trabalho e os plantdes. Dividem-se en-
tre o emprego publico e o atendimento privado, seja em seus consultérios ou
nos hospitais particulares.

8. Caracterizagdo de principios e diretrizes conforme normatizado na Constitui¢ao Federal de
1988.
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Observa-se que, o principio da universalidade ¢ fragilizado a partir das
formas em que o sistema de saude é configurado. Em um contexto de desi-
gualdade social, isso se reflete nos limites do acesso aos servicos e, consequen-
temente, na garantia do atendimento integral.

O direito a saude em distintas concepcoes de Estado

O principal questionamento a que se chega, é de que forma é possivel cons-
truir um Estado Social sobre as bases de principios como a solidariedade, jus-
tica social, responsabilizac¢do coletiva pelos riscos individuais, visto que se vive
em um momento de questionamento acerca do papel dos Estados e das poli-
ticas publicas voltadas a diminui¢do das desigualdades existentes no mundo?

Acredita-se, utilizando as palavras de Bauman (2011), que o Estado Social
atua de forma a diminuir os impactos do mercado na criagdo voraz de desi-
gualdades, algo que somente a politica e a criagdo de estruturas voltadas para o
interesse coletivo podem fazer, promovendo o principio da comunalidade en-
dossada, do seguro coletivo contra o infortiinio individual e suas consequéncias.

Acontece também que o Estado Social, visto como um padrido adequado
para a implantagdo de um modelo de satide como o SUS se mostra, a0 mesmo
tempo tem sido alvo de questionamentos por politicos e pessoas conservado-
ras que visualizam na politica das privatizagdes uma saida econdémica para o
pais. O estado social é taxado de protetor, burocratico e paternalista, como
aquele que possui uma cultura de dependéncia assistencial. Critica-se ainda
o excesso de taxagoes de igualdade a serem promovidas pelo Estado, pois
acredita-se que tal postura desestimularia o empreendedorismo, até mesmo a
qualidade e quantidade de trabalho desenvolvido.

Esse modo de pensar repercutiu em diversos paises, provocando reformas
institucionais, as quais, de maneira geral, acentuaram processos de privatiza-
¢do, com a passagem da cobertura dos riscos e necessidades sociais que antes
eram dever do estado para os proprios individuos’ e havendo ainda o incenti-
vo a participa¢do de organizagdes privadas na oferta dos servigos sociais.

A criagdo e implantagdo do SUS, por exemplo, ocorreu em momento de
contraditdrias concepgdes de Estado. Primeiro, o SUS nasceu sob a égide da

9. Educagio basica, saude e seguranga consideradas de qualidade, sdo aquelas oferecidas por
entidades privadas a serem custeadas pelos cidaddos em particular.
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proposta da Seguridade Social, inscrita na Constituigdo de 1988, baseada em
critérios de integragdo e universalidade das politicas sociais. Segundo, na dé-
cada de 1990, houve uma articulagio entre o econémico e o social, conferindo
pouco espaco as politicas sociais universais. Houve, a partir desse periodo,
intensa participagdo privada na assisténcia a saide, como por exemplo, na
oferta de servigos através das Parcerias Publico Privadas.

Diferente do SUS que no periodo de preocupagio com a expansdo dos
servicos de atencdo primaria recebeu pouco investimento estatal, a expan-
sdo privada, por outro lado, passa a ter forte financiamento e subsidio esta-
tal, ocorrendo um mercado de natureza privada operando fora e dentro do
SUS acarretando efeitos sobre a eficiéncia geral do sistema de satide como a
tendéncia de incorporar tecnologias e custos crescentes sob o controle res-
trito e também a primazia da busca de lucros pelas empresas que fornecem
servicos em saude. Assim, perpetuam e até aumentam as desigualdades de
acesso, utilizacdo e qualidade dos servicos entre os cidadaos, conforme suas
capacidades de pagamento. Esse arranjo tende, ainda, a colocar os servigos
publicos de satide em situagdo de complementariedade aos privados, nos ca-
sos de “clientes” que ndo interessam aos mercados, como os idosos, pessoas
com doengas crénicas ou que requerem tratamentos de alto custo (VIANA
et.al., 2014, p. 182).

Segundo Santos; et. al. (2008), embora o SUS seja constitucionalmente de-
finido como universal e integral, o Estado termina por subsidiar seguradoras
e operadoras de planos de saude, através de distintos instrumentos de renun-
cia fiscal. Neste sentido, o sistema nacional de satide conta com um financia-
mento que ¢ minoritariamente publico e uma presta¢do predominantemente
privada, cujo predominio introduz importantes fluxos financeiros da esfera
publica para a privada.

Mesmo com as modificagdes politico-economicas ap6s o inicio da década
de 1990, ndo se deve considerar que essas mudangas foram suficientes para
aniquiliar os propositos que orientaram o desenvolvimento do Estado do
Bem-Estar Social, pois ndo foram visualizados recuos em rela¢do aquilo que
ja havia sido conquistado, como, por exemplo, a lei n° 8.080/90. Nesse senti-
do, Esping-Andersen (1995, p. 107) enuncia que a ascensdo da privatizagao
da protecdo social e da reducdo do papel do Estado a assisténcia publica aos
mais pobres, por um lado, corroboraram a ocorréncia de menor confianca
no Estado e influenciaram a sociedade, mas por outro lado, ndo chegaram
ao ponto de derrubarem os objetivos do welfare state de ser um mecanismo
de integrac¢do social, de erradicagdo das diferencas de classe e de construgao
nacional.
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Conclusao

Pretendeu-se com esse artigo refletir sobre o principio da universalidade e
contradi¢cdes da sua negacéo, pois o dilema do SUS esta fundado no fato de se
estabelecer como um sistema destinado aos mais pobres ou se consolidar como
um sistema universal. Para atingir esse objetivo, fez-se uma breve conceituagao
doutrinaria acerca do significado da palavra satide e, na sequéncia o que seria o
direito a satde, para a doutrina e para a legislagdo brasileira. Fez-se importante
um breve aparato histérico do aparecimento do termo satide nas Constitui¢oes
brasileiras, até 1988, quando se apresenta como direito de todos.

Em meio a um momento politico que se pautava pela existéncia de um
Estado minimo, os principios e diretrizes do SUS se desenvolviam, de modo
que existiu e ainda existe a dificuldade de implantagido do SUS, tal como foi
planejado, como sistema de carater universal e, consequentemente, faz-se ne-
cessario que os servicos de satide sejam prestados, de forma que ocorre a am-
pliacdo do segmento privado na satde.

Vive-se em um momento de restri¢ido de recursos, precarizagdo do SUS
com a reducio das possibilidades de concretizagido do acesso universal, fato
este que vem deixando mais latente a existéncia de desigualdades, que refle-
tem nas condi¢des de satde do cidadéo.

De acordo com Coburn (2014) ndo se pode separar a saude de outros as-
pectos da vida social, pois as desigualdades nessa drea se ligam a conflitos
em torno de politicas sociais e econdmicas. As desigualdades em satde entre
grupos sao enormes e estao piorando.

Mudangas urgentes se mostram necessarias na gestdo da politica publica
de sadde brasileira, mudancas que ocorrem a partir da a¢io social e das politi-
cas sociais, pois se lida, antes de tudo com o direito fundamental a vida.
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Introducao

A associagdo da figura da mulher a violéncia corresponde a naturalizagdo
dos processos sociais de dominag¢io, os quais podem ser entendidos princi-
palmente como fruto das diversas tradi¢cdes culturais. Dessa forma, a concei-
tuagio dos géneros prescinde do conhecimento dos critérios de atribui¢do de
papéis sociais aos mesmos.

Nessa discusséo, torna-se necessario compreender os desdobramentos dos
processos de atribuicdo de identidade feminina, relacionando-os com a con-
quista de direitos, de modo a entender o cenario de emancipagéo atual como
resultado das diversas lutas historicas por reconhecimento, transpostas do
discurso moral para os enunciados juridicos.

Para tanto, adotaram-se os procedimentos de andlise de contetido, para
avaliacdo dos principais dispositivos normativos presentes na Conven¢ao de
Belém do Pard e Lei Maria da Penha, adotando-se o procedimento de anélise
de discurso para compreensao das decisoes dos tribunais superiores acerca do
enfrentamento da violéncia contra a mulher e seu tratamento pelos dispositi-
vos normativos existentes.

A construcao dos significados histdricos da figura feminina como
um alvo de violéncia

A ocorréncia da violéncia contra a mulher em tempos de globalizagdo e
valorizagdo da dignidade humana’® é fenémeno de destaque nas pautas de
discussdes globais e locais. Dados divulgados pela Organizagao Mundial da
Saude* demonstram a gravidade desse problema, que assola dimensées fisicas,
morais e psicoldgicas e das vitimas.

De origens associadas a razoes bioldgicas, sociais, psicanaliticas e histo-
ricas, o problema assume dimensoes que ultrapassam os limites dos paises,

3. Nessa linha, HARBERMAS, Jiirgen. Sobre a Constitui¢ao da Europa: um ensaio. Trad. De-
nilson Luis Werle, Luiz Repa e Rurion Melo. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2012.

4. ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Mulheres e Saude: Evidéncias de Hoje, Agenda
de Amanha, 2009. Disponivel em: http://www.who.int/eportuguese/publications/pt. Acesso
em: 17 fev. 2015.
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tornando-se prioridade na agenda mundial, conforme levantamento® realiza-
do pela Organizagao Mundial da Saude (OMS).

Tendo por base estudos promovidos pela OMS em 11 paises, observou-
-se que de 15% a 71% das mulheres participantes sofreram violéncia fisica ou
sexual por parte do marido ou parceiro. A mesma pesquisa indicou que, nos
paises Austrélia, Canad4, Israel, Africa do Sul e Estados Unidos, de 40% a 70%
dos homicidios femininos foram cometidos no contexto de elagoes afetivas.

No Brasil, os dados sobre a violéncia contra a mulher também causam pre-
ocupagio. Conforme pesquisa divulgada pelo Instituto Patricia Galvao®, no
ambito da Secretaria de Politicas Publicas para Mulheres, pesquisa realizada
em 100 municipios, em cinco regides do pais, no ano de 2013, tendo como
amostra 1.501 casos, demonstrou que 51% das pessoas entrevistadasconhece
alguma mulher que ja foi agredida pelo parceiro.

Conforme o Pacto de Enfrentamento a Violéncia contra a mulher’, a vio-
léncia atinge tanto homens como mulheres, muito embora isso acontega de
forma diferenciada, pois, enquanto os homens estao mais sujeitos no espago
publico, as mulheres encontram-se mais vulneraveis ao fenémeno no espago
privado, nas relagdes com seus companheiros. De acordo com Helleieth Sa-
ffioti (1987), a supremacia do sexo masculino em detrimento do feminino
apresenta aproximadamente seis mil anos, nos quais se observa a legitimagao
da dominagéo politica e social.

Simone de Beauvoir (1960) analisa os principais fundamentos espirituais,
culturais e socioldgicos envolvidos na construgio da imagem feminina asso-
ciada a submissdo em face do homem, tendo em vista que o espago assumido
pela mulher no espaco publico e privado nédo se relaciona com destinos bio-
légicos, psiquicos ou econdmicos, sendo com cddigos esbogados dentro da
propria sociedade. Nesse contexto, destaca-se a célebre frase da Autora: “Nin-
guém nasce mulher: torna-se mulher” (BEAUVOIR, 1960, p. 9).

5. ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Mulheres e Satide: Evidéncias de Hoje, Agenda
de Amanha, 2009. Disponivel em: http://www.who.int/eportuguese/publications/pt. Acesso
em: 17 fev. 2015.

6. INSTITUTO PATRICIA GALVAO. Percep¢ées da Sociedade sobre violéncia e assassinato
de mulheres. Disponivel em: http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/uplo-
ads/2013/08/livro_pesquisa_violencia.pdf. Acesso em: 19 mai. 2015.

7. SECRETARIA DE POLITICAS PARA AS MULHERES (Presidéncia da Republica). Pacto
Nacional pelo Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres: Brasilia, 2011.
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Helleieth Saffioti (1987) corrobora esse entendimento ressaltando que as
indentidades da mulher e do homem séo edificadas mediante a atribuicdo de
papéis distintos, frutos da expectativa social de vé-los cumpridos pelas dife-
rentes categorias, desse modo, é o corpo social quem delimita os espagos cuja
ocupacdo pertence ao homem, selecionando também aqueles que competem
a mulher, ou seja, o espago privado doméstico. Tal separagio ¢ criada e simul-
taneamente alimentada pela dindmica social.

Nessa perspectiva, a Autora destaca a importancia de se compreender a
naturaliza¢do dos processos socioculturais de discrimina¢do contra a mulher
e demais categorias sociais, de modo a chegar-se também ao entendimento
dos caminhos utilizados para legitimar a superioridade dos homens e demais
segmentos sociais considerados superiores quando comparados a outros (SA-
FFIOTI, 1987).

Aprofundando a discussao em torno da criagdo da imagem feminina den-
tro dos processos culturais, Simone de Beauvoir (1960) problematiza essa
identidade sedimentada desde o inicio das primeiras civiliza¢des, imposta cul-
turalmente nos anos iniciais as meninas em contraposi¢do ao caso dos meni-
nos, cuja identidade era resultado de conquista e amadurecimento, haja vista o
exercicio da independéncia emocional, fisica desses e sua respectiva exaltacdo,
enquanto as mogas era dado conhecer apenas brincadeiras que confirmavam
a “hierarquia dos sexos”.

Nesse escalonamento, caracterizado pela repressdo, multilamento e infe-
rioridade do sexo feminino, o homem fazia parte de um futuro, no qual a
mulher poderia vivenciar efetivamente a descoberta do seu corpo e ser (BE-
AUVOIR, 1960).

Assim, Germaine Greer (1974, p. 67) observa a relagdo entre o teor das
brincadeiras infantis dispensadas aos meninos e meninas e as diferencas de
identidades refletidas na vida social adulta, na qual a menina confirmava o
abandono de sua autonomia ja esbogado na fase da infancia.

Enquanto os menininhos estdo aprendendo a respei-
to de grupos e organiza¢des, bem como sobre a natu-
reza do mundo fora de seus lares, as menininhas es-
tdo em casa, ficando quietas, brincando com bonecas
e sonhando, ou ajudando a mae. Na escola usam sua
energia para controlar-se, tornando-se boazinhas,
bem comportadas e atentas ao que estdo escutando
e fazendo. Em casa desempenham rituais fisicos in-
significantes, sem atividade mental ligada a eles. [...]
A diferenca pode ter sido questdo de energia, ou de
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inteligéncia, ou simplesmente porque Eliot era fran-
ca e Virginia graciosa e encantadora. Seja qual for o
caso, as bases do conflito foram estabelecidas em suas
infancias (grifos nossos).

Relacionando-se a esta concepgao de fragilidade e subalternidade feminina
consequéncia das tradi¢des culturais, Arthur Schopenhauer (2014) descreve a
figura feminina como ser dotado de beleza passageira, alheiamento aos fatos
politicos, piedade e limites de inteligéncia. Sujeitas a escraviddo imbricada no
casamento, a mulher era um ser intermediario entre o adulto e a crianga, a
espera da conquista da protecdo e felicidade.

Nessa linha, Germaine Greer (1974) relaciona a figura feminina ao estere-
otipo eterno da soma do objeto desejo sexual masculino com a necessidade de
imposi¢do da elegancia fisica perante as outras mulheres. Assim, depreende-se
que, na concepg¢do dominante de sociedade patriarcal, a contribui¢do social
das mulheres reduzia-se a mera existéncia, desprendida das grandes realiza-
¢des e voltada apenas aos encantos e virtudes morais caracteristicos da passi-
vidade semeada no desenvolvimento da personalidade feminina.

E por isso que a Autora destaca o cliché histdrico da necessidade de um ho-
mem para a consolidagdo da importincia dada a mulher, a qual mantinha com
esse uma relagdo natural de dependéncia absoluta, motivo para compensar a
rentncia de si propria com a atengdo, o carinho e a orientagdo eventualmente
recebidos em troca (GREER, 1974).

Essa ideia de fragilidade e inferioridade feminina foi durante muito tempo
importada dos costumes para o Direito, consistindo em discriminagdo con-
tra as mulheres e restrigdo de seus direitos. Nesse sentido, registram-se os se-
guintes documentos e fatos juridicos: Codigo Civil de 1917, que equiparava
a mulher ao incapaz para a vida civil, proibi¢ao do voto feminino até 1932 e
necessidade de autorizagao do marido para o exercicio de trabalho.?

Assim, o casamento era simbolizado como destino de todas as mulheres,
ainda que esse viesse acompanhado por frustagdes, revolta ou indiferenca.
Nesse contexto, o trabalho exercido dentro do lar de forma doméstica nao
contribuia para a elevagio da personalidade feminina, tendo em vista a au-

\

séncia de autonomia, importincia a coletividade e ao futuro. Felizmente

8. COUTINHO, Rabian Corréa (MPGO). O enfrentamento a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher: uma construgéo coletiva: CNPG, 2011.
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presenciam-se mudancas nos contornos dessa instituicio possibilitadas pela
independéncia e evolugdo da condigdo feminina, que o tem tornado a unido
consensual de seres autdnomos dotados de prerrogativas reciprocas (BEAU-
VOIR, 1960).

Nessa discussio, Simone de Beauvoir (1960) relaciona a libertagao femini-
na do sexo masculino, sob as perspectivas moral, social e psicoldgica a inde-
pendéncia econdmica. Tais conquistas, de acordo com a referida Autora, nao
implicariam na negacao das relagdes estabelecidas com o homem, sendo na
recusa ao eventual acorrentamento oriundo dessas.

A congquista da liberdade e do poder feminino, consistiriam, dessa forma,
na busca pela autodetermina¢do das mulheres, caracterizada pelo despezo a
heranca cultural e politica da sociedade paternalista. Nessa discussdo, Ger-
maine Greer (1974) pontua que esse processo teria como alvo uma morali-
dade que ndo mutilasse o desenvolvimento psiquico e espiritual, trajetdria a
ser seguida sem o auxilio de guias e receios das penalidades eventualmente
impostas. A Autora observa ainda que observa que, além da tomada de cons-
ciéncia e engajamento politico justificadores da importancia da mulher na so-
ciedade, o processo de industrializacdo e a consequente dinamizac¢io do mer-
cado de trabalho foram fatores decisivos para a transformacio das estruturas
de produgdo, reproducio, sexualidade e socializacdo (GREER, 1974).

Eva Alterman Blay (2003) relaciona a conquista da independéncia femini-
na principalmente as conquistas do movimento feminista no final do século
XX, especialmente apds a Segunda Guerra Mundial, periodo em que se ob-
serva a mudan¢a do panorama econdmico e cultural do mundo e do Brasil.
Nessa discussdo, a industrializagdo e urbanizag¢do estimularam a ocupagio de
espacos fora do ambiente doméstico pelas mulheres através do trabalho e do
estudo, possibilitada pela difusdo da alfabetizagdo para mulheres, populari-
zacdo dos meios de expressdo como o cinema e dos transportes. Nessa épo-
ca registra-se a fomentac¢do da discussdo sobre o casamento como fendémeno
social dotado de civilidade e razdo, de forma a repudiar os crimes passionais,
problema caracteristico desse periodo histérico.

Destacam-se 0 movimentos sociais que clamavam pela puni¢ido de homens
que cometessem homicidio em face de suas companheiras. Somado a esse
contexto politico e historico, a atua¢do das Organizagdes ndo Governamen-
tais, sindicalistas e militancias politicas foi decisiva para a formagdo de um ter-
reno propicio para o reconhecimento dos direitos das mulheres (BLAY, 2003).

O aprofundamento da protecio normativa dedicada as mulheres decorreu
em grande medida do engajamento politico dessas nos principais setores da
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sociedade, o que ndo poderia acontecer sem a conquista da independéncia
feminina. Nesse sentido, Simone de Beauvoir (1960) afirma que a derrocada
do mito da feminilidade relaciona-se a afirmacdo da independéncia. Dessa
foma, o passado carregado de determinismos culturais confrontou-se com o
presente marcado pela consciéncia politica, de modo a formar um futuro livre.

Apesar do progresso em torno do reconhecimento de direitos, Helleieth
Saffioti (1987) observa que a mera edi¢ao de legislacdo nio é garantia, por si
s6, da transformacio das estruturas de dominagdo. Muito embora essas medi-
das sejam importantes no sentido de possibilitarem o recurso a justi¢a no caso
de lesdo a direitos, sdo insuficientes enquanto as discriminagdes ainda forem
socialmente legitimadas pelo discurso dominante, tendo em vista o vicio na
interpretacio dos proprios agentes aplicadores das normas.

Nessa discussio, o Professor Cassius Guimaries pontua que a sucessdo de
marcos normativos internacionais relativos a matéria de direitos humanos de-
monstra a progressio da sociedade brasileira quanto a implementagdo desses
mecanismos, no entanto, ainda existe uma tensio ou conflito entre a afirma-
¢do das igualdades e liberdades sociais expressa na Constituicdo de 1988 e a
inexisténcia de um efetivo estado de revolucio civil (CHAI 2014).

Convencao de Belém do Pard e Lei Maria da Penha: Instrumentos
normativos de garantia de direitos e emancipacao das mulheres
como resultado de um processo de luta por reconhecimento

A emancipagdo feminina narrada anteriormente suscita varias questdes
quanto as relagdes entre conflitos sociais, principios morais e prote¢do con-
ferida pelo Direito. De acordo com o entendimento dos principais autores
comprometidos com essa temdtica, em especial, Simone de Beauvoir e Judith
Butler, pode-se entender o significado cultual das estruturas de diferencas e
dominagio entre os sexos, os quais recebem atribui¢des oriundas da dinamica
social, de modo que a construgdo das imagens de homem e mulher é o reflexo
direto dessas relacoes tecidas no nivel primitivo da politiza¢éo.

Nessa discussao, Axel Honneth (2014), Sociélogo alemao, traga os princi-
pais contornos das fronteiras entre Moral e Direito, enfatizando que a inser¢ao
dos individuos e grupos na sociedade atual nio se dd a partir da auto-conser-
vacdo, conforme o ensinado por Maquiavel, mas sim por meio do reconhe-
cimento, processo que ocorre de maneira progressiva, e em variados niveis.
Tomando por base as formulacdes de Hegel, o Autor afirma que a escala de
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reconhecimento dos individuos e grupos na sociedade conduz a universaliza-
¢do de formas de reconhecimento ja mantidas primitivamente, entre as quais
estdo o amor e a solidariedade. Assim, o crime pode ser explicado como a
auséncia do sentimento de reconhecimento.

De acordo com o referido Autor, as mudancas sociais sdo explicadas a
partir de uma Luta por Reconhecimento, a qual comina no alargamento da
escala iniciada primitivamente, em um processo de passagem da eticidade
natural para a eticidade absoluta, universalizada e mediada pelo Direito. Nes-
se sentido, o conflito social assume papel imprescindivel, tendo em vista que
inicia um processo de reagdo e interagdo travadas entre os individuos, desen-
cadeando assim uma luta global de comunitarizacio social: “Dessa forma, a
consciéncia individual transforma-se na consciéncia de reconhecimento de si
préprio e do outro mediante pretensdes legitimas. E nessa luta que acontece
formacéo de identidade” (HONNETH, 2014, p. 64).

Dessa forma, a trajetéria de reconhecimento dos direitos das mulheres ao
pleno gozo da condi¢ao humana pode ser entendida como estagio de evolugao
da comunitariza¢iao moral, luta que alimenta o processo de reprodugio espi-
ritual da sociedade civil, refletida no Direito mediante pressdes normativas, a
luz do entendimento de Axel Honneth.

Assim, em reflexo do avanco da politizacdo e comunitariza¢do universal, a
figura feminina passou a ser entendida como sujeito de direitos, esses ineren-
tes a sua condi¢do humana. Do ponto de vista normativo, tal evolugdo moral é
observada mediante a sucessdo de varios diplomas de protecio legal, que com-
provam a importagdo de valores ao discurso juridico quais sejam: Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos (1948);Convencao Interamericana para Pre-
venir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (Convencédo de Belém do
Pard, 1994); Conferéncia Internacional Sobre Popula¢do e Desenvolvimento
(1994); Conferéncia Mundial da ONU Sobre as Mulheres (1950).

Observando-se as caracteristicas do controle de convencionalidade exis-
tente no Brasil, conclui-se que a Constitui¢do vigente consagra o rompimento
com o periodo histdrico anterior, caracterizado pela ditadura militar. Assu-
mindo o compromisso com a reestruturacio democratica, o referido instru-
mento normativo confere centralidade ao nicleo essencial formado por direi-
tos e garantias fundamentais, de forma a promover a protecido da dignidade
humana. Do ponto de vista internacional, contexto em que a Constituicdo de
1988 deve ser compreendida, essa protegdo goza de notavel destaque, tendo
em vista os principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e preva-
léncia dos direitos humanos (CHAI; CHAVES, 2015).
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Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher (Convencao de Belém do Para)

Adotada em 09 de junho de 1994 pela Assembleia Geral da Organizagdo
dos Estados Americanos (OEA), a Convencio de Belém do Para foi adota-
da em 09 de junho de 1994, constituindo em valioso instrumento na defesa
das mulheres e emancipa¢do mediante a garantia de direitos, tendo em vista
a visibilidade conferida a violéncia e a defini¢do clara de seus conceitos. De
acordo com a referida convencéo, o fim da violéncia contra a mulher é con-
di¢do imprescindivel para o desenvolvimento individual e social, participa¢do
igualitdria em todas as esferas da vida’.

No Brasil foi incorporada mediante o Decreto Legislativo 107/1995, sendo
ratificada em novembro de 1995. Consoante o disposto no diploma norma-
tivo, violéncia é qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause mor-
te, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico a mulher, tanto na esfera
publica como na esfera privada. Nesse sentido, sdo reconhecidos os seguintes
direitos no art. 4°:

a) Direito a que se respeite sua vida.

b) Direito a que se respeite sua integridade fisica, mental e moral.
c) Direito a liberdade e a seguranca pessoais

d) Direito a ndo ser submetida a tortura.

e) Direito a que se respeite a dignidade inerente a sua pessoa e a que se
proteja sua familia.

f) Direito a igual protecio perante a lei e da lei.

g) Direito a recurso simples e rdpido perante tribunal competente que a
proteja contra atos que violem seus direitos.

h) Direito de livre associagio.

i) Direito a liberdade de professar a propria religido e as proprias cren-
cas, de acordo com a lei.

j) Direito a ter igualdade de acesso as fung¢des publicas de seu pais e a
participar nos assuntos publicos, inclusive na tomada de decisdes.

9. ACOES EM GENERO CIDADANIA E DESENVOLVIMENTO (AGENDE). 10 anos da
adogdo da Convengédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, Convengio de Belém do Para. Brasilia: AGENDE, 2004.
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A Convengio de Belém do Para foi adotada em 09 de junho de 1994 pela
Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), consti-
tuindo em valioso instrumento na defesa das mulheres e emancipagdo me-
diante a garantia de direitos, tendo em vista a visibilidade conferida a violéncia
e a defini¢do clara de seus conceitos. De acordo com a referida convencio, o
fim da violéncia contra a mulher é condi¢do imprescindivel para o desenvolvi-
mento individual e social, participacio igualitaria em todas as esferas da vida.

Como se pode perceber a partir dos enunciados da Conven¢ao de Belém
do Pard, o referido instrumento exerce a fun¢do de promover o reconheci-
mento de direitos transpostos do avanco da politizagdo moral para o universo
juridico, constituindo assim médium de integragdo entre Direito e Moral e
pardmetro dos novos rearranjos politicos.

Lei n° 11.340/06 (Maria da Penha)

Em atencéo a gravidade e intensidade da violéncia contra a mulher, bem
como as consequéncias devastadoras na vida das vitimas, o Brasil atendeu as
recomendagdes do Comité para Eliminacao de Todas as Formas de Discrimi-
nagdo contra as Mulheres (CEDAW/ONU) e da Convengdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, editando Lei n°
11.340, de 7 de agosto de 2006 ou Lei Maria da Penha, instrumento legal com
vistas ao enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

O referido instrumento normativo foi inspirado na experiéncia de Maria
da Penha Fernandes, farmacéutica brasileira que sofreu diversas agressoes e
tentativas de homicidio por parte do seu marido, Marco Anténio Herredia
Viveiros, entre as quais uma fratura na coluna que a deixou paraplégica dos
membros inferiores. Tendo em vista a omissdo das autoridades brasileiras
no sentido de garantir a integridade fisica da vitima e puni¢do do agres-
sor, o Centro para e Justica e o Direito Internacional e o Comité-americano
do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher, juntamente com Maria da
Penha Fernandes, encaminharam a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos um pedido de condena¢iao do Estado Brasileiro com base na vio-
léncia em questao.

Nesse sentido, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos conde-
nou a demora do Brasil, recomendando a finalizagdo do processo penal cor-
respondente ao caso concreto, tomada de medidas administrativas, legislati-
vas e judicidrias, além de adogdo de politicas publicas destinadas a prevenir,
punir e erradicar a violéncia contra a mulher. O referido caso ficou marcado
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pela aplicagao da Convengao de Belém do Pard, de forma a proteger os direitos
humanos das mulheres e garantia do término do processo'.

A densificacao da Convencao de Belém do Para e a percepgao
dos tribunais brasileiros na aplicacao da Lei Maria da Penha

A Convengio de Belém do Pard iniciou uma discussdo acerca da necessi-
dade de garantia de prote¢do a mulher quanto a violéncia, grave violagdo de
direitos humanos presente em variadas partes do mundo, especialmente na
América Latina, regido que se destacou relativamente a criacdo de mecanis-
mos juridicos para combater a violéncia contra a mulher.

Desse modo, a referida convengdo tratou de proporcionar um espago
formal para o engajamento dos paises no tratamento desse problema de di-
mensodes preocupantes, demarcando, dessa forma, uma nova fase na ordem
juridica internacional. Contraposta ao modelo de poder politico patriarcal, o
documento enquadra-se na segunda geragdo de tratados internacionais, ca-
racterizada pela criagdo de novas praticas legislativas de elimina¢do da impu-
nidade. E esse contexto internacional que subsidiou a criagio de instrumen-
tos importantes de enfrentamento da violéncia na perspectiva local, entre os
quais, a Lei Maria da Penha (BANDEIRA; ALMEIDA, 2013).

Nesse sentido, seguem abaixo as principais decisdes de tribunais superio-
res brasileiros que mencionam a concretizagio dos direitos das mulheres:

o Tribunal Superior do Trabalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE RE-
VISTA. INTERVALO DA MULHER. INTERVALO
PARA DESCANSO DA MULHER ENTRE A JOR-
NADA REGULAR E A EXTRAORDINARIA. ART.
384 DA CLT. A esséncia do art. 384 da CLT, ao determi-
nar o intervalo para descanso entre a jornada normal
e a extraordindria, teve por escopo preservar as mulhe-
res do desgaste decorrente do labor em sobrejornada,
que é reconhecidamente nocivo a todos os empregados,
levando em conta para tanto, suas peculiaridades de
ordem fisica, psiquica e até mesmo social, haja vista

10. COUTINHO, Rubian Corréa (MPGO). O enfrentamento a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher: uma construgéo coletiva: CNPG, 2011.
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que, em sua grande maioria ainda sdo submetidas a
uma dupla jornada, tendo de cuidar dos seus lares e de
suas familias. [...]. (TST - AIRR: 21426420125090071
Data de Julgamento: 29/04/2015, Data de Publicagio:
DEJT 04/05/2015).

Conforme pode ser depreendido do julgado acima, observa-se a prote¢ao
do trabalho da mulher através da fixagdo de intervalos diferenciados na jor-
nada de trabalho. A decisdo supramencionada considerou aspectos de ordem
cultural e social, que explicam a maior necessidade de descanso da mulher no
trabalho, tendo em vista a realizacdo de outras atividades, especialmente de
cunho doméstico, que importam em desgaste fisico e psicoldgico. Dessa for-
ma, as diferencas observadas na distribuicdo de papéis aos géneros no espago
privado ndo implica em um fator de menosprezo do trabalho feminino, mas
ao contrario, em sua valorizagéo.

o Tribunal Superior Eleitoral:

RECURSO. REPRESENTACAO. PROPAGANDA
ELEITORAL EXTEMPORANEA. LEI N° 9.504197.
ART. 36. DISCURSO. HOMENAGEM. DIA IN-
TERNACIONAL DA MULHER. MULTA. DES-
PROVIMENTO. [...]. Ndo caracterizam publicidade
eleitoral mensagens relativas as conquistas alcanga-
das ao longo da histéria pelas mulheres, inseridas em
um contexto no qual se abordavam as politicas de
género do Governo Federal. Terceiro representado.
[...]. TSE - Recurso em Representa¢do R-Rp 156896
DF (TSE) (grifos nossos).

Conforme pode ser visto na decisdo colacionada acima, proferida pelo TSE,
houve a descaracterizagdo do discurso de conquistas feminas enquanto forma
de publicidade eleitoral, especialmente porque esse se situara na abordagem
das politicas de género realizadas pelo Governo Federal. Dessa forma, observa-
-se a exaltagdo da emancipac¢do feminina no espago publico e privado como
pratica discursiva tolerada e razoavel, de caréter informativo e democratico.

o Superior Tribunal Militar:

Superior Tribunal Militar. CONFLITO DE COM-
PETENCIA CC 00000807220147030203 RS (STM).
CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. TE-
ORIA DA UBIQUIDADE. PREVENCAO. Apelacio.
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Lesdo Corporal leve. Agressor e vitima: militares em
atividade e conjuges entre si. [...] Presente essa cir-
cunstancia, tornam-se irrelevantes, para o fim de
descaracterizar a natureza de crime militar, a relagdo
de cOnjuge existente entre o agente e a vitima e, ainda,
a situacdo fatica de ter ocorrido o delito no interior
de residéncia particular. [...] (STM - Apelfo: 50378
CE 2006.01.050378-1, Relator: ANTONIO APPARI-
CIO IGNACIO DOMINGUES, Data de Julgamento:
02/09/2008, Data de Publicagdo: Data da Publicagao:
11/11/2008 Vol: Veiculo).

De acordo com a decisdo supramencionada, embora situada em um con-
texto de Direito Militar, os julgadores observaram o preenchimento dos re-
quisitos de um delito doméstico, especialmente por conta da circunstincia
de compartilhamento da vida intima entre dois conjuges, além da pratica do
delito no interior da residéncia particular do casal, ndo obstante a fun¢do mili-
tar exercida por ambas as partes. Dessa forma, observa-se a judicializa¢ao dos
conflitos privados envolvendo violéncia contra a mulher.

o Supremo Tribunal Federal:

234

VIOLENCIA DOMESTICA - LEI Ne 11.340/06 -
GENEROS MASCULINO E FEMININO - TRA-
TAMENTO DIFERENCIADO. O artigo 1° da Lei
n° 11.340/06 surge, sob o 4ngulo do tratamento di-
ferenciado entre os géneros — mulher e homem -,
harmoénica com a Constitui¢do Federal, no que ne-
cessaria a protecdo ante as peculiaridades fisica e mo-
ral da mulher e a cultura brasileira. COMPETENCIA
- VIOLENCIA DOMESTICA - LEI N° 11.340/06
- JUIZADOS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FA-
MILIAR CONTRA A MULHER. O artigo 33 da Lei
n° 11.340/06, no que revela a conveniéncia de criagdo
dos juizados de violéncia doméstica e familiar con-
tra a mulher, ndo implica usurpa¢ao da competéncia
normativa dos estados quanto a propria organizagio
judicidria. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER - REGENCIA - LEI N
9.099/95 - AFASTAMENTO. [...]. (STF - ADC: 19
DE, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julga-
mento: 09/02/2012, Tribunal Pleno, Data de Publica-
¢do: ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG
28-04-2014 PUBLIC 29-04-2014)
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O julgado do Supremo Tribunal Federal, publicada no ano de 2014, afirma
anecessidade de criagdo de mecanismos de enfrentamento da violéncia contra
a mulher, considerando especialmente o contexto histdrico, social e cultural
da construgio da figura feminina como alvo de violéncia e sujeigdo por parte
do homem. Dessa forma, afirma-se também a obrigatoriedade da prote¢ao do
Estado, prevista no art. 226 da Constitui¢ao Federal de 1988.

Concluséao

Diante de todo o exposto, observa-se a gravidade da violéncia contra a
mulher, fenémeno presente nas variadas sociedades em diferentes niveis de
intensidade, entre as quais a brasileira. Assim, conclui-se que a violéncia con-
tra a mulher pode ser compreendida a partir dos mecanismos e discursos de
dominacio, manifestados do ponto de vista cultural, social e politico, os quais
sofreram significativo desgaste a partir da emancipagdo feminina.

A experiéncia da emancipagao feminina pode ser contextualizada com a
obra de Axel Honneth, A Luta por Reconhecimento, em que a construgdo do
ideal de justi¢a advém de uma luta por reconhecimento, processo social ca-
racterizado pela politizagdo e avango moral em torno de direitos e obrigagoes
dentro da convivéncia de grupos sociais. O reconhecimento, dessa forma, im-
plica em transposi¢do de aspiragdes da esfera moral para o direito, na medida
em que sdo resultado de um processo de atribuicdo de significados a partir de
um conflito ético.

Na perspectiva da violéncia contra a mulher, anomalia social que tem
como principais dispositivos normativos de enfrentamento a Convencdo de
Belém do Para e a Lei Maria da Penha observa-se o gradativo reconhecimen-
to em torno de direitos da figura feminina, compreendida através da atribui-
¢do de papéis sociais. Dessa forma, o processo de reconhecimento de direitos
enunciado por Axel Honneth manifesta-se na questdo dos direitos femini-
nos através da protegao ao trabalho, enfrentamento da violéncia, garantias de
participagdo nas decisdes politicas entre outros, temdticas ja discutidas pelos
tribunais superiores brasileiros.

Finalmente, o processo de reconhecimento iniciado na luta politica por
direitos femininos ndo se exaure com a enuncia¢io de dispositivos norma-
tivos de alcance internacional e interno, mas aprofunda-se com o avanco da
politizacdo.
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Introducao

A sociedade caminha em constante evolu¢io apesar de percalgos histori-
cos que vez por outra acontecem. A escravizagdo de humanos, por exemplo,
em um passado remoto da histéria ja foi considerada uma dadiva concedi-
da pelos vitoriosos aos vencidos em guerras entre nagdes (os prisioneiros de
guerra seriam mantidos vivos em troca da prestagdo de servicos gratuitos e
perpétuos aos conquistadores).” Na era moderna, esta pratica social baseou-
-se fortemente em preconceito racial e contribuiu significativamente para o
desenvolvimento econémico e cultural que a humanidade experimentou em
determinados espagos e momentos. Atualmente, a escraviddo é considerada
como nefasta por praticamente todos os paises civilizados do mundo, e apesar
de legalmente abolida, esta pratica ainda subsiste de maneira ilegal, sob outras
roupagens (trafico e exploragao sexual, trabalho anélogo ao escravo), nas mais
diversas regides do planeta e as sociedades lutam incansavelmente buscando
“extermind-la” de uma vez por todas.

Falando em percalgos na histéria da humanidade, cabe destacar as duas
grandes guerras mundiais, que devido as atrocidades ocorridas e o nivel de
amplitude das mesmas, acabaram por criar, ao final, uma cultura de busca
incessante pela paz mundial e seguranca das nagdes, além de instalar um mo-
vimento de internacionaliza¢do dos direitos humanos.

Com este proposito, logo apds a segunda grande guerra, foi criada a Or-
ganiza¢do das Nagdes Unidas (ONU) em 1945 e proclamada a Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, em 1948. Antes, ao fim da primeira guer-
ra mundial, ja havia sido instituida a Organizacdo Internacional do Traba-
lho (OIT), criada em 1919, através da assinatura da Conferéncia da Paz, em
Versalhes-Franca. Posteriormente, com a criagao da ONU, a OIT passou a ser
uma agéncia daquela entidade.

Apesar de ter sido uma das grandes preocupagdes do século XIX, a in-
ternacionaliza¢do do direito politico somente se intensificou de forma mais
concreta ap6s a primeira e a segunda guerra mundiais, onde os esfor¢os da
comunidade internacional neste sentido revelaram-se marcantes, sendo que a

3. Hugo Grocio escreveu acerca do direito sobre os prisioneiros de guerra, afirmando que to-
das as pessoas capturadas em uma guerra regular, assim como sua descendéncia para sem-
pre, eram consideradas escravas. In: MORRIS, Clarence. Os grandes fildsofos do direito:
leituras escolhidas em direito. Tradug¢do: Reinaldo Guarany. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2015. p. 99-100.
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criacdo da Sociedade das Na¢oes (SDN) em 1919 e da Organizagdo das Nagoes
Unidas (ONU) em 1945 inscreveram-se na historia moderna como tentativas,
as vezes eficazes, de organizar as relagdes entre os Estados de modo que as
armas, enfim, viesse a se calar.*

Como pontua Héffe’, Direito e Estado sao necessarios para garantir a paz e
para possibilitar a sobrevivéncia, a liberdade e a felicidade dos homens.

No que se refere a relagdo entre direitos humanos e direitos laborais, repro-
duz-se a li¢do de Mauricio Godinho Delgado.®

O universo social, econémico e cultural dos Direitos
Humanos passa, de modo ldgico e necessario, pelo
ramo juridico trabalhista, a medida que este regula
a principal modalidade de inser¢ao dos individuos
no sistema socioecondémico capitalista, cumprindo
o papel de lhes assegurar um patamar civilizado de
direitos e garantias juridicas, que, regra geral, por
sua propria for¢a e/ou habilidade isoladas, nao al-
cancariam. A conquista e afirma¢do da dignidade
da pessoa humana nido mais podem se restringir a
sua liberdade e intangibilidade fisica e psiquica, en-
volvendo, naturalmente, também a conquista e afir-
magcao de sua individualidade no meio econémico e
social, com repercussoes positivas conexas no plano
cultural, o que se faz, de maneira geral, considerado
o conjunto mais amplo e diversificado das pessoas,
mediante o trabalho e, particularmente, o emprego,
normatizado pelo Direito do Trabalho.

Surgimento da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)

A criagdo da OIT baseou-se em argumentos politicos e humanitdrios, que
fundamentavam a busca da justi¢a social no 4mbito internacional do trabalho.

4. GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosoficos do direito politico moderno. Tradu-
¢do: Irene A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 449.

5. HOFFE, Otfried. Justiga politica: fundamentagio de uma filosofia critica do direito e do
Estado. Tradugéao: Ernildo Stein. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 11.

6. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, 11. ed. — Sao Paulo: LTr,
2012. . 82.
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As condigdes de vida e de trabalho dos operarios durante o inicio da Re-
volu¢ao Industrial eram extremamente injustas e precdrias. O capitalista bur-
gués, em sua furia persecutdria do lucro a qualquer custo, explorava a classe
trabalhadora de forma implacével e ao extremo. A plena liberdade que regu-
lava os contratos civis, revelava-se inservivel aos contratos trabalhistas, pre-
cisava ser mitigada. A problemdtica social que proliferava com a instalagao
do capitalismo (miséria, subemprego, salarios aviltantes, jornadas de traba-
lho extenuantes, mutilagdes e mortes por acidentes de trabalho) fez eclodir
o movimento sindical, que nada mais era que os trabalhadores organizados
em classe reivindicando melhores condi¢es de trabalho e subsisténcia. As
normas juridicas entdo existentes eram incapazes de atender aos anseios de
justica da classe operaria. Uma nova ordem de justica distributiva era exigida.

Afinal, para Aristdteles, uma das nuances da justica é exercida através da
distribui¢do de honra, riqueza e outros atributos divisiveis da comunidade en-
tre seus membros, em partes iguais ou desiguais, segundo seu merecimento.’

Neste contexto de embate entre capital e trabalho, surgem os direitos so-
ciais, regulamentados aos poucos pelos Estados, em ambitos de seus respecti-
vos territorios, e pela OIT, em dmbito internacional.

A OIT funda-se sobre a convic¢do primordial de que a paz universal e
permanente somente pode estar baseada na justica social.

O Brasil estd entre os membros fundadores da OIT e participa da Confe-
réncia Internacional do Trabalho desde sua primeira reuniéo.

A OIT desempenhou um papel importante na defini¢do das legislagdes
trabalhistas de seus paises-membros e na elabora¢io de politicas econdmicas,
sociais e trabalhistas durante boa parte do século XX.

E importante também registrar que a OIT ¢é a Unica agéncia da Organiza-
¢do das Nagoes Unidas que, desde a sua criagdo, possui estrutura tripartite, ou
seja, é integrada em sua composi¢do ndo so por representantes governamen-
tais dos paises membros, mas também por representantes das organizagdes
sindicais de trabalhadores e representantes das organizagdes patronais, sendo
que todos participam em situacdes de igualdade, objetivando fortalecer o di-
alogo social e a formulagdo de normas internacionais do trabalho que sejam
vantajosas para todos os trabalhadores.

7. MORRIS, Clarence. Os grandes fildsofos do direito: leituras escolhidas em direito. Tradu-
¢do: Reinaldo Guarany. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2015. p. 8.
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Normas Internacionais do Trabalho - Distin¢oes, integragao ao
ordenamento juridico nacional, forca normativa

A OIT tem por funcio criar ou estabelecer normas internacionais do tra-
balho, sob a forma de conveng¢des e recomendacdes, elaboradas no ambito da
conferéncia internacional do trabalho. Desde sua criagdo, em 1919, a OIT ja
instituiu 189 Convengdes e 201 Recomendagdes abrangendo as mais diversas
e relevantes questdes no mundo do trabalho e que vinculam ou norteiam as
acoes dos paises membros. O Brasil ratificou cerca de oitenta das cento e oi-
tenta e nove Convengoes existentes.®

Delgado’ elucida com maestria a diferenca entre convengio e recomenda-
¢do. As Convengdes sao espécies de tratados internacionais. Constituem-se em
documentos obrigacionais, normativos e programaticos aprovados por entidade
internacional (ONU, OIT) em suas assembleias ou conferéncias, a que aderem
voluntariamente seus membros. Ja as Recomendag¢des consistem em diplomas
programaticos expedidos por ente internacional enunciando aperfeicoamento
normativo considerado relevante para ser incorporado pelos Estados.

O renomado doutrinador nos explica também que a Recomendagéo, em
principio, ndo gera direitos e obrigacdes aos individuos na ordem juridica inter-
na dos Estados celebrantes e assim néo constitui fonte juridica formal. Contudo,
tem carater de fonte juridica material, uma vez que cumpre o relevante papel po-
litico e cultural de induzir os Estados a aperfeigoar sua legislacao interna na di-
re¢do lancada por esse documento programatico internacional. Ja a convengio
internacional pode ser fonte formal do Direito interno aos Estados envolvidos.
Assim, ira se englobar no conceito de fonte normativa heteronoma (lei, em sen-
tido material ou sentido amplo), desde que o respectivo Estado lhe confira ra-
tificacdo ou adesdo - requisitos institucionais derivados da no¢ao de soberania.

Piovesan'® esclarece que a sistematica relativa ao exercicio do poder de ce-
lebrar tratados internacionais é deixada a critério de cada membro, e assim, as
exigéncias constitucionais neste sentido variam bastante para cada na¢ao. Em
geral, os atos de negociagio e assinatura do tratado cabem ao Poder Executivo

8. http://www.ilo.org/brasilia/conven%C3%A7%C3%B5es/lang--pt/index.htm. Acesso em: 03
jul. 2015.

9. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sao Paulo : LTr, 2012.
p. 153.

10. PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 107.
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de cada pais, que posteriormente passa pela apreciacio e aprovacio do Poder
Legislativo. Em sequéncia, depois de aprovado pelo Legislativo, o tratado é
ratificado pelo Executivo, através da promulgacio de decreto, significando tal
confirmagido que o Estado esta formalmente obrigado a cumpri-lo (normal-
mente, o instrumento ratificado é depositado para custédia no 6rgdo interna-
cional competente - ONU, OIT, OEA).

No Brasil, a matéria ¢ regulada pela Constituigdo Federal de 1988, artigos
84, VIII, que determina ser da competéncia privativa do Presidente da Repu-
blica celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional, e 49, I, que fixa a competéncia exclusiva do Congresso Na-
cional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais.

No sistema juridico brasileiro, os tratados ou convencdes internacionais
estdo hierarquicamente subordinados a autoridade normativa da Constitui¢do
da Republica.

A convengdo internacional ratificada geralmente é incorporada ao direito
interno patrio brasileiro com status de lei ordinaria federal, e assim, submete-
-se ao controle de constitucionalidade, podendo ser declarada invalida pelo
Poder Judicidrio nacional, no caso de afronta a principio ou regra da Consti-
tuicdo (Supremacia da Constitui¢ao).

No entanto, se o tratado ou convengio internacional versar sobre direitos
humanos e tiver sido aprovado com rito e quorum similares aos de uma emen-
da constitucional - trés quintos dos votos de cada casa do Congresso Nacional,
em dois turnos de votagdo (art. 5°, § 3°, ¢/c art. 60, § 2°, CF/1988, com redagao
dada pela EC n° 45, de dezembro/2004 - Reforma da Judiciario), passard a ter
status de norma constitucional (Emenda a Constitui¢io).

Cabe por fim registrar que o Supremo Tribunal Federal, em sessdo de de-
zembro/2008, modificou, em parte, sua jurisprudéncia sobre o status norma-
tivo das tratados e convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil. Fixou o
patamar supralegal dessas regras (normas infraconstitucionais, porém acima
das leis ordinarias e complementares), desde que se refiram a direitos huma-
nos e ndo tenham sido aprovadas com quorum e rito especial de emenda cons-
titucional (o status classico, de simples lei ordindria, ficou preservado para a
generalidade dos documentos internacionais ratificados, que ndo tratem de
direitos humanos, estes agora algados a um patamar superior).

A jurisprudéncia majoritaria vem se posicionando no sentido de que as
convengdes da OIT sdo tratados que versam sobre direitos humanos e como
tal, naquilo que for favoravel ao trabalhador, devem prevalecer sobre a legisla-
¢do nacional, se ratificadas pelo Brasil.
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Como se percebe, trata-se de um sistema autopoiético (o direito reproduz
direito), ou seja, um sistema auto-referente de regras juridicas que retira sua
legitimidade pelos procedimentos argumentativos estabelecidos nos varios
dispositivos normativos mencionados."

Declaragao sobre principios e direitos fundamentais da OIT

Em junho/1998, a Organiza¢do Internacional do Trabalho promulgou a
declaracdo sobre direitos fundamentais relacionados ao trabalho,'? reconhe-
cendo como primordiais algumas convengdes ja existentes, que compdem o
bloco de principios fundamentais, garantidores da dignidade do trabalhador,
as quais tratam de liberdade sindical, direito de negociagao coletiva, elimina-
¢do do trabalho forcado, aboli¢do do trabalho infantil, e ndo-discriminacgéo
em matéria de emprego e ocupagdo. Referem-se a oito convengoes ao todo e,
dessas, o Brasil s6 nio aderiu a Convencéo 87, que trata da ampla liberdade
sindical.

Essa declaragdo estabelece que os paises membros devem se empenhar na
ratificacdo das oito conveng¢des fundamentais do trabalho, comprometendo-
-se a dar prioridade e aplicar os principios ali contidos, inclusive com obriga-
¢do de enviar periodicamente a OIT relatérios de acompanhamento.

Cabe a OIT, segundo essa mesma declaragdo, promover politicas sociais
solidas e eficazes destinadas a criagdo de emprego e a participagdo justa do
empregado nas riquezas, para o pleno desenvolvimento das suas potencialida-
des humanas, estimulando a formacao profissional e a melhoria das condi¢tes
de trabalho, sem olvidar a especial aten¢do que deve ser dada aos problemas
das pessoas com necessidades sociais especiais.

E aqui se chega ao foco de atengédo pretendido neste artigo: a protegdo que
deve ser dada as pessoas portadoras de necessidades especiais no 4mbito do
trabalho.

11. Cf. CHAI, Céassius Guimardes. A cultura da inovagio e o controle social na administragdo
publica: conexdes entre os direitos humanos e os servigos publicos. In: Revista Dialogos
Criticos, n. 1, a. I, Se¢ao Ciéncias Juridicas.

12. http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/oit/doc/declaracao_oit_547.pdf. Acesso
em: 03 jul. 2015.
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A protecao das pessoas portadoras de necessidades especiais no campo do
trabalho

E reconhecido o direito das pessoas portadoras de necessidades especiais
ao trabalho, em igualdade de oportunidades com os demais individuos, in-
clusive a oportunidade de se manter com um trabalho de sua livre escolha ou
aceitagdo no mercado laboral, constituindo dever do Estado salvaguardar e
promover a realizacdo desses direitos de forma isondmica, adotando medi-
das apropriadas, inclusive (mas ndo apenas) legislativas, com o propdsito de
proteger os direitos que as assistem, visando fomentar condi¢oes justas e fa-
voraveis de trabalho, incluindo igualdade de oportunidades e de remuneragédo
por trabalho de igual valor, condi¢des seguras e salubres de trabalho, além de
reparagdo de injusticas e prote¢do contra o assédio no trabalho.

Através do Decreto n° 6.949, de 25/08/2009%3, o Brasil ratificou a Conven-
¢do Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, da ONU
(Convengdo Internacional de Nova York, 2007).

Referida norma internacional foi formalmente incorporada a Constitui¢ao
brasileira pelo quorum qualificado (art. 5°, §3°, da CF/1988 - status de emen-
da constitucional), tornando-se um marco juridico importante no sentido da
construgdo de um novo paradigma para o conceito de deficiéncia, passando-
-se a entender que os impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial ganham especial significado quando convertidos em
experiéncias pela interagdo social. Tal conclusao justifica a existéncia de todo
um aparato normativo constitucional e infraconstitucional, destinado a dar o
suporte necessario a essas pessoas que, em face de sua condi¢io, vivenciam a
discriminagdo, a opressdo ou a desigualdade pela deficiéncia.

No sistema normativo brasileiro predomina um modelo voltado a politicas
publicas e medidas legais de protecdo e corre¢do das distor¢des que afetam o
acesso ao trabalho dessas pessoas, como medida de concretizar os primados
constitucionais da isonomia e ndo discriminagéo, além da construgdo de uma
sociedade livre, justa e soliddria (artigos 1°, II e III, e 3°, I e IV, 37, VII da
Constituicao Federal).

Neste contexto, faz-se necessaria e se justifica a adogdo da chamada dis-
criminag¢io positiva (modalidade de acdo afirmativa) em prol das pessoas

13. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em:
03 jul. 2015.
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portadoras de necessidades especiais no campo do trabalho, pois s assim
poder-se-a celebrar, em sua maior plenitude, o principio da equidade, tra-
tando desigualmente os desiguais, para que ao final se alcance a verdadeira
isonomia.

Segundo Dworkin,'* a comunidade politica deve ter como aspira¢ao elimi-
nar ou atenuar as diferencas entre as pessoas e seus recursos individuais - deve
aspirar a melhoria da situacdo dos deficientes fisicos ou incapazes de ter ren-
dimentos satisfatdrios, por exemplo.

No Brasil, tal politica é efetivada por meio de diplomas normativos que
determinam agdes afirmativas de reserva de cargos e empregos publicos para
a Administragéo direta e indireta (Lei n° 8.112/90, art. 5°), bem como de pos-
tos de trabalho no setor privado (Lei n° 8.213/91, art. 93). A Lei Federal n°
7.853/89, por sua vez, dispde sobre a Politica Nacional para a Integracdo da
Pessoa Portadora de Deficiéncia, consolida normas de prote¢do e da outras
providéncias.

Referidos diplomas legais sdo importantissimos, sem davida, mas por si
s6s ndo resolvem o problema.

E preciso que os governos (em todas as esferas) e a comunidade se empe-
nhem em identificar as pessoas que compdem esse grupo social em cada local,
e lhes assegurem acesso a educacao, para que atendam os requisitos minimos
de inser¢do no mercado de trabalho e possam vir a ocupar os postos que lhe
sdo reservados por direito.

Imprescindivel também fomentar a organizagio dessas pessoas portado-
ras de necessidades especiais em grupos ou associagdes, a fim de lhes faci-
litar o exercicio da cidadania plena, como, por exemplo, exigir o integral
cumprimento dos seus direitos, quer em dmbito administrativo, quer na es-
fera judicial.

Afinal, o exercicio da cidadania, como ensina Ackerman,” exige que as
pessoas tenham uma conduta suficientemente consciente, sejam engajadas na
vida publica ou politicamente ativas para preencher suas proprias aspiragdes
como cidadios comuns.

14. DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugao: Jussa-
ra Simoes. Revisao: Luiz Moreira. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 400.

15. ACKERMAN, Bruce. N6s o povo soberano: fundamentos do direito constitucional. Tra-
dugio: Mauro Raposo de Mello. Coordenagdo de Luis Moreira — Belo Horizonte: Del Rey,
2006. p. 341.
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Conclusao

Nao ha duvidas quanto a vigéncia, eficacia e forga normativa dos diplomas
internacionais celebrados pelo Presidente da Republica e referendados pelo
Congresso Nacional no Brasil.

Em se tratando de normas internacionais que regulam o direito das pesso-
as portadoras de necessidades especiais ao trabalho, o Brasil ratificou a Con-
vengdo Internacional de Nova York, de 2007.

Todavia, é preciso dar concretude aos ditames do referido diploma con-
vencional. Um bom expediente neste sentido, porém pouco usual na juris-
di¢do brasileira, seria a utilizagdo das normas de direito internacional como
causa de pedir de pretensdes trabalhistas, ou como fundamentos de sentencas
e acordaos proferidos pelo Estado-Juiz, consagrando a aplicabilidade e a forga
normativa desses preceitos ndo s6 para a solugdo de controvérsias judiciais,
como também para criacdo de nova categoria de direitos, cada vez mais inclu-
siva dessas pessoas.

Conclama-se os operadores do direito a assim proceder doravante.

Afinal, como dito na obra de Ramos'®, a atual interpreta¢do constitucional
vem abrindo espago no Brasil e em outros paises, para o ativismo judicial e,
por via de consequéncia, para uma expansdo do poder judicidrio e para uma
interpretacdo sempre mais extensiva da Constitui¢do.

Referéncias

ACKERMAN, Bruce. N6s o povo soberano: fundamentos do direito constitucional. Tradugdo
de Mauro Raposo de Mello. Coordenagdo de Luis Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria Especial de Direitos Humanos. A convengao so-
bre os direitos das pessoas com deficiéncia comentada. Organizagido: Ana Paula Crosara
de Resende, Fldvia Maria de Paiva Vital. Brasilia. CORDE: 2008.

CHALI, Cassius Guimaries. A cultura da inovagédo e o controle social na administragdo publica:
conexdes entre os direitos humanos e os servicos publicos. In: Revista Didlogos Criticos,
numero 1, ano I, Se¢do Ciéncias Juridicas.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 2012.

16. RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 12.

246



10 - A forca normativa do direito convencional na jurisdicao trabalhista brasileira:
analise do caso das pessoas portadoras de necessidades especiais

DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugéo de Jussara
Simdes. Revisdo de Luiz Moreira, 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011.

GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosdficos do direito politico moderno. Tradugao
de Irene A. Paternot. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

HOFFE, Otfried. Justica politica: fundamentagio de uma filosofia critica do direito e do Estado.
Tradugéo: Ernildo Stein. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

MORRIS, Clarence. Os grandes filosofos do direito: leituras escolhidas em direito. Tradugao:
Reinaldo Guarany. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2015.

PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

247



11

Sistema Unico de Satide: a participacao da iniciativa privada sob
a perspectiva do Direito como integridade de Ronald Dworkin

Itamar De Avila Ramos’
Elda Coelho de Azevedo Bussinguer?

DO

248

[: 10.52695/978-65-5672-018-0-p248-269

Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais na Faculdade de Direito de Vitéria. Especialista
em Direito Publico e Direito Privado pela Universidade Estacio de Sa. Promotor de Justica do
Ministério Publico do Estado do Espirito Santo.

Livre Docente pela Universidade do Rio de Janeiro (UNI-RIO-1991). Doutora em Bioética pela
UnB. Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito de Vitéria (FDV-
2008). Mestre em Enfermagem pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]-1988). Coor-
denadora do Programa de Pés-Graduagio em Direito da Faculdade de Direito de Vitdria (FDV).
Coordenadora de Pesquisa da Faculdade de Direito de Vitéria (FDV). Professora do programa de
Pés-Graduagdo em Direito da FDV (Mestrado e Doutorado em Direitos e Garantias Fundamen-
tais). Editora da Revista Direitos e Garantias Fundamentais. Coordenadora do Grupo do BIO-
GEPE- Grupo de Estudos, Pesquisa e Extensdo em Politicas Publicas, Direito a Saude e Bioética,
Professora Associada aposentada da Universidade Federal do Espirito Santo (UFES).



E fundamental, portanto, que ao mesmo tempo, se modernize, se
lute contra a fraude e se melhore o desempenho institucional, mas
sem perder de vista o projeto. E este s6 aponta para um sentido:
a melhoria das condicoes de vida da populagdo. Se ndo alcangar-
mos tais condicdes, o projeto terd falhado.

Antonio Sérgio da Silva Arouca - Discurso pronunciado na
abertura da 8* Conferéncia Nacional de Satde, 17 a 21 de marc¢o
de 1986.

Introducao

A expressdo “A saude é direito de todos e dever do Estado’, tdo propalada,
disseminada e tantas vezes repetida no Brasil pds 1988, dentre pessoas das
mais variadas classes sociais, é nova, no contexto dos 193 anos da histdria
do Brasil como pais independente, considerando que sua inser¢do ocorreu na
Constituicdo brasileira hd 28 anos pela primeira vez.

Para a adequada compreensdo da importancia da implantagdo do Sistema
Unico de Satide, como o maior instrumento de inclusdo social e de promogio
da satide publica brasileira, assim como sobre qual deve ser o sentido da com-
plementaridade da participagdo da iniciativa privada nesse sistema, necessaria a
percepgdo dos fundamentos juridicos e do momento histérico que antecedeu a
introdug¢ao, na Constitui¢do brasileira de 1988, do Direito Fundamental a Sad-
de, com a visada voltada para a relevancia da denominada Reforma Sanitaria.

Nessa perspectiva, imbrincados em intensas relagdes, devemos compre-
ender os Direitos Sociais e a cidadania, visualizando nessa ultima um dos
fundamentos do processo de construcio e de fortalecimento do Estado De-
mocratico de Direito, como forma de inclusdo e de combate as desigualdades
sociais. A cidadania, em sua acep¢do plena, deve ser vislumbrada por meio do
conceito plasmado por José Murilo de Carvalho,’ consistente na possibilidade
de pleno exercicio dos direitos civis, politicos e sociais, numa aquisi¢ao histd-
rica sequencial, onde demonstra tratar-se a cidadania de um fendmeno social.

Direitos civis sdo os fundamentais a vida, a liberda-
de, a propriedade, a igualdade perante a lei. [...] Sua
pedra de toque ¢ a liberdade individual. E possivel

3. CARVALHO, Jose Murilo de. Cidadania no Brasil: O longo caminho. Rio de Janeiro: Civi-
lizagdo Brasileira, 2005, p. 9-10.
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haver direitos civis sem direitos politicos. Estes se
referem a participagdo do cidaddo no governo da so-
ciedade. [...} Sua esséncia é a ideia de autogoverno.
Finalmente, ha os direitos sociais. Se os direitos civis
garantem a vida em sociedade, se os direitos politicos
garantem a participagdo no governo da sociedade, os
direitos sociais garantem a participagdo na riqueza
coletiva. Elas incluem o direito a educacio, ao traba-
lho, ao saldrio justo, a saide, a aposentadoria.

No Brasil, ainda segundo Carvalho,' o caminho rumo a cidadania plena
foi percorrido com a maior énfase nos Direitos Sociais, merecendo relevo o
processo de redemocratizagdo, ocorrido ap6s o ano de 1986, com a realiza¢do
da elei¢do para a formacdo da Assembleia Nacional Constituinte, que apresen-
tou como fruto de seus trabalhos realizados por mais de um ano, apds amplas
consultas a especialistas e setores organizados e representativos da sociedade,
a elaboracio do texto da nova Constitui¢cdo brasileira, no ano de 1988, com
a promogdo da ampliagdo, como nunca antes houvera, dos Direitos Sociais.

Um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, a cidadania (Art. 1°, inciso II, da Constitui¢ao
da Republica) deve ser vista ndo apenas em sentido
restrito, relativa a direitos politicos. A cidadania co-
necta-se intimamente com o principio da dignidade
da pessoa humana (inscrito no mesmo dispositivo
constitucional — Art. 1°, inciso III). Diante disso,
podemos afirmar que a cidadania, logo no inicio da
nossa Constituicdo de 1988, deve ser atribuido sig-
nificado amplo, ou seja, devemos entende-la como o
direito de participar de toda a vida em sociedade.®

Esse arcabouco de lutas pela cidadania no Brasil, alcangou seu climax a par-
tir de 05 de outubro de 1988, com a promulgagido da atual Constituigdo brasi-
leira, a denominada “Constituicdo cidadd”. Nela, a satde foi, pela primeira vez,
elencada, em especial, em seus arts. 6° e 196, como Direito Fundamental, assim

4. CARVALHO, Jose Murilo de. Cidadania no Brasil: O longo caminho. Rio de Janeiro: Civi-
lizagao Brasileira, 2005, p. 11.

5. SIQUEIRA, Dirceu Pereira; SANTOS, Murilo Angeli Dias dos. Estudos contemporéineos
de hermenéutica constitucional, Birigui: 2012, p. 119.
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como, por meio do art. 194, juntamente com a Previdéncia e a Assisténcia So-
cial, como integrante do Sistema de Seguridade Social. Nesse contexto, um dos
principais objetivos das lutas promovidas pela Reforma Sanitaria foi incorpora-
do a Constitui¢io brasileira de 1988, mediante a criagio do Sistema Unico de
Saude, nos termos dispostos em seu art. 198.

A iniciativa privada foi reconhecida, mediante o disposto no art. 199 da
Constituicdo brasileira de 1988, liberdade de atuagido na prestagdo de assis-
téncia a saude e a possibilidade de participagdo, de forma complementar, do
Sistema Unico de Satde, segundo diretrizes deste.

Complementar, conforme o dicionario,® significa referente & complemen-
to, que serve de complemento, donde emerge o questionamento que se impoe
sobre qual deve ser a extensdo constitucional da complementaridade da parti-
cipacio da iniciativa privada no Sistema Unico de Satide, sob a perspectiva do
Direito como integridade em Ronald Dworkin?

Poder-se-ia argumentar que a lei ndo possui palavras intteis e, aplicando-
-se uma interpretacdo literal da expressdo “de forma complementar”, apenas
com fundamento nessa vetusta regra interpretativa, concluir-se que a iniciati-
va privada caberia complementar os servigos de saude prestados pelo Estado,
quase que como numa relacdo matematica, onde a iniciativa privada partici-
paria do Sistema Unico de Satide em percentual menor em relagdo as acdes e
servicos realizados pelo Estado.

Entretanto, para além desta fundamentagéo, ater-se-4 nessa pesquisa ao
Direito como integridade, conforme a doutrina de Ronald Dworkin, consi-
derando, ainda a compreensdo externada pelo Superior Tribunal de Justica,
consistente em que apenas a interpretacao literal seria insuficiente.

Costumam os intérpretes repetir certas afirmacdes,
como se fossem dogmas, dai resultando, muitas ve-
zes, situagdes paradoxais. Uma delas, tida como regra
de hermenéutica, é a de que a lei ndo contém palavras
inuteis, posto que se presume sabio o legislador: verba
cum ei fectu sunt accipienda. Nem sempre isto é ver-
dade. Pode a lei ndo ter sido elaborada com obedién-
cia a melhor técnica, o que ndo devera conduzir a que
se tirem conclusdes, fundadas em posi¢cdes a priori,
capazes de levar a um desvio do verdadeiro sentido

6. MICHAELIS, Moderno dicionério. Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br. Acesso em:
01 dez. 2015.
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do texto. Carlos Maximiliano lembra que norte-ame-
ricanos, bem-avisados, formularam diferentemente
o principio. E invoca Sutherland para afirmar: ‘deve-
-se atribuir, quando for possivel, algum efeito a toda
palavra, cldusula ou sentenca. E prossegue: ‘Nao se
presume a existéncia de expressdes supérfluas; em
regra supde-se que leis e contratos foram redigidos
com atencao e esmero; de sorte que traduzam o obje-
tivo dos seus autores. Todavia é possivel, e ndo muito
raro, suceder o contrario; e na duvida entre a letra e o
espirito, prevalece o ultimo.’

Nesse desiderato, objetiva-se compreender a importancia do Sistema Uni-
co de Saude como instrumento estratégico para a garantia da concretizagao
do Direito Fundamental a Saude, assim como a problematica relacionada a
concepgao doutrinaria e jurisprudencial da expressao constitucional “As insti-
tuicdes privadas poderdo participar de forma complementar do Sistema Uni-
co de Saude”

Serdo apresentadas consideragdes sobre a existéncia de situagdes excepcio-
nais de indisponibilidade de atuacdo da Administra¢do Publica na prestagao
de agdes e servigos publicos de saude que justificariam a atuagdo da iniciativa
privada, mediante contrato de direito publico ou convénio, de forma comple-
mentar a atuagao estatal.

Existiria um limite constitucional para a atuagdo da iniciativa privada na
prestacdo de agdes e servigos publicos de saude de forma complementar ao
Sistema Unico de Satide? Existindo essa limitagdo, qual seria?

Essa discussdo ¢ deveras importante considerando que a atuagdo da ini-
ciativa privada de forma complementar ao Sistema Unico de Satde deve se
dar por meio da celebragdo de contrato de direito publico ou convénio, com a
realizacdo de repasses de recursos publicos aos entes privados.

A complementaridade deve também ser analisa sob o angulo consistente
na manutengao da gestdo estratégica e, também, sob o viés das hipéteses de
necessarias retomadas pelo Poder Publico da prestacao de servigos de saude,
que porventura venham a ser prestados pela iniciativa privada.

7. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Provido Recurso Especial n° 1.101.740/SP. Relator:
Luiz Fux. Municipio de Sdo José do Rio Preto/SP x Evanilde Souza de Carvalho. Disponivel
em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 08 dez. 2015.
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Buscando respostas aos questionamentos acima formulados, defende-se o
necessario estabelecimento de politicas publicas estratégicas, lancando mao
da atuacdo direta da iniciativa privada na presta¢do de servicos no Sistema
Unico de Saude por meio da compreensio constitucional do termo comple-
mentar em situagdes pormenorizadamente justificadas.

O direito fundamental a satide - a criacdo do Sistema Unico de
Saude

Em meio ao processo histérico de redemocratiza¢ao do Brasil, ocorreu,
em 1986, a VIII Conferéncia Nacional de Satde, com a participagdo de mais
de 4000 pessoas, dentre as quais, aproximadamente, 1000 delegados indicados
durante as pré-Conferéncias Estaduais, que foram o palco de intensos deba-
tes e negociagdes com vista a que fossem levadas a VIII Conferéncia as teses
pactuadas na etapa estadual, numa demonstragdo de continuidade de esforcos
num grande projeto de Reforma Sanitaria nacional.

Outra grande questdo ¢é que a reforma sanitdria deve
ser ampla. Nao pode ser confundida com reforma
administrativa nem apenas com a transferéncia bu-
rocratica de instituicdes ou com a simples mudanca
de direcao destas instituicdes. A reforma sanitaria
pressupde a criagdo de um organismo que, reunindo
tudo o que existe a nivel de Unido, possa a partir de
um grande fundo nacional de satide, promover uma
politica de distribui¢do desses recursos mais justa e
igualitdria, alcangando, assim, a universalizagao, isto
¢, garantindo a cada pessoa neste Pais o direito aos
servicos basicos de saude.®

A cria¢do do Sistema Unico de Saude, fruto de lutas da sociedade bra-
sileira, trouxe impactos importantissimos na inclusdo social, que podem ser
evidenciados pelo quadro comparativo, abaixo, sobre o antes e o depois da
implanta¢do do SUS:

8. Anais da 8* Conferéncia Nacional de Satde. Ministério da Saude. Discurso de Abertura:
Antonio Sérgio da Silva Arouca. Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publica-
coes/8conf_nac_anais.pdf. Acesso em: 01 dez. 2015.
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Quadro - Antes e depois do Sistema Unico de Satide °

ANTES

DEPOIS

O sistema publico de saude atendia a
quem contribuia para a Previdéncia So-
cial, quem néao tinha dinheiro dependia
da caridade e da filantropia

O sistema de saude é para todos, sem
discriminacdo. Desde a gestacdo e por
toda a vida a atencdo integral a saude é
um direito.

O sistema de satude no Brasil era cen-
tralizado e de responsabilidade federal,
sem a participacdo dos usuarios

Descentralizado, municipalizado e
participativo, com 77 mil conselheiros
de saude.

Existia apenas a Assisténcia médico-

Existem acdes de promocgao, protecdo,

-hospitalar recuperacdo e reabilitacdo da saude.
O conceito de sauide era o de auséncia Satide é qualidade de vida.
de doenca.

30 milhdes de pessoas tinham acesso
aos servico hospitalares.

140 milhdes de pessoas tem no SUS o
seu Unico acesso aos servicos de saude.

A Constituicdo brasileira de 1988 e a Lei n° 8.080/90" disciplinaram, sob o
influxo da Reforma Sanitaria, que a saude é direito de todos e dever do Estado,
devendo o Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.
Esse avanco substancial da inser¢do na Constitui¢do brasileira do sobredito Di-
reito Fundamental foi possivel, relembre-se, com o estabelecimento de um novo
paradigma de Estado no Brasil, qual seja, o Estado Democratico de Direito.

A cidadania é um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito
brasileiro, numa emanacéo da participa¢do da sociedade no delineamento dos
direitos e valores que entende devem ser concedidos aos seus membros.

Por direitos fundamentais entendemos os direitos
ou as posi¢oes juridicas ativas das pessoas enquanto
tais, individual ou institucionalmente consideradas,
assentes na Constituicdo formal, ou na Constituicao
material - donde, direitos fundamentais em sentido
formal e direitos fundamentais em sentido material.!!

9. SUS - A saude do Brasil. Disponivel em: http://www.ccms.saude.gov.br/sus20anos/mostra/
antesedepois.html. Acesso em: 01 dez. 2015.

10. BRASIL. Lei n° 8.080/90. Dispoe sobre as condigdes para a promogao, protegio e recu-
peragio da satde, a organizagio e o funcionamento dos servi¢os correspondentes e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htm.
Acesso em: 02 dez. 2015.

11. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais. Tomo IV. 3.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 7.
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A cidadania vai além da titularidade de direitos politicos, devendo ser
compreendida em seu aspecto de totalidade.

O sentido do principio da cidadania é bem mais am-
plo do que a titularidade de direitos politicos, pois
qualifica os participantes da vida do Estado, reconhe-
cendo os individuos como pessoas integradas na so-
ciedade estatal (art. 5°, LXXVII, da Constitui¢do de
1988). O funcionamento do Estado estara submetido
a vontade popular, o que tem conexdo com a ideia
de soberania popular (art. 14) e com o conceito de
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), com os
objetivos da educagdo (art. 205), como base e meta
primordial do regime democratico."

Por sua vez, a Constitui¢do é a norma suprema e os Direitos Fundamentais,
dentre os quais o Direito a Satude, devem ser compreendidos como norteado-
res da propria compreensédo e aplicagao da Constituigdo brasileira de 1988,
local adequado para resguardar os valores mais relevantes para o homem. Os
intérpretes da Constitui¢ao brasileira de 1988 devem ter seus olhares voltados,
em especial, para o preAmbulo constitucional e seu art. 3°, onde encontram-se
0s objetivos principais de nosso Estado Democratico de Direito.

Por sua vez, fundamentado em todo o processo histdrico-social-politico
formativo do Estado brasileiro, os ideais compromissarios, referentes em es-
pecial a cidadania, estampados na Constitui¢do brasileira de 1988, ainda ndo
foram concretizados em sua integralidade.

A rememorag¢do, mesmo que de forma sintética, do processo democrati-
co da inser¢do do Direito Fundamental a Saude na Constituicao brasileira de
1988 ¢ de fundamental importancia para a sociedade brasileira, porquanto o
reconhecimento da saide como Direito Fundamental nio surgiu da boa von-
tade dos legisladores, ndo foi vislumbrado num lampejo e inserto de supino
na Constituicdo, mas sim, foi fruto de muitas discussdes e lutas, com uma
participagao efetiva da sociedade.

Esse é um capitulo importante da histéria do Direito no Brasil, Direito
esse que deve ser visto e revisto em sua integridade, conforme o pensamento
de Ronald Dworkin, numa interpretagio criativa, comecgada no presente e sd

12. GUERRA, Sidney. Direitos humanos e cidadania. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 66-67.
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voltada ao passado na medida em que sua perspectiva contemporanea assim o
determine para o oferecimento de um futuro melhor.

Para a compreensao e a valora¢ao da importancia da integridade do Direi-
to, sob o aspecto da historia, deve-se observar as consideracdes de Dworkin
sobre trés modelos de associa¢do politica e o comportamento de seus mem-
bros frente a esses modelos.

O primeiro modelo de associagao politica supde que os membros da uma
comunidade entendem que sua associa¢do advém apenas um acidente de fato
da histdria e da geografia, dentre outras coisas, numa comunidade que nada
tem de verdadeira. Um segundo modelo supde que os membros de uma co-
munidade aceitam o compromisso geral de obedecer a regras estabelecidas de
um certo modo que ¢é especifico desta grupo, numa comunidade convencio-
nalista, baseada em acordos obtidos por meio de negociagdes, que devem ser
respeitadas até que sejam alteradas por um novo acordo. O terceiro modelo de
associagdo politica, por sua vez, supde que os membros de uma comunidade
aceitam que sdo governados por principios comuns, e ndo apenas por regras
criadas por acordo politico, numa aceitagdo da integridade sobre quais princi-
pios a comunidade deve adotar como sistema."

O modelo de associagio politica baseado em uma comunidade de princi-
pios fortalece a nogao de cidadania, a dignidade da pessoa humana e a igual-
dade material.

A participacdo da iniciativa privada no Sistema Unico de Saude
sob a perspectiva do direito como integridade em Ronald
Dworkin

Para a compreenséo juridica adequada da complementaridade da partici-
pagdo da iniciativa privada no Sistema Unico de Satde brasileiro releva im-
portante a compreensao do que seja o Direito, onde, ao final, vém disciplina-
das as normas relativas a sobredita participagao.

Compreenderemos o Direito, sob a perspectiva de Direito como integrida-
de, defendida por Ronald Dwonkin, filésofo do Direito norte-americano, que
trouxe consideragdes sobre como devemos entender o Direito, questionando

13. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 251-255.
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o porqué é importante o modo como os Juizes decidem os casos? O que os Ju-
izes pensam sobre o Direito? Que tipos de divergéncias os Juizes tém quando
decidem um caso?

Dworkin estabeleceu pontos de vista criticos em relagdo ao positivismo
juridico, destacando a obra “O conceito de Direito’, escrita por Herbert Hart,"
como seu alvo principal, compreendendo a insuficiéncia do concep¢io do Di-
reito apenas como um conjunto de regras, quando, na realidade, deveriam ser,
também, considerados os principios, porquanto estes divergem e complemen-
tam aqueles, por seus modos de aplicagio.

Amplia-se hoje o reconhecimento do caréter princi-
piolégico do Direito, de sua indeterminagao estrutu-
ral, ou seja, de que a realizagdo do sistema juridico
depende de uma media¢do hermenéutica entre as
normas gerais e 0s casos concretos, pois aqueles sdo
incapazes de esgotar suas proprias condigoes e hipo-
teses de aplicagdo.”

Dwokin identificou trés elementos do Direito, quais sejam, as regras, os
principios e os argumentos de politica. As regras concederiam direitos e im-
poriam obriga¢des aos membros da comunidade. Os argumentos de politica
seriam padrdes que estabeleceriam os objetivos a serem alcangados, em geral
com a concessdo de melhorias em algum aspecto econdmico, politico ou so-
cial da comunidade.

Ao final, principio seria um padrido que deveria ser observado, ndo por-
que promovesse ou assegurasse alguma situagdo econémica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque seria uma exigéncia de justica ou de equi-
dade ou de alguma outra dimensao da moralidade.'®

A diferencga entre principios e regras juridicas é de
natureza logica. Os dois conjuntos de padrdes apon-
tam para decisdes particulares acerca da obrigagdo

14. HART, Hebert. O conceito de Direito. 5. ed. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fun-
dagdo Calouste Gulbenkian, 1994.

15. COURA, Alexandre Castro. Hermenéutica juridica e jurisdi¢ao (in) constitucional: para
analise critica da “jurisprudéncia” de valores a luz da teoria discursiva de Habermas. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2009, p. 73.

16. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36.
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juridica em circunstincias especificas, mas distin-
guem-se quanto a natureza da orienta¢do que ofere-
cem. As regras sdo aplicdveis & maneira do tudo-ou-
-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo a
regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece
deve ser aceita, ou nao é vdlida, e neste caso em nada
contribui para a decisdo.”

Indo para além da distingao supracitada entre principios e regras, Dworkin
foi além evidenciando a presenca, nos principios, da dimensdo do peso ou da

importancia.

Os principios possuem uma dimensdo que as regras
nio tém - a dimensdo do peso ou da importéncia.
Quando os principios se entrecruzam (por exemplo,
a politica de prote¢do aos compradores de automo-
veis se opoe aos principios de liberdade de contrato),
aquele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser,
por certo, uma mensuragio exata e o julgamento que
determina que um principio ou politica particular é
mais importante que outra frequentemente sera ob-
jeto de controvérsia.'®

A integridade do Direito, ainda na teoria de Dworkin, nos remete a per-
cepgao do pressuposto de que os direitos e deveres de uma comunidade foram
criados por um unico autor - a comunidade personificada — numa expressao
coerente de justica e de equidade. Nesta perspectiva, encontra-se a percepgao
de que as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras se constam ou derivam dos
principios da justica, da equidade e do devido processo legal, na melhor inte-
pretagao construtiva da pratica juridica da comunidade."

A teoria do Direito como integridade confere importancia a histéria, sob
um novo enfoque, para além de uma possivel intepretagio das decisdes do pas-
sado como vinculantes das decisdes do presente, trazendo uma compreensio

17. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39.

18. Idem, p. 42.

19. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 270-273.
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de que o direito comega no presente e sé se volta para o passado na medida em
que seu enfoque contemporaneo o determine.”

O direito como integridade nega que as manifesta-
¢oes do direito sejam relatos factuais do convencio-
nalismo, voltados para o passado, ou programas ins-
trumentais do pragmatismo juridico, voltados para
o futuro. Insiste em que as afirmacdes juridicas sdo
opinides interpretativas que, por esse motivo, com-
binam elementos que se voltam tanto para o passado
quando para o futuro; interpretam a pratica juridica
contemporénea como uma politica em processo de
desenvolvimento. Assim, o direito como integridade
rejeita, por considerar inttil, a questao de se os juizes
descobrem ou inventam o direito; sugere que sé en-
tendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os
juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas.”

Para uma adequada compreensio dos institutos juridicos e das decisoes ju-
ridicas no tempo, Dworkin explicita a metafora do romance em cadeia, numa
perspectiva de projeto, a qual poderiamos aplicar quando analisamos a parti-
cipagdo complementar da iniciativa privada do Sistema Unico de Satde.

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um
romance em série; cada romancista da cadeia inter-
preta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o
romancista seguinte, e assim por diante. Cada um
deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor
maneira possivel o romance em elaboragéio, e a com-
plexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de
decidir um caso dificil de direito como integridade.?

Dworkin visualizou a pertinéncia entre o Direito e a Literatura, sob o pris-
ma do processo interpretativo, enfatizando, ao conceber a metafora do roman-
ce em cadeia, necessario desiderato de que cada autor de um novo capitulo

20. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 274.

21. Idem, p. 270.
22. Idem, p. 276.
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deste romance considere sua importante responsabilidade de continuidade do
que ja fora escrito, com a perspectiva de que se trata de uma obra conjunta,
devendo objetivar a melhor qualidade possivel.

O que se espera nesse exercicio literario é que o ro-
mance seja escrito como um texto tnico, integrado,
e ndo simplesmente como uma série de contos espa-
¢ados e independentes, que somente tém em comum
os nomes dos personagens. Para tanto, deve partir
do material que seu antecessor lhe deu, daquilo que
ele proprio acrescentou e — dentro do possivel - ob-
servando aquilo que seus sucessores vdo querer ou
ser capazes de acrescentar. O Direito segue a mesma
légica: tanto na atividade legislativa, quanto nos pro-
cessos judiciais de aplica¢do, o que se chama de Di-
reito nada mais é do que um produto coletivo de uma
determinada em permanente (re)construgio. *

Os juizes, entdo, exerceriam fun¢do semelhante aos romancistas de um
texto escrito num intervalo de tempo.

Cada juiz, entdo, é como um romancista na cor-
rente. Ele deve ler tudo o que os outros juizes es-
creveram no passado, ndo apenas para descobrir o
que disseram, ou seu estado de espirito quando o
disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o
que esses juizes fizeram coletivamente, da manei-
ra como cada um de nossos formou uma opinido
sobre o romance escrito até entdo. Qualquer juiz
obrigado a decidir uma demanda descobrird, se
olhar nos livros adequados, registro de muitos ca-
sos possivelmente similares, decididos a décadas ou
mesmo séculos, por muitos outros juizes, de estilos
e filosofias judiciais e politicas diferentes, em peri-
odos nos quais o processo e as convengdes judiciais
eram diferentes. Ao decidir o novo caso, cada juiz
deve considerar-se como parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia, do qual essas inumeras

23. PEDRON, Flavio Quinaud. Em busca da legitimidade do direito contemporaneo: uma
andlise reconstrutiva das teorias juridicas de Ronald Dworkin, Junger Habermas e Klaus
Gunther. Belo Horizonte: 2013, Ed. Club de Autores, p. 71.
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decisoes, estruturadas, convengdes e praticas sdo a
histdria; é o seu trabalho continuar essa histéria no
futuro por meio do ele faz agora. Ele deve interpre-
tar o que aconteceu antes porque tem a responsabi-
lidade de levar adiante a incumbéncia que tem em
maos e ndo partir em alguma nova dire¢do.*

No Brasil, a histéria do reconhecimento do Direito Fundamental a Saude
evidencia que sua insercdo na Constitui¢do brasileira de 1988 adveio de um
longo processo consistente em batalhas travadas pela sociedade, com a reali-
zac¢do de intensos debates, em especial aqueles desenvolvidos por ocasido da
VIII Conferéncia Nacional de Satide em 1986.

Esse fato histdrico foi um importantissimo capitulo nesse romance em ca-
deia da concretizacao da cidadania no Brasil, vinculado ao Principio da Dig-
nidade da Pessoa Humana.

Nessa perspectiva, a for¢a normativa dos principios, na concep¢io do Es-
tado Democratico de Direito instituido pela Constitui¢ao brasileira de 1988,
restou evidenciada por Elda Coelho de Azevedo Bussinguer,” nos seguintes
termos:

No Brasil, a promulgacao da Constituigao de 1988 -
resultado de uma luta politica pela democratizagao
do Pais, transicdo de um Estado autoritario para um
Estado em construgio e busca democratica - trou-
xe também uma nova perspectiva para o posicio-
namento do Judiciario, fincada em um idedario di-
recionado sobretudo para efetivagdo e garantia dos
Direitos Humanos e Sociais, a partir de uma base
principioldgica, focada na igualdade, na liberdade
e na justica. A transi¢do das normas-regras para as
normas-principios traz, para a sociedade e para o
Judicidrio, em particular, uma exigéncia de reposi-
cionar os antigos modos de pensar e decidir o que ¢

24. DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio, 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001,
p. 283.

25. BUSSINGUER, Elda Coelho de Azevedo. A teoria da proporcionalidade de Robert Alexy:
uma contribuicio epistémica para a constru¢do de uma bioética latina americana. Dispo-
nivel em: http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/19803/1/2014_EldaCoelhodeAzevedo-
Bussinguer.pdf. Acesso em: 01 dez. 2015, p. 27.
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justo em uma sociedade plural, sincrética, desigual
e complexa, como a sociedade brasileira.

Avangando nesse romance em cadeia, mais um capitulo foi escrito com
a criacdo do Sistema Unico de Satide, por meio do art. 198 da Constitui¢io
brasileira de 1988, com a determinagdo de que as agdes e servigos publicos de
saude devem integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema tnico.”

A seu turno, o art. 199 da Constitui¢do brasileira de 1988 determina que a
assisténcia a satde é livre a iniciativa privada, assim como que as institui¢oes
privadas poderio participar de forma complementar do Sistema Unico de
Saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrati-
vos? (grifos nossos).

Disciplinando essa forma de participagdo complementar da iniciativa pri-
vada no Sistema Unico de Saude, a Lei n° 8.080/90 dispds que:

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insu-
ficientes para garantir a cobertura assistencial a po-
pulagio de uma determinada 4rea, o Sistema Unico
de Saude (SUS) podera recorrer aos servigos oferta-
dos pela iniciativa privada.

Paragrafo tnico. A participagdo complementar dos
servigos privados sera formalizada mediante contra-
to ou convénio, observadas, a respeito, as normas de
direito publico.?

Ao serem observadas os fatos sociais que fundamentaram a inser¢ido do
Direito Fundamental a Saide na Constituicio brasileira de 1988, assim como
todo o arcabougo legal e infra-legal que disciplina o instituto da participa¢ao

26. BRASIL. Constitui¢io [da] Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 01 dez. 2015.

27. Idem.

28. BRASIL. Lei n° 8.080/90. Dispde sobre as condigdes para a promogio, protegio e recu-
peragido da saude, a organizagio e o funcionamento dos servigos correspondentes e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htm.
Acesso em: 02 dez. 2015.
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complementar da iniciativa privada no Sistema Unico de Satde, pode-se com-
preender que o dever de prestacao dos servicos de satide é do Estado.

A prestagdo de servicos publicos de satide pode ser realizada pela iniciativa
privada no Sistema Unico de Satde, sempre que o Administrador Publico,
fundamentadamente, justificar essa necessidade, quando houver insuficiéncia
do setor publico e for necessaria a contratacdo de servicos privados, sob os
termos das condigdes da legislacdo gestora do SUS.

Nao ignora-se a teoria encampada por Manica® sobre a complementarida-
de da participagdo privada na prestagdo de servigos publicos, por meio do Sis-
tema Unico de Saude quando, ao trazer consideragdes sobre o que entenderia
ser uma maior eficiéncia na garantia do Direito a Saide por meio da prestagao
privada, conclui:

A complementaridade da participag¢do privada nos
servicos de saude conduz, portanto, ao reconheci-
mento da possibilidade de delegacio de servigos
publicos de satde a particulares, a ser instrumentali-
zada por meio de ajustes celebrados com a iniciativa
privada, os quais podem ter como objeto: (i) um ser-
vigo ou um grupo de servicos internos relacionados
a atividade-fim de uma entidade ou érgao publico
prestador de servigos de saude; (ii) a prestacio de
servigos por uma unidade privada dotada de infra-
estrutura apta ao desenvolvimento das atividades
ajustadas; ou (iii) toda a gestdo de uma unidade pu-
blica de saude - incluindo, obviamente, atividades-
fim, atividades-meio e atividades acessérias. Em cada
situagdo concreta, cumpre ao Administrador Publi-
co escolher, motivadamente, a melhor opgao para a
prestacdo de servigos publicos de satide a todos aque-
les que dele necessitam, adotando para tanto, se for o
caso, o modelo de ajuste mais adequado ao caso.

Entretanto, a eficiéncia administrativa deve vir pautada pelo Principio da
Dignidade da Pessoa Humana e ndo em modelos privados pautados pela ideia

29. MANICA, Fernando Borges. A complementaridade da participacio privada no SUS. Dis-
ponivel em: http://fernandomanica.com.br/site/wp-content/uploads/2015/10/a_comple-
mentariedade_da_participa%C3%A7%C3%A30_privada_no_sus.pdf. Acesso em: 08 dez.
2015.
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de reformismo do Estado dos anos 80 e 90. Referindo-se ao parametro aferi-
dor da eficiéncia na Administragido Publica, Batista Junior esclarece que, na
realidade, o referencial do Principio da Eficiéncia ndo deve ser compreendido
em func¢do do resultado proporcionado ao usudrio do servigo publico, mas
sim deve estar firmado na pessoa humana, fazendo com que as exigéncias de
maior qualidade na prestagdo de servigos publicos satisfaga as necessidades da
populagao.®

A prestagdo de servigos publicos de satde, conforme anotado, é dever fun-
damental do Estado lato sensu, Municipios, Estados e Unido, os quais, obede-
cendo, dentre outros, ao Principio da Eficiéncia Administrativa, disposto no
art. 37 da Constituicao brasileira de 1988, devem, primeiramente, efetuar to-
dos os esforcos para que, de forma integrada e observando os recursos fisicos
e humanos presentes na rede publica de satde, concretizem adequadamente o
Direito Fundamental a Saude dos administrados.

Nesse sentido, Perim traz relevante contribui¢do ao tema, ao especificar os
limites subjetivos e objetivos da complementaridade realizada pela iniciativa
privada ao Sistema Unico de Saude.

Por isso, os limites subjetivos da complementaridade
definem-se pelo regime juridico adotado pelo pres-
tador de servicos, devendo ser considerado privados
todos os entes que ndo estejam integralmente sujei-
tos ao RJDPU, como as estatais de direito privado e o
terceiro setor. Quanto aos limites objetivos, embora
admita a delegagdo de atividades fim executivas do
SUS, por certo que sdo indelegaveis servicos que en-
volvam poder de policia e atos de gestdo. Dessa for-
ma, o cdlculo da fatia complementar da participagdo
privada deve excluir tais atividades, considerando
apenas as prestacionais, as quais o Poder Publico as-
sumir em percentual significativamente superior a
50%, em cada nivel de gestdo e complexidade, a fim
de garantir um sistema que seja publico o suficiente
para evitar a precarizagdo do trabalho na satde e a
dominagéo de mercado.’!

30. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa,
2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 193-194.

31. PERIM, Maria Clara Mendonga. Organizagdes sociais e a diretriz da complementaridade:
desafios da participagdo social na saide. Curitiba: CRV, 2014, p. 72-73.
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O Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de janeiro, ao julgar o Mandado
de Seguranga n° 0050854-76.2012.8.19.0000, impetrado pelo Sindicato dos
Médicos do Rio de Janeiro (SINMED/R]) e outros, proferiu decisdo, em 16 de
abril de 2013, no sentido da existéncia de limitacdo constitucional a comple-
mentaridade da participacdo da iniciativa privada no Sistema Unico de Satde,
conforme termos da ementa abaixo:

ACORDAO

MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO CONSTI-
TUCIONAL. DIREITO A SAUDE. DEVER DO ES-
TADO. DIREITO DE TODOS. SISTEMA UNICO DE
SAUDE (LEI 8.080/90). ORGANIZACOES SOCIAIS
(LEI 9.637/98). ACAO DIRETA DE INCONSTITU-
CIONALIDADE 1.923/DE, AINDA EM JULGAMEN-
TO. PRESUNCAO DE CONSTITUCIONALIDADE.
TRANSFERENCIA DA GESTAO DAS UNIDADES
DE TRATAMENTO CRITICO (UTI e USI) DE HOS-
PITAIS ESTADUAIS PARA ENTIDADES PRIVA-
DAS. PARTICIPACAO DA INICIATIVA PRIVADA
EM CARATER COMPLEMENTAR E SEM FINS
LUCRATIVOS. MOTIVOS DETERMINANTES DO
ATO ADMINISTRATIVO. VINCULAGAO DO AD-
MINISTRADOR. EXIMICAO DE DEVER CONS-
TITUICIONAL. IMPOSSIBILIDADE. DEVER DE
PRESTAR SERVICO PUBLICO TIPICO E ESSEN-
CIAL DE QUALIDADE. OBRIGAGCAO DE GESTAO
EFICIENTE. ETICA NA APLICACAO DOS RECUR-
SOS PUBLICOS. CONCESSAO DA SEGURANCA.

1. A Constituicdo Federal estabelece como principio
fundamental da Republica, a Dignidade da Pessoa
Humana, sendo a satude, ap6s a vida, direito funda-
mental a ser preservado em todas as suas manifesta-
¢oes (artigos 1°, II1, 3¢ e 5°). A saude é dever consti-
tucionalmente imposto ao Estado pelo Constituinte
Origindrio e direito de todos (art. 196), sendo ativi-
dade tipica e essencial e razao de ser da entidade esta-
tal, visando sua “promocio, prote¢do e recuperagio’”.

2. A relevancia publica das agdes e servicos de saude
(CFE 197) permite que apenas sua execugao possa ser
feita em carater assistencial, complementar e sem fins
lucrativos, pela iniciativa privada, conforme dispoe a
Lei n° 8.080/90.
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3. Os motivos que serviram a edi¢do de ato adminis-
trativo vinculam a prépria atuagdo da 2 Mandado
de Seguranga 0050854-76.2012.8.19.000 Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro 92 Camara Civel
autoridade, devendo sua a¢do corresponder aos mo-
tivos, sob pena de nulidade.

4. As dificuldades ordinarias na administra¢io de uni-
dades de tratamento intensivo e semi-intensivo (UTI
e USI), existentes em hospitais tradicionais e antigos
do Estado, ndo podem servir como justificativa para
a transferéncia da gestdo administrativa e a execug¢do
de servicos tipicos de satide para a iniciativa privada,
ainda que através de organizac¢des sociais de saude.

5. Elenco de dificuldades que apenas revelam defici-
éncia cronica na propria gestao do servigo de saude
publica, deixando o Estado de cumprir com o seu
dever constitucional de prestar servigo essencial de
qualidade, incidindo, em tese, em conduta improba
passivel de responsabilizagdo.

6. A transferéncia da gestio de atividade tipica e es-
sencial do Estado para a iniciativa privada, mediante
contratos ou convénios vultosos, nao garante, por si s,
que o servi¢o publico serd prestado da melhor forma,
servindo apenas para eximir o Estado de dever impos-
to constitucionalmente. Otimiza¢do da Boa Adminis-
tragdo através de gestdo eficiente dos recursos publicos.
Principio ético que deve reger sua melhor aplicacio.
Obrigacdo de manutenc¢do dos servigos existentes em
condigdes de prestar servicos de qualidade.

7. Inocorréncia de fatos que autorizem a contratagéo
de entidade privada, sob qualquer forma, por se en-
contrarem ausentes os pressupostos constitucionais e
legais. Edital de Sele¢ao nulo.

8. Concessao da seguranga.’

32. BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Concessdo do MS n°® 0050854-
76.2012.8.19.0000. Sindicato dos Médicos do Rio de Janeiro (SINMED) e outros e Secretario
de Estado de Satide do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em: http://wwwl.tjrj.jus.br/
gedcacheweb/ default.aspx?UZIP=1& GEDID=000448814C4EAAF7E588AD 6B021567579
99DC5021C2D090A&USER=. Acesso em: 02 jan. 2017.
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Posteriormente, o Estado do Rio de Janeiro ajuizou junto ao Supremo
Tribunal Federal a Reclamacdo n°® 15.733,% questionando a sobredita decisdo
proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. Em julgamento
proferido em 14 de novembro de 2016, a Ministra Rosa Weber proferiu deci-
sdo julgando improcedente a citada reclamacéo, revogando a medida cautelar
deferida para suspender a eficacia do acérdao proferido no bojo do Mandado
de Seguranca n°® 0050854-76.2012.8.19.0000.

Feitas essas consideragdes, premente concluir que, nos termos da Cons-
tituicdo brasileira de 1988 e da Legislagao infraconstitucional, a atua¢do da
iniciativa privada na prestacdo dos servicos do Sistema Unico de Satide deve
ser acessoria, coadjuvante, complementar aos servigos prestados pelo Estado,
donde que eventual pretensdo de assuncdo, por parte da iniciativa privada,
das fun¢oes de poder de policia e de atos de gestido confrontam com o texto
constitucional e com a Lei Organica da Sadde.

Além disso, a celebragdo de contratos ou convénios com a iniciativa priva-
da para a prestacio de servicos no Sistema Unico de Satude deverd ser prece-
dida de fundamenta¢io quanto a inviabilidade da prestacio direta do servico
de satde pelo ente estatal ou por outros entes das Administragdes Publicas da
respectiva rede regional de satde.

Conclusao

Nio terminaremos, pois esta historia ndo tem fim, conforme a metafora do
romance em cadeia de Ronald Dworkin. Por conta disso, os proximos capitu-
los a serem escritos para a concretizagao do Direito Fundamental a Satide ne-
cessitam e impdem a efetiva compreensao dos fatos, dos movimentos sociais e
das lutas do passado. A satide ndo pode ser vista como objeto de mercado, pelo
contrario, deve ser compreendida como Direito Fundamental a ser prestado
pelo Estado, num Sistema Unico de Saude, com a participagdo complementar
e devidamente fundamentada da iniciativa privada, nos termos disciplinados
pela Constitui¢do brasileira de 1988 e pela legislacio infraconstitucional.

A compreensao, na perspectiva do Direito como integridade, da participa-
¢d0 da iniciativa privada no Sistema Unico de Satide, com énfase no Principio

33. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgado Improcedente Reclamagao n° 15.733. Estado
do Rio de Janeiro e Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Relatora: Ministra Rosa
Weber. Publicado no Didrio Justiga n° 244 do dia 18 de novembro de 2016.
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Constitucional da Eficiéncia Administrativa, isto é, numa visao de eficiéncia
da atuacao administrativa, direta ou indiretamente, pelo Estado, deve ser pau-
tada, em termos historico-fatico-juridicos, em especial pelo constitucional art.
24, da Lei n° 8.080/90.3

O Administrador Publico poderd, fundamentadamente, apds a demons-
tragdo da comprovagio de que estdo esgotadas as disponibilidades para garan-
tir a cobertura assistencial a populagido de uma determinada area, recorrer aos
servigos ofertados pela iniciativa privada, de forma complementar, no Sistema
Unico de Satde.

Entender diferente seria negar os avancos alcancados pela sociedade bra-
sileira e escrever um capitulo marcadamente econdmico e deturpador das re-
gras e dos principios insertos na Constituigdo cidada de 1988.
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Introducao

O comum pragmatismo politico brasileiro deu lugar a um forte teor ideo-
légico que dominou o pleito eleitoral de 2018. As distingdes entre esquerda e
direita, mantidas na superficialidade do senso comum da desinformacao, tor-
naram-se ainda mais acentuadas em virtude de um esgotamento do discurso
do Partido dos Trabalhadores, que se manteve em evidéncia desde o ano 2002
quando Luis Indcio Lula da Silva finalmente assumiu a presidéncia da Repu-
blica apos sucessivas tentativas.

Esse processo de exaurimento e intolerancia com os partidos de matrizes
social-democracia se deve a alguns fatores, como os consecutivos escandalos
de corrupg¢do em que estiveram envolvidas as principais legendas partidarias
brasileiras e parlamentares e membros de Poderes Executivos Federal e Esta-
duais ao longo da imediata redemocratizagdo, com o primeiro impeachment,
ao longo dos anos 90, com o escAndalo dos Andes do Orgamento, e de referén-
cia mais proxima os desdobramentos do Caso Mensaldo, que impulsionaram,
no geral a rejeigdo a certas politicas sociais de distribui¢do de renda ou de
repara¢ao dos problemas historicos, o distanciamento entre os interesses po-
liticos e os da sociedade.

Esse quadro de endémica corrupgao institucionalizada permitiu lugar a um
macarthismo a brasileira e, implicado pelas duas crises economicas globais e
os problemas economicos enfrentados pelo Brasil nos tltimos anos, propiciou
o ressurgimento de discursos pretensamente liberais e conservadores.

Este ensaio, enquanto exercicio critico-analitico, aponta incompatibilida-
des, inconsisténcias entre teoria e praxis, mesmo insuficiéncias entre os dis-
cursos apresentados pelos candidatos a Presidéncia da Republica ante as auto
afirmagdes de projetos liberais e do conservadorismo.

Sdo analisadas propostas apresentados pelos presidencidveis em seus pla-
nos de governo e em entrevistas, comparando-as com o que dizem, no marco
teorético selecionado, de autores liberais e conservadores da atualidade e, le-
vando-se em considera¢io, também, o oportunismo politico ao notar um es-
gotamento do discurso progressista e, por isso, haver uma inflagdo de filiados
a legendas partidarias liberais, como o Partido Social Liberal - PSL, e mais re-
centemente, seu esvaziamento com a criagdo da novel legenda partidaria, que
se afirma inspirada na forma¢io de uma Alianga pelo Brasil, ao lado de mais
outras 70 iniciativas de registro de agremiac¢des politico-partidarias.

Para verificar a consisténcia entre os discursos e a literatura liberal e con-
servadora é necessario categoriza-los em direita, centro e esquerda.
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De inicio é oportuno assentar que considerando a forma como se mani-
festam no Brasil essas perspectivas politicas. O liberal, no Brasil, esta entre o
centro e a direita, como os conservadores; ao contrario da experiéncia nor-
te-americana, onde se encontra entre o centro e a esquerda, distanciando-se
do conservadorismo. Para tanto, a distin¢do entre esses seguimentos politicos
sera examinada segundo a abordagem em Thomas Sowell.

Nao se pretende aduzir que qualquer autor liberal entre os analisados esta
correto ou errado, mas sim, que algumas visdes apresentadas pelo liberalismo
(o classico, por exemplo, onde se exige do Estado um absenteismo maior) néo
sdo adequadas a realidade brasileira, onde ainda existem problemas sociais
que precisam da forte atuacio estatal para soluciona-los. E, na qual o Libera-
lismo sempre é chamado a ser garantidor dos riscos do investidor, assumindo-
-0s nos eufemismos econdmicos dos “Planos de Recuperagdo’, e nos emprés-
timos a juros pifios a setor bancario, em contrapartida dos servicos de divida
por estes cobrados dos pequenos empresarios, correntistas e empregados.

Consideragoes preliminares

Até que ponto as ideias apresentadas pelos candidatos tém relacio com
o liberalismo? No que, de fato, acreditam os liberais? Para responder a essas
perguntas é preciso distinguir, primeiramente, o que é direita e esquerda -
especialmente em ambito nacional, onde os conceitos politicos parecem nio
estar alinhados as experiéncias que ocorreram no resto do mundo.

O conceito que serad analisado sobre a dicotomia existente entre os dois
principais campos ideoldgicos ndo ¢é a bastante conhecida ideia de Norberto
Bobbio, para quem:

[...] a pessoa de esquerda é aquela que considera
mais o que os homens tém em comum do que o que
os divide, e de que a pessoa de direita, ao contrario,
da maior relevincia politica ao que diferencia um
homem do outro do que ao que os une, a diferen-
¢a entre esquerda e direita revela-se no fato de que,
para a pessoa de esquerda, a igualdade é a regra e
a desigualdade, a excec¢do. Disso se segue que, para
essa pessoa, qualquer forma de desigualdade precisa
ser de algum modo justificada, ao passo que, para
o individuo de direita, vale exatamente o contra-
rio, ou seja, que a desigualdade é a regra e que, se
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alguma relacdo de igualdade deve ser acolhida, ela
precisa ser devidamente justificada (...) ndo se pre-
tende dizer que a esquerda inclui todos e a direita
exclui todos, mas sim que a regra da esquerda é a
inclusdo, salvo excegdes, e a regra da direita é a ex-
clusdo, salvo exce¢des. Também é verdade que, dian-
te das trés questdes tradicionais — “igualdade entre
quem, igualdade em relagdo a que, igualdade com
base em qual critério?” -, a esquerda, com respeito
a primeira, tende a dar uma resposta mais extensi-
va (sendo “todos” contra “poucos’, os “mais” contra
os “menos”); com respeito a segunda, da preferéncia
aos direitos humanos fundamentais contra os bens
de consumo e patrimoniais; com respeito a terceira,
tende-se a considerar como mais de acordo com a
esquerda os critérios da necessidade e do trabalho, e
mais de acordo com a direita os critérios do mérito e
da posic¢ao social (BOBBIO, 2011, p. 23-24).

O motivo ¢ simples: o autor italiano analisa as intengdes e ndo os resulta-
dos das medidas que individuos de direita e esquerda pdem em pratica quan-
do podem direcionar as instituicoes.

Outra 6tica possivel sobre dignidade, Direitos Humanos e o papel do Es-
tado e, aqui considerada mais adequada, ¢é a esposada por Sowell (2012), que
divide as opinides sobre o0 mundo e suas questdes em visdo restrita e visdo
irrestrita, sendo a primeira mais compativel com o liberalismo e o conserva-
dorismo, uma vez que leva em considera¢io as limita¢oes morais do homem
sem tentar modifica-lo; ao passo que a segunda é compartilhada por socialis-
tas e comunistas e tenta modificar a esséncia humana, aprimorando-a, para
atingir o potencial de ser perfectivel que é. O mais importante e distintivo
nessa teoria ¢ nao fazer juizo de valor sobre os sentimentos mais intimos das
pessoas que compartilham desses pontos de vista, evitando a vaidosa tenta¢do
de colocar-se ao lado dos “bons e elevados”, e impondo ao dissonante a macula
da desumanidade. Um bom resumo da diferenga entre as concep¢des de Bob-
bio e Sowell é feita pelo proprio economista, muito embora sequer tenha tido
a inten¢do de comparar seus escritos aos do fildsofo:

Visto que as capacidades do homem na visdo irres-
trita sdo mais amplas, as intengdes que guiam essas
capacidades sdo especialmente importantes. Pala-
vras e conceitos que giram em torno da intengdo
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- “sinceridade”, “comprometimento”, “dedica¢do” -
tém-se mostrado fundamentais para discussdo no
contexto da visdo irrestrita ao longo dos séculos, e
as politicas perseguidas por essa visdo frequente-
mente tém sido descritas em termos dos objetivos
a serem alcancados: “liberdade, igualdade, frater-
nidade”, “acabar com a explora¢io do homem pelo
homem” ou “justica social’, por exemplo. Porém na
visdo restrita, em que a capacidade do homem de
consumar suas inten¢des é muito limitada, as in-
tengdes significam muito menos. Burke referiu-se
aos “efeitos benéficos das falhas humanas” e as “mas
consequéncias que acompanham as mais inques-
tionaveis virtudes”. Toda doutrina econémica do
laissez-faire de Adam Smith supunha a mesma fal-
ta de correspondéncia entre intencéo e efeito, pois
os beneficios sistémicos do capitalismo ndo faziam
parte da intenc¢do dos capitalistas.

Na visdo restrita, processos sociais sio descritos ndo
tem termos de inteng¢des ou de objetivos finais, mas
de caracteristicas sistémicas consideradas necessarias
para ajudar a alcancar esses objetivos — “direitos de
propriedade, “livre iniciativa” ou “estrutura rigorosa”
da Constitui¢do, por exemplo. Nao quer dizer, po-
rém, fundamentalmente, que os objetivos se referem
a coisas diferentes. A visao irrestrita fala diretamente
em termos de resultados desejados; a visdo restrita,
em termos de caracteristicas de processos considera-
das propicias para resultados desejados, mas nao di-
retamente ou sem muitos efeitos colaterais infelizes,
que sdo aceitos como parte de uma contrapartida.
(SOWELL, 2012, p. 44-45).

Considerando que essa dicotomia estd mais viva do que nunca, socialis-
mo e comunismo estardo situados ao lado esquerdo (como historicamente
sempre se apresentaram), colocar-se-a o liberalismo e o conservadorismo a
direita (ainda que os liberais nem sempre tenham pertencido a esse espectro
e foram transferidos para esse espago a medida que os coletivistas apareceram
no debate), a final todos estdo de acordo que politicas publicas de welfare state
foram estratégias do proprio Liberalismo como meio de descompressao social
e manutencdo do seu sistema interno, e aqui se realiza um escorgo das razdes
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que contribuiram para um cenario tdo beligerante dessa polarizagdo ideolo-
gica e, em um segundo momento, esses estatutos politicos(ideologias) serdo
explicadas ndo pelos seus criticos, mas por seus defensores (Mises, Friedman,
Rawls e Sen), de forma que se investigard uma possivel aproximagao ou dis-
tanciamento entre os discursos adotados durante as elei¢des presidenciais
ocorridas em 2018 pelo presidente eleito Jair Bolsonaro e os candidatos a pre-
sidéncia Jodo Amoédo, Henrique Meirelles e Marina Silva e o que se pode
considerar um liberalismo ou conservadorismo nos moldes brasileiros, ex-
cluindo-se, face o recorte teorético, os filiados a partidos reconhecidamente de
esquerda (Fernando Haddad, Ciro Gomes e Guilherme Boulos) e o inusitado
metapolitico (Cabo Daciolo).

O liberalismo pelos seus principais expoentes

O que é e do que trata esse mal fadado liberalismo colonialista? Claramen-
te, 0 espago cronologico e a profusio de conhecimento entre o surgimento da
idéia da “mao invisivel” e do “desenvolvimento como liberdade” sdo inequivo-
cos. No entanto, falar de liberalismo no Brasil exige um resgate historico sobre
a formagdo das ideias politicas no pais até que se tenha chegado ao liberalismo
de conveniéncia - onde as pautas econdmicas estdo dissociadas das sociais -
e que se tenha tornado concebivel manter visceral relacdo entre liberalismo
econdmico atrelado a conservadorismo social, ao passo que liberais e conser-
vadores tém enormes divergéncias entre si.

Paim (2018) explica que as inspira¢des liberais brasileiras foram Inglaterra
- cuja riqueza era atribuida ao desenvolvimento cientifico; os Estados Unidos
da América - cuja revoluc¢do despertou o desejo de independéncia do Brasil
ante Portugal; e a Franga — cujo processo de aboli¢do da monarquia iniciou a
democratizagdo do pais. Formando assim a triade de anseio dos intelectuais
brasileiros: prosperidade financeira, independéncia e democracia.

Durante os primeiros anos da Republica, o Brasil adotou oficialmente o li-
beralismo como doutrina, o fisiologismo como pratica institucional e o indivi-
dualismo como fronteira ultima das relagdes sociais. Tudo isso experimentado
em rupturas historicas contrademocriticas, ainda que a pretexto da defesa da
Democracia, o que sugere que o liberalismo dessas terras sempre tenha sido
deficiente, sempre tenha lhe faltado algo, o que em alguns casos se manifes-
tava pela falta de apreco pelo viés politico da ideologia qual seja, o alcance e
a manutencdo do bem comum, pilar da democracia e por isso nao deveria
causar estranheza que governantes, no curso da histéria tenham esbravejado

275



Republicanismo entre ativismos judiciais e proibi¢ao do retrocesso:
da protegao as mulheres a satde publica

sobre liberalismo, apeados nos excessos ao exercicio do poder, afinal “aqueles
que ndo conhecem o passado estdo fadados a repeti-lo” é uma frase popular
capaz de explicar a perda de memoria que aflige o brasileiro, mas nao explica

seu fetiche por totalitarismo. Para isso, recorre-se a Wanderley Santos:

Em 1920, Oliveira Vianna expressou pela primeira
vez, tdo clara e completamente quanto possivel, o di-
lema no liberalismo no Brasil. Ndo existe um sistema
politico liberal, dizia ele, sem uma sociedade liberal.
O Brasil, continua, ndo possui uma sociedade liberal,
mas, ao contrdrio, parental, clanica e autoritaria. Em
consequéncia, um sistema politico liberal nio apre-
sentara desempenho apropriado, produzindo resul-
tados sempre opostos ao pretendido pela doutrina.
Além do mais, ndo ha um caminho natural pelo qual
a sociedade brasileira possa progredir do estagio em
que se encontra até tornar-se liberal. Assim, conclui
Oliveira Vianna, o Brasil precisa de um sistema poli-
tico autoritario cujo programa econdmico e politico
seja capaz de demolir as condigdes que impedem o
sistema social de se transformar em liberal. Em ou-
tras palavras, seria necessario um sistema politico
autoritario para que se pudesse construir uma so-
ciedade liberal. Este diagndstico das dificuldades do
liberalismo no Brasil, apresentado por Oliveira Vian-
na, fornece um ponto de referéncia para a reconsi-
deragdo de duas das mais importantes tradi¢des do
pensamento politico brasileiro: a tradigdo do libera-
lismo doutrindrio e a do autoritarismo instrumental
(SANTOS, 1998, p. 34).

Nesse sentido, os liberais doutrinarios acreditavam que boas leis faziam
boas instituigdes e boas instituicdes moldavam uma sociedade por garanti-
rem a qualidade moral de todo o sistema, por isso o caminho para o Brasil
se tornar liberal era lento, perpassando por reformas politico-institucionais
que gradualmente aproximariam o sistema do liberalismo, pois, para eles era
necessario apenas retirar do caminho os obsticulos que impediam o Brasil
operar em consonancia com os ideais liberais. Por outro lado, os autoritarios
instrumentais ndo acreditavam em nada disso, negavam a possibilidade da
sociedade seguir uma ordem natural de desenvolvimento a partir das orien-
tagdes dos organizadores sociais (0s que tomam as decisdes) e, por isso, o
Estado precisaria intervir em todos os ambitos da vida para assegurar que
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as metas sugeridas pelos tomadores de decisdes pudessem ser atingidas; ade-
mais, defendem que o exercicio arbitrario de poder é um catalisador para que
tinalmente se chegue a uma sociedade liberal e, apds isso, poder-se-ia despre-
zar o carater autoritario do Estado. Esse autoritarismo instrumental pode ser
verificado em alguns momentos da histéria brasileira, como por exemplo, na
colonizagdo brasileira (quando as regulagdes coloniais eram a tnica forma de
limitagdo ao dominio individual da ocupagio territorial) e durante a ditadura
militar (o liberalismo econémico foi adotado e o rompimento com a democra-
cia, diz-se, era um estagio passageiro até a recuperagdo da economia do pais,
que apesar de iniciativas geradoras de independéncia cientifica e tecnoldgica
em setores sensiveis da economia e para seguranga nacional, como a industria
alimentar, petréleo, energia e minério — nédo foi capaz de promover uma rup-
tura e continuo salto ao desenvolvimento e da acentuada desigualdade social).

Considerando que o liberalismo nao é uno e que ele se manifesta de diver-
sas formas e que a ideologia liberal é género cujas espécies sao o liberalismo
econdmico e o liberalismo politico, a escolha de Mises, Friedman, Rawls e Sen
como intérpretes dessas ideias se deu por serem os dois primeiros mais pré-
ximos do liberalismo econémico e os ltimos mais simpéticos ao liberalismo
politico.

Mises

O pilar da conhecida Escola Austriaca de Economia ¢ Ludwig Von Mises,
que reduz o programa liberal a defesa da liberdade individual, da propriedade
privada, do livre comércio e da paz.

O autor defende o livre mercado fervorosamente e nega que o mundo ja
tenha experimentado alguma vez uma era onde o liberalismo tenha se mani-
festado plenamente, mas onde as ideias da liberdade puderam se disseminar
com maior facilidade, foram capazes de trazer muita prosperidade econémica
e civil. Contrariando a ideia de que o objetivo do liberalismo seria defender
os interesses das classes mais abastadas em detrimento das pessoas economi-
camente mais frageis, esclarece que muitas vezes a ideologia assume preceitos
utilitarios a medida que busca garantir o bem-estar para maior quantidade de
pessoas em sua eterna busca da promogdo do bem geral. Essa ideia errénea de
que o liberalismo estd sempre do lado contrario dos interesses dos pobres é
uma falsa compreenséo das criticas que os liberais costumam fazer as medidas
populistas ou de inclusdo econdmica. Ludwig von Mises inaugura, assim, o
conceito de ac¢do racional:
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Quando o liberal aconselha a que ndo se tome de-
terminadas medidas populares, porque delas espera
consequéncias danosas, é censurado como um ini-
migo do povo, enquanto que se acumulam loas aos
demagogos que, sem levar em conta o mal que pro-
vocam, recomendam o que lhes parece conveniente
no momento.

Uma agéo racional se distingue de uma agéo irracio-
nal pelo fato de envolver sacrificios provisorios. Tais
sacrificios sdo apenas aparentes, uma vez que $io
contrabalanceados pelos resultados favoraveis que
surgem mais tarde. A pessoa que evita uma comi-
da saborosa, mas prejudicial faz, simplesmente, um
sacrificio provisério e aparente. O resultado - a ndo
ocorréncia de males a sua satide — demonstra que ela
ndo perdeu coisa alguma: ao contrario, ganhou. Agir
desse modo, entretanto, exige que se vislumbrem as
consequéncias da acdo de alguém. O demagogo se
aproveita desse fato. Opde-se ao liberal, que acon-
selha sacrificios provisorios e simplesmente aparen-
tes, e o denuncia como um frio inimigo do povo, ao
mesmo tempo em que se coloca como um amigo da
humanidade. Em socorro as medidas que advoga, o
demagogo sabe muito bem como tocar o coragio dos
que o ouvem e leva-los as lagrimas, com alusdes a
necessidade e a miséria (MISES, 2010, p. 39).

Advogando, também, em favor do capitalismo como tnico sistema eco-
noémico compativel com o liberalismo e capaz de levar as pessoas a um nivel
satisfatorio de conforto material, o austriaco atribui ao desenvolvimento gera-
do por esse sistema econdmico a responsabilidade pela popularizagdo de bens
que, outrora, eram artigos de luxo (foi assim com os banheiros, no passado, e
mais modernamente é assim com os Iphones), confrontando, dessa maneira,
com a equivocada ideia de que os principios liberais promovem unicamente
os interesses de poucos em detrimento da miséria de muitos. Nesse cenario, o
Estado, como o tinico aparelho social de coer¢do, deve proteger a propriedade,
a liberdade e a paz contra as ameacas internas e externas.
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Friedman

A énfase que o economista da Escola de Chicago atribui a liberdade econ6-
mica ndo diz respeito, unicamente, aos beneficios em termos financeiros que o
capitalismo traz a sociedade, mas as benesses politicas que s6 podem prosperar
nesse sistema. Sendo assim, a liberdade econdmica é pressuposto para a liber-
dade civil e politica, ndo sendo o contrario verdadeiro. Essa relagdo se da em
decorréncia da impossibilidade de que os direitos e garantias individuais sejam
preservados em paises onde as organizagdes econdmicas tém perfil totalitario.

Embora haja evidéncias que apontam para o fato de que o capitalismo nao
seja perfeito, ainda é o que primeiro atrai quando as outras opg¢des sdo 0 so-
cialismo e o comunismo, sempre recaindo nos liberais o 6nus de provarem as
vantagens de suas ideias. Isso se da em virtude do prestigio que os ideais cole-
tivistas desfrutaram por muito tempo - e ainda desfrutam (quem em sa cons-
ciéncia ndo defenderia um mundo mais justo, igualitario e sem sofrimentos,
como pretendem as utopias de base marxista?), ndo obstante a opinido publica
tenha mudado um pouco ap6s as experiéncias na China, um pais dois siste-
mas, na Russia e com o welfare state ter afetado a populacido com a inflagio e
impostos mais altos. Ainda, o termo “liberalismo” sofreu muitas mudangas ao
longo dos séculos, especialmente nos Estados Unidos, onde os que se definem
como liberais sdo pessoas que defendem politicas econdmicas que acentuam
uma atuacio estatal intervencionista e paternalista em busca do bem-estar e
da igualdade e que outrora foram rejeitadas pelos liberais classicos (por conta
dessa ressignificagdo seméntica do termo, o que ¢ liberalismo muitas vezes é
tachado de conservadorismo).

Sugere a teoria rousseauniana que a situa¢ao natural do homem é a miséria
e a tirania e, s6 o capitalismo é capaz de reduzir as desigualdades. A liberda-
de politica se desenvolveu, no Ocidente, & medida que o livre mercado e as
institui¢oes capitalistas se desenvolviam também. E é sobre isso que trata Ca-
pitalismo e Liberdade, que ndo é uma obra somente sobre o papel do governo
numa sociedade, mas sobre a func¢do que o capitalismo desempenha como um
sistema capaz de promover a liberdade politica.

Obviamente a existéncia do mercado nao elimina a necessidade do Esta-
do, que deve fornecer os meios para estabelecer e modificar as regras, mediar
os litigios entre as interpretacdes sobre a significado dessas regras e garantir
a observancia das regras por todos, bem como atuar em algumas areas que
ndo é aconselhavel que sejam deixadas as incumbéncias do mercado, pois os
prejuizos sociais podem ser tdo grandes que tornam os canais politicos menos
danosos. Nas palavras de Milton Friedman:
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Um governo que preservou a lei e a ordem, definiu
direitos de propriedade, serviu como meio para mo-
dificar direitos de propriedade e outras regras do
jogo econdmico, arbitrou disputas sobre a interpre-
tagdo das regras, garantiu a execugdo de contratos,
promoveu a competi¢do, forneceu um arcabougo
monetario, envolveu-se em atividades para comba-
ter os monopdlios técnicos e superar os efeitos de
vizinhanga, considerados, em geral, bastante impor-
tantes para justificar a interven¢do governamental, e
suplementou a filantropia privada e a familia privada
ao proteger o irresponsavel, seja louco, seja crianca
- tal governo decerto tem importantes fun¢des a exe-
cutar. O liberal coerente ndo ¢ anarquista (FRIED-
MAN, 2014, posicao 815).

Uma proposta do autor merece destaque: a ideia possivel dos vouchers edu-
cacionais, pensado em um contexto marcado por uma ética utilitarista, em um
sistema educacional sélido e no qual nio se operava o conceito de analfabeto
funcional com proliferacdo do ensino no qual a qualidade é vista no estrato baixo
do sistema de avaliagdo. Considerando que a intervengdo do estado na educagdo
justifica-se pelo fato de que os beneficios de uma sociedade que desfruta de altos
indices educacionais ndo sdo apenas de ordem individual, mas coletiva também,
a distribuicdo de vales, de quantia equivalente ao custo estimado da educag¢do
em escola publica, para que os pais cujos filhos estejam nos niveis primarios e
secunddarios possam matriculd-los em escolas particulares, incentivando, assim,
a concorréncia entre as institui¢des de ensino particulares para que oferecam
servigos cada vez melhores e remunerem os professores mais adequadamente.

John Rawls

Em uma sociedade marcada pelas diversas formas de pluralismo torna-
-se muito dificil conciliar todos os interesses, especialmente quando sdo con-
flitantes entre si. Para que uma coletividade nesses moldes nao destrua suas
institui¢des e, consequentemente, a si propria, é fundamental que exista um
consenso sobreposto acerca de questdes consideradas essenciais. Pode-se di-
zer, portanto, que para John Rawls (1993), uma sociedade de livres e iguais é
aquela onde existe uma convergéncia quanto a igualdade de oportunidades e
politica, o respeito entre todos e a garantia de reciprocidade econdémica para
fomentar a justica.
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Por falar em justica, o conceito central da obra O liberalismo politico gira
em torno dos principios que a fazem um arbitro dos conflitos entre concep-
¢Oes aparentemente irreconcilidveis, a saber:

Todas as pessoas tém direito a um projeto inteira-
mente satisfatorio de direitos e liberdades basicas
iguais para todos, projeto este compativel com to-
dos os demais; e, nesse projeto, as liberdades politi-
cas, e somente estas, deverao ter seu valor equitativo
garantido.

As desigualdades sociais e econdmicas devem satis-
fazer dois requisitos: primeiro, devem estar vincula-
das a posi¢des e cargos abertos a todos, em condi¢oes
de igualdade equitativa de oportunidades; e, segun-
do, devem representar o maior beneficio possivel aos
menos privilegiados da sociedade.

(...) os dois principios expressam uma forma igua-
litaria de liberalismo em virtude de trés elementos.
Séo eles: a) a garantir do valor equitativo das liber-
dades politicas, de modo que ndo sejam puramen-
te formais; b) igualdade equitativa (e, é bom que se
diga, ndo meramente formal) de oportunidades; e,
finalmente, c) o chamado principio da diferenga, se-
gundo o qual as desigualdades sociais e econdmicas
associadas aos cargos e posicdes devem ser ajustadas
de tal modo que, sejam qual for o nivel dessas desi-
gualdades, grande ou pequeno, devem representar o
maior beneficio possivel para os menos privilegiados
da sociedade (RAWLS, 1993, p. 47-49).

Séo sobre esses pontos que o consenso sobreposto ¢ necessario para que
a sociedade tenha como pilar um acordo politico racional capaz de conciliar
pontos de vista tdo dissonantes. Nesse sentido, deve haver um entendimento
basico de que as diferengas econdmicas precisam ser atenuadas (e cabe ao Es-
tado agir nesse sentido, ja que o mercado, sozinho, ndo é capaz de promover
a equidade), que os obstaculos ao desenvolvimento de grupos ou ragas devem
ser retirados e, na impossibilidade de fazé-lo imediatamente, alguns auxilios
podem ser concedidos para que estes alcancem o que lhes é quase impossivel
nas condi¢des formalmente isondmicas em virtude das desigualdades inicial-
mente impostas. A énfase deve ser na igualdade material, inica capaz de subs-
tanciar qualquer conceito de igualdade formal garantido por lei.
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Amartya Sen

Muito se fala sobre desenvolvimento, especialmente relacionando-o de for-
ma prioritaria ao crescimento econémico. Ocorre que é mais adequado partir
do pressuposto de que a geragdo de riquezas nio deve ser interpretada como
um fim em si mesmo, ou melhor: as pessoas e os paises buscam desenvolver-se
economicamente ndo porqué a riqueza e a renda sdo boas isoladamente consi-
deradas, mas sim porqué sdo instrumentos capazes de atenderem as suas ne-
cessidades basicas. Trabalhando a ideia de que negar as pessoas oportunidades
econdmicas capazes de melhorarem suas vidas pode resultar em toda sorte de
privagdes, a ideia que Amartya Sen traz em Desenvolvimento como liberdade é a
de que a pobreza ndo é apenas um baixo nivel de renda, mas ela se manifesta de
modo multidimensional. E, em verdade, uma privagdo de capacidades basicas.
Sendo capacidade uma forma de liberdade no que diz respeito a possibilidade
de ter estilos de vida diversos partindo de um pilar igualitario de oportunidades,
isso significa que alguém em condigdes financeiras muito ruins tem grandes
chances de se submeter a indignidades para sobreviver, a exemplo da pessoa
transexual com excelente background educacional que, por ndo encontrar um
emprego formal em virtude da recusa dos empregadores em lhe contratarem
por repulsa discriminatéria, prostitui-se e, em certo dia, é agredida e assassinada
na rua. Pergunta-se: se oportunidades de desenvolvimento (educagio, satude,
emprego) fossem oferecidas a essa pessoa, qual a probabilidade dela se colo-
car em uma situagdo de risco iminente para obter seu sustento? Supdem-se que
baixa. Nesse sentido, afirma Amartya Sen que os custos ao erario gerados pelo
direcionamento de dinheiro ptblico em satude, educagao, seguridade social, etc.,
sdo investimentos, a medida que, democratizado o acesso a todos por serem
servicos publicos, garanti-los ¢ uma forma de obter resultados na duragdo e qua-
lidade de vida da populacio, criticando a austeridade mal direcionada:

Os que se consideram adeptos do comedimento fi-
nanceiro as vezes se mostram céticos quanto ao de-
senvolvimento humano. Entretanto, ha pouca base
racional para essa inferéncia. Os beneficios do desen-
volvimento humano sdo patentes, e podem ser mais
completamente aquilatados com uma visao adequada
e abrangente de sua influéncia global. A consciéncia
dos custos pode ajudar a dirigir o desenvolvimento
humano por canais que sejam mais produtivos — di-
reta e indiretamente — para a qualidade de vida, mas
nao ameaga sua importancia imperativa.

O que realmente deveria ser ameagado pelo come-
dimento financeiro é, com efeito, o uso dos recursos
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publicos para finalidades nas quais os beneficios sociais
nao sdo nada claros (...). O comedimento financeiro de-
veria ser o pesadelo do militarista, e ndo do professor
primdrio ou da enfermeira do hospital. E um indicio do
mundo desordenado em que vivemos o fato de o pro-
fessor primdrio e a enfermeira se sentirem mais amea-
¢ados pelo comedimento financeiro do que um general
do exército. A retificagdo dessa anomalia requer ndo
a critica ao comedimento financeiro, e sim ao exame
mais pragmatico e receptivo das reivindicacdes concor-
rentes dos fundos sociais (SEN, 2010, p. 190-191).

Sendo o desenvolvimento um direito humano de terceira dimenséo reco-
nhecido pela Organizagdo das Na¢oes Unidas — ONU, ndo se pode, unicamen-
te, buscar o crescimento econdmico desconexo com a promog¢io de melhorias
significativas na vida das pessoas. Sendo o homem um fim em si mesmo, toda
a geracdo de riquezas deve estar a servigo da satisfacdo das necessidades hu-
manas. Nesse sentido, Monica Teresa Costa Sousa explica que:

Superar a pobreza como privagdo das capacidades é
superar um dos grandes obstaculos ao processo de
desenvolvimento. A situagdo da pobreza extrema afe-
ta a capacidade de produgdo dos individuos, e essa
capacidade de produ¢ao em conjunto ¢ determinante
essencial para a ascensdo econdmica do Estado, por
exemplo. Uma eficiente proposta de desenvolvimen-
to é a que busca primeiro a distribui¢do de oportuni-
dades e posteriormente o crescimento (...).

E o investimento em capital humano que contribui
para que as pessoas que nao participam ou quase
nada participam no processo de desenvolvimento
possam se tornar agentes capazes de contribuir com a
expansao nacional e com a expansio de oportunida-
des; desta forma, politicas publicas que determinam
como objetivo de desenvolvimento o acesso a educa-
¢do bdsica, eficiente sistema de saude publica, plane-
jamento familiar, politicas de igualdade de género e
de combate a pobreza como privagao de capacidades
sdo muito mais eficientes e promovem um desenvol-
vimento muito mais equitativo que as direcionadas
simplesmente a reorganizacido de politicas macroe-
condmicas (SOUSA, 2011, p. 95).
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Percebe-se, assim, que o desenvolvimento pleno é aquele onde existe uma
alianga entre a riqueza produzida pelas nacoes e os investimentos feitos por
elas nas pessoas que as constroem. Qualquer coisa que fuja disso é uma ano-
malia, uma deformacio, um conceito manco de progresso econdémico. Dessa
forma, pode-se considerar que o Bolsa-Familia - maior programa de distri-
buigdo de renda do mundo e, embora muito condenado por aqueles que po-
dem desfrutar de no minimo trés refeicoes didrias e ndo dormem em casas de
taipa, tem mais virtudes que vicios - de acordo com Rego e Pinzani (2013), é
o grande responsavel por uma verdadeira revolugao na vida dos beneficiarios,
especialmente das mulheres pobres nos confins das areas mais abandonadas
pelo Estado na regido nordestina, capaz de dignifica-las, dando autonomia e
autoconfianga, livrando-as de ciclos de violéncia e resignagao, ampliando suas
perspectivas de uma vida que valha & pena ser vivida.

Liberalismo a brasileira

Para compreender onde ideologicamente se situam os pretensos liberais
que surgiram no pleito de 2018 é necessario realizar uma analise dos planos de
governo que Jair Bolsonaro, Jodo Amoedo, Henrique Meirelles e Marina Silva
apresentaram, sendo esta a inica veterana numa eleicdo presidencial e aque-
les - em especial o representante do Partido NOVO, Joao Amoedo, até entdo
sem qualquer vincula¢do com cargos de administragao publica - estreantes na
disputa pela chefia do Poder Executivo nacional.

Aliado aos planos de governo, as entrevistas que os presidenciaveis conce-
deram ao programa Roda Viva auxiliam na observagdo dos discursos. A es-
colha do tradicional didlogo realizado pela TV Cultura entre jornalistas, eco-
nomistas, professores e personalidades se d4 em virtude dd presenca de Jodo
Amoedo, que, por restrigio imposta pela legislagdo eleitoral, ndo participou
dos debates em outras emissoras mais populares.

O presidente eleito, Sua Exceléncia o Senhor Jair Bolsonaro: “Deus acima de
tudo, Brasil acima de todos”

Ao contrario do que ocorreu nas eleicdes presidenciais passadas, em
2018 a polarizagao PT x PSDB deu espago para que Jair Bolsonaro ocupasse
a tradicional posi¢dao do tucanato contra o Partido dos Trabalhadores, previ-
sdo realizada por Almeida (2018) que, ao esclarecer que nas regides onde o
assistencialismo estatal ¢ mais forte, o PT tem vantagem, e nas regides onde
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hé menos pobreza o PSDB se fortalece, pode explicar também a rejeicdo que
Bolsonaro desfruta no Nordeste e a imensa votagdo que obteve nas regides
Sul e Sudeste, herdando, assim, o eleitor que costumava votar no PSDB.

O bolsonarismo emerge caracterizado como um movimento aglutinador
dos trés fatores mais acentuados de antipetismo, com o agravante de que tem
feicdes distanciadas do discurso de ndo violéncia, flerta com praticas incom-
pativeis com a democracia no sentido proposto por Levitsky e Ziblatt de que
atualmente as democracias se deterioram ndo mais através de golpes ceza-
ristas ou sangrentas revolugdes como outrora acorriam, mas por meio dos
proprios mecanismos democraticos, no amalgama da industria da desinfor-
magao, com eleicdes que levam ao poder sujeitos pouco compromissados
com o processo que os ascendeu politicamente e que ndo veem problema
em subverté-lo.

(...) desenvolvemos um conjunto de quatro sinais de
alerta eu podem nos ajudar a reconhecer um autori-
tario. Nos devemos nos preocupar quando politicos:
1) rejeitam, em palavras ou agdes, as regras democra-
ticas do jogo; 2) negam a legitimidade de oponentes;
3) toleram e encorajam a violéncia; e 4) dao indica-
¢oes de disposi¢do para restringir liberdades civis de
oponentes, inclusive a midia.

(..)

Um politico que se enquadro mesmo em apenas um
desses critério é motivo de preocupagio. Que tipo de
candidato tende a dar positivo no teste de autoritaris-
mo? Com grande frequéncia, os outsiders populistas.
Populistas sdo politicos antiestablishment - figuras
que, afirmando representar a “voz do povo” entram
em guerra contra o que descrevem como uma elite
corrupta e conspiradora. Populistas tendem a negar
a legitimidade dos partidos estabelecidos, atacando-
-0s como antidemocraticos e mesmo antipatridticos.
Eles dizem aos eleitores que o sistema nio é uma de-
mocracia de verdade, mas algo que foi sequestrado,
corrompido ou fraudulentamente manipulado pela
elite. E prometem sepultar essa elite e devolver o
poder “ao povo”. Esse discurso deve ser levado a sé-
rio. Quando populistas ganham elei¢des, é frequente
investirem contra as instituicdes democraticas (LE-
VITSKY; ZIBLATT, 2018, posicio 449).
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Superado o processo eleitoral, a liturgia do cargo na férmula republica-
na exige do dignitdrio uma postura de apreco aos fundamentos do governo
republicano e ao respeito ao Estado de Constitucional de Direito, devendo,
sobretudo, orientar e determinar aos seus adjuntores a defesa dos Direitos
fundamentais, em um ambiente de governabilidade préprio das democracias
estaveis.

Discursos da fase do pleito, expressos no curso da campanha, pesar de
serem severamente criticados, ndo podem e ndo devem ser tomados como
horizonte de sentido no exercicio do Poder no qual ja investido o Chefe do
Poder Executivo.

Discursos marcados por expressdes de incitagdo a violéncia, a misoginia,
ao desapreco socio-cultural de povos ancestrais e do multiculturalismo e que
guardam tais caracteristicas, sdo incompativeis com a dignidade e o decoro do
cargo e da fungdo maxima de chefia da nagdo. Assim, manifestagdes veicula-
das nos principais jornais brasileiros: a) quando rejeitou as regras democra-
ticas afirmando que ndo aceitaria o resultado das elei¢des caso nao vencesse’
e levantou suspeita sobre a lisura do procedimento;* b) quando questiona a
legitimidade de seus concorrentes apesar da posigdo da Justica Eleitoral;® c)
quando tolera a violéncia de seus apoiadores em agressdes que promovem;®
d) quando demonstra pretensao de restringir o ativismo’ e cortar as verbas
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publicitarias de uma emissora caso ela produza matérias que o desagrade, a
par de serem estrategicamente perniciosas, fragilizam o tecido social de um
Estado nacdo e abrem rupturas que ameacam a unidade e a identidade nacio-
nais, pondo em grave risco a seguranca interna, a defesa e o desenvolvimento.

O que levou o ponderado PSDB a perder espaco para a pior face de oposi-
¢d0 ao petismo que surgiu nos ultimos anos, para além do partido encontrar-
-se envolvido em esquemas de corrup¢ao? Justamente a moderagdo tucana
em tempos onde o ressentimento e o radicalismo afloraram fortemente, o que
pode ser sintetizado por Machado e Stalco em entrevistas realizadas com jo-
vens na periferia de Porto Alegre:

Nos debates que temos promovido nas escolas desde
dezembro de 2016, os meninos tém se demonstrado
mais retraidos em sala de aula, enquanto as meninas,
com argumentos articulados e com voz entonada,
criticam as manifestacdes machistas de Jair Bolsona-
ro, por exemplo. Porém, quando realizamos grupo-
-focal s6 com meninos simpatizantes do candidato,
eles se sentem a vontade para falar sobre suas razdes
de adesdo ao “mito”. Um dos fatores que nos parece
decisivo para a formagdo de uma juventude bolsona-
rista é justamente essa perda de protagonismo social
e a sensac¢do de desestabilizacio da masculinidade
hegemonica.

()

Quando o assunto era seguranca publica, os jovens
falavam do candidato com afinco e com conheci-
mento de pautas e propostas. Demonstravam raiva
contra um sistema penal e prisional que consideram
frouxo e que supostamente ninguém respeita: “as
leis sdo fracas e ninguém respeita” (Anderson, 17),
“bandido sabe que nada vai lhe acontecer” (Luis, 19).
Na mesma linha temética, o tema mais forte entre os
simpatizantes homens de Bolsonaro, sejam eles jo-
vens ou nao, era a fé no armamento da populagio.

A figura militar de Bolsonaro também despertava
profunda admiragdo. Nenhum adolescente defendeu
a volta da ditadura, mas achavam importante os va-
<« < SN (% K . . » ~ R
lores de “pulso’, “orden’, “disciplina’, “mao forte” e
“autoridade” nesse momento de crise nacional (MA-

CHADO; STALCO, 2018, posicdes 908 e 921).
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O que de liberalismo tem na campanha politica de um candidato que de-
precia minorias, desrespeita mulheres, demonstra excessos de nacionalismo,
protecionismo e corporativismo, e menospreza os valores da propria demo-
cracia liberal que sempre foi muito ttil para sua ascensio como homem publi-
co? Analisando o plano de governo apresentado, destacam-se as seguintes pre-
tensodes: a) o pilar estd em um governo decente, distante da crise ética, moral e
fiscal, que priorize a liberdade do individuo em detrimento dos privilégios; b)
énfase na defesa da propriedade privada, inclusive com criticas as limitagdes
que o instituto sofre na Constituicdo da Republica de 1988; c) a concepgio
de que o Estado nao pode interferir na estrutura familiar, seja ela como for
- liberdade de afeto para concretizacao do direito a felicidade; d) destaque a
liberdade de expressao; e) responsabilidade fiscal sugerida pelo controle das
contas publicas (redu¢ido do déficit primario), especialmente com a redugio
de ministérios; f) descentralizacdo tributaria, com foco nas municipalidades
em virtude da proximidade com os individuos e ndo mais na Uniao; g) redu-
¢do da carga tributdria e criagdo de uma renda minima universal; h) privatiza-
¢do de empresas estatais deficitarias e fim do monopdlio nas respectivas dreas
de atuagdo; i) a possibilidade de que o trabalhador escolha um vinculo em-
pregaticio em que prevaleca a Consolida¢ao das Leis do Trabalho — CLT ou o
contrato individual de trabalho; j) simplificacdo do procedimento de abertura
e fechamento de empresas, com o estabelecimento de prazo para que os entes
federativos manifestem-se sobre a documentac¢do apresentada; k) distancia-
mento diplomatico de paises que mantém ditaduras.

Por sua vez, suas declaragdes no programa Roda Viva foram no sentido de
redirecionar o pais para o liberalismo econémico, fortalecimento da seguran-
ca publica, valorizagao do agronegdcio e prote¢ao da infancia e da institui¢ao
familiar tradicional.

Joao Amoedo: “Mais oportunidades, menos privilégios”

A novidade nas elei¢cdes de 2018 foi o empresario Jodo Amoedo, cuja can-
didatura a presidéncia se deu pelo Partido NOVO, uma das mais recentes
siglas da politica brasileira. Escapando da associagdo a politica profissional,
porque, de fato, nunca ocupara um cargo politico anteriormente, Amoedo
apresentou uma plataforma bastante desestatizante: a) destaque ao conceito
de meritocracia; b) diminuicdo do papel do Estado e seu fortalecimento nos
setores escolhidos como essenciais e mais importantes (saude, educagdo basi-
ca e seguranga, por exemplo); ¢) diminuigdo e simplificagdo de impostos; d)
fortalecimento municipal; e) parcerias e concessdes com empresas privadas,
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incluindo a privatizagdo de todas as estatais; f) reforma das leis penais e pro-
cessuais penais para revogacdo de beneficios aos condenados; g) manutengao
do Programa Bolsa Familia, com o objetivo de que essa prote¢do social possa
impulsionar o desenvolvimento das familias pobres para que em algum mo-
mento possam abandonar o assistencialismo.

No programa de governo apresentado por Jodo Amoedo, chama atengio
a afirmagdo de que a pobreza se combate com geragdo de renda e ndo com a
sua distribui¢do - por isso enfatiza tanto que o assistencialismo é uma solugdo
emergencial e que deve ser progressivamente erradicado para que nido gere
dependéncia das pessoas com o Estado. Em sua entrevista para o Programa
Roda Viva, foi enfatico ao afirmar nio acreditar no verniz de liberalismo que
Jair Bolsonaro pincelou sobre si. Considerando-se um “liberal na economia e
conservador nos costumes’, defende o preceito randiano® de que o individuo
deve ser considerado em si mesmo e ndo por estar incluido em categorias de
classe, género ou raga (ndo tem proposi¢oes especificas para LGBTSs, negros
e mulheres - para estes ultimos, ainda, afirma que a politica de cotas raciais
ndo ¢ aceitavel, embora nio a revogasse por acreditar que aos poucos entrara
em desuso pela falta de necessidade & medida que o Estado deve ser atuan-
te na educagdo basica para corrigir as deficiéncias que geram a disparidade
educacional entre brancos e negros, e a questdo da discrepancia salarial entre
homens e mulheres é algo a ser corrigido pelo Poder Judiciario, caso alguma
parte se sinta lesada), é contra o descriminalizagdo ampla do aborto (aceita
apenas os casos ja previstos em lei) e das drogas, ao passo que favoravel ao ar-
mamento civil. Quanto as politicas para redu¢ido dos problemas relacionados
arenda dos mais pobres, limita-se a afirmar que um pais que ndo gera riqueza
ndo pode combater a desigualdade econémica.

Henrique Meirelles: “Pacto pela confianga!”

Tanto o programa de governo quanto a entrevista de Henrique Meirelles
orbitaram, basicamente, em torno de questdes econdémicas - nenhuma sur-
presa até entdo, visto ter sido presidente do Banco Central do Brasil entre
2003 e 2010 e ministro da Fazenda durante o governo de Michel Temer.
Assim, considera essenciais as reformas tributdria para criacio do Imposto

8. Que diz respeito as ideias da filésofa Ayn Rand, para quem “a menor minoria da Terra é
o individuo. Aqueles que negam os direitos individuais ndo podem se dizer defensores de
minorias”
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sobre Valor Agregado - IVA e ndo majoragdo das aliquotas dos impostos,
e previdencidria (um ponto que se destaca ¢ a convergéncia do sistema de
aposentadoria dos funciondarios publicos ao sistema dos trabalhadores do
setor privado); pretendia privilegiar o livre-mercado para o fortalecimento
do comércio exterior, dotar as agéncias reguladoras de efetiva autonomia
para diminui¢do da inseguranca que macula suas atividades e privatizar as
empresas publicas deficitarias; com excecdo da satide (fortalecer o Sistema
Unico de Satde - SUS), educa¢io (alocagio da maior parte dos recursos
destinados a educacéo para o ensino basica e criagdo de um programa es-
pelhado no Prouni onde os responsaveis pelas criangas poderdo optar por
colocd-las em creches particulares) e seguranca putblica, nenhum outro tema
de cunho social recebeu destaque, mesmo que o banqueiro tenha reconhe-
cido que ha muitas mortes de negros no pais e as dificuldades enfrentadas
pelas as mulheres no mercado de trabalho (limitou-se a sugerir a criagdo de
ministérios para cuidar desses temas). Ainda, merecem destaque as propo-
si¢oes relativas a controle dos gastos com funcionalismo publico e a possibi-
lidade de cobran¢a de mensalidade nas Universidades Publicas direcionada
aqueles que tiverem condi¢do financeira para tanto.

Marina Silva: “Brasil justo, ético, prospero e sustentavel”

A candidata Marina Silva, que tem uma filiagdo ao Partido dos Trabalhado-
res em seu historico, apresentou um programa de governo mais rico e conce-
deu uma entrevista mais ampla se comparados aos dos demais presidenciaveis,
de onde se extrai que, para a ex-senadora, os investimentos na educagéo (in-
cluindo aqui os esportes) devem priorizar a primeira infancia (criangas de 0 a 6
anos) e ampliar o acesso ao ensino superior (mantendo a politica de cotas), fala
em informatizagdo do Sistema Unico de Satide e adequagio as necessidades da
popula¢cdo LGBTTI e feminina, pde o combate a desigualdade como primordial
para que qualquer outro aspecto de desenvolvimento do pais possa prosperar
(reconhece o papel do Bolsa Familia na vida das pessoas carentes, bem como se
compromete a instituir um renda minima universal e a constru¢io de moradias
populares), enfatiza a defesa dos direitos humanos na promogao de politicas
especificas direcionadas as mulheres (combate a violéncia de género, o trafi-
co de pessoas para fins sexuais, enfrentamento a discrimina¢io no mercado
de trabalho, etc.), negros (acesso ao ensino superior, as terras tradicionais e
enfrentamento do racismo) e LGBTIs (criagdo de mecanismos de prevencdo
a violéncia e o reconhecimento da unido e da ado¢do homoafetivas), propde
a realizacdo de um plebiscito para discussdo da descriminaliza¢do das drogas,
enfatiza que o papel do Estado é no planejamento e regulagdo enquanto o setor
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privado (que é grande aliado) ndo pode ser atrapalhado durante a execugio e
financiamento de projetos e a privatizagao de algumas empresas estatais deve
ser realizada para otimizacdo dos servicos e desoneracdo do erdrio, pretendia
desburocratizar o processo de abertura e fechamento de empresas para melho-
rar o ambiente de negdcios, bem como dotar de uma autonomia ainda maior
as agéncias reguladoras para que a inseguranga juridica e as incertezas nao fos-
sem um empecilho ao crescimento econémico, prevé a retomada dos proces-
sos de reconhecimento de terras tradicionalmente ocupadas por quilombolas
e indigenas para garantir-lhes a propriedade e, como tltimo tépico, considera
a reforma tributdria (que simplifique os tributos, atenue a regressividade dos
impostos e descentralize a arrecada¢do, mas considera demagogia falar em re-
dugio da carga tributaria com a quantidade de problemas sociais que o Brasil
possui, comprometendo-se apenas em ndo majora-la) e a reforma da previdén-
cia urgentes e incontorndveis.

Aproximacao ao conservadorismo?

A maneira como se apresenta este pretenso liberalismo brasileiro se dis-
tancia da forma como se manifesta nos paises em que a ideologia liberal é
uma referéncia e de onde se extraem os conceitos doutrindrios. Nesse sentido,
pode-se afirmar que hd um flerte com o conservadorismo - e que também se
apresenta de maneira estranha por essas terras. Para Castello-Branco (2014), o
conservadorismo é uma ideologia peculiar, vez que, distintamente das demais
ideias politicas, ndo pretende guiar a a¢io politica para alcangar algum resul-
tado vislumbrado antecipadamente e comporta-se como uma anti-ideologia,
ao passo que para Roger Scruton:

O conservadorismo advém de um sentimento que
toda pessoa madura compartilha com facilidade:
a consciéncia de que as coisas admiraveis sdo facil-
mente destruidas, mas néo sdo facilmente criadas.
Isso é verdade, sobretudo, em relagdo as boas coisas
que nos chegam como bens coletivos: paz, liberdade,
lei, civilidade, espirito publico, a seguranca da pro-
priedade e da vida familiar, tudo o que depende de
cooperagdo com os demais, visto ndo termos meios
de obté-las isoladamente. Em rela¢do a tais coisas, o
trabalho de destrui¢do é rapido, facil e recreativo; o
labor da criagio é lento, arduo e magante. Esta é uma
das li¢oes do século XX. Também ¢é uma razdo pela
qual os conservadores sofrem desvantagem quando
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se trata da opinido publica. Sua posi¢io é verdadeira,
mas enfadonha; a de seus oponentes é excitante, mas
falsa (SCRUTON, 2015, p. 09).

No Brasil, o conservadorismo nio se impde em pautas econémicas, mas
sim nas morais, alicercado em uma narrativa de “mal-estar ocidental’, com-
bate progressos sociais como a concessido de direitos a LGBTIs e mulheres,
distanciando-se do modelo de Estado proposto por liberais a medida valem-se
do ente para promover as virtudes que consideram estar sob ataque. E que
virtudes sdo essas no cendario pds-eleigdo presidencial de 201872 O militaris-
mo, a formacéo tradicional familiar - e aqui se insere a rejeicdo aos métodos
contraceptivos, educagdo sexual e aborto - e 0 combate a0 comunismo subs-
tanciado no marxismo cultural. E verdade que ndo existe s6 uma forma de
conservadorismo, havendo o de tradi¢ao anglo-saxa e o ibérico, citando como
exemplos os mais importantes, mas a forma como o pensamento conservador
se manifesta em dmbito nacional ¢é bastante distinta.

Pode-se compreender, desse modo, um conservadorismo sofisticado (que
tem boas referéncias em literatura politica, de formacao intelectual solida) e
um conservadorismo vulgar (que se expde de forma bastante caricata, cria
inimigos imagindrios e transforma pautas irrelevantes e mirabolantes em
grandes discussdes). Coutinho (2014), explica que o conservadorismo ¢, em
esséncia, antirrevolucionario e antiutdpico, expressdes que ddo uma ideia de
futuro, mas também rejeita ao passado utdpico, que é o comportamento rea-
ciondrio - e esse ¢ mais um aspecto distintivo do conservadorismo brasileiro,
uma vez que comunga da ideia de que os tempos de outrora (especialmente a
Ditadura Militar e o Império) é que foram benéficos ao pais - e o conserva-
dorismo pode ser entendido como uma ideologia reativa, pois sempre que os
valores que lhe sdo caros estdo ameagados, ele se expressa como um compor-
tamento de permanéncia - e, por isso, depois de anos em que o progressismo
esteve em pauta, essa for¢a politica manifestou-se com tamanho impeto. Ha,
dessa forma, uma miriade de elementos distanciadores e aproximativos das
experiéncias conservadoras (ou reacionarias) em outros locais e a brasileira.

Conclusao

Sdo diversas as formas como o liberalismo se manifesta, podendo-se dizer
que ndo existe um unico liberalismo, mas vérios. De tudo que foi escrito por
Ludwig von Mises, Milton Friedman, John Rawls e Amartya Sen, muito se
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discutiu e se evoluiu em termos doutrindrios, sendo possivel afirmar que,
embora nio exista unidade ideoldgica, hda compreensdes melhores e mais
adequadas de sociedade de mercado e desenvolvimento socioecondémico.

E qual visao seria essa? A que concilia liberdade econémica com a liberda-
de politica. Ou seja: ndo se trata de acreditar que o mercado e seu sistema capi-
talista sdo capazes de, por si s0s, dirimirem todos os problemas que existem na
sociedade sem a intervenc¢do pontual do Estado para corrigir especificidades
que, por inadequagdes ndo podem ser deixadas sob a responsabilidade de uma
ordem espontanea, como sugere o plano de governo e as declara¢des de Joao
Amoedo - que nio repousam na retdrica; sendo o liberalismo “a generosidade
extrema, o direito que a maioria concede a minoria” (Ortega y Gasset), ndo
pode fechar os olhos para os sofrimentos de mulheres, negros e LGBTs, tam-
pouco menospreza-los como se nio fossem dignos de reconhecimento.

No que se refere a Henrique Meirelles, embora reconhega problemas so-
ciais enraizados no pais, hd pouca disposi¢do em soluciond-los. O liberalismo
econdmico substanciado em propostas privatizantes, de redu¢ao do papel do
Estado na sociedade, remetendo-se ao absenteismo proximo a perspectiva
classica da ideologia ¢ insuficiente para a realidade vivida no Brasil.

Marina Silva, por sua vez, ndo deixou de mencionar nenhum setor impor-
tante ao desenvolvimento do pais. Dos direitos das minorias até o reconheci-
mento do capitalismo como sistema econémico mais adequado a persecugdo
dos fins visados por suas propostas, apresentou um plano de governo comple-
to e que foi premiado com uma porcentagem de votos incompativel com sua
trajetoria e ideias.

Estranhamente, os pretensos liberais do cenario politico nacional negli-
genciam o aspecto social da ideologia e privilegiam unicamente o econémi-
co, tornando o liberalismo nacional manco, inadequado, incapaz de atender
aos anseios populares e, por isso, a perspectiva de sucesso das ideias sobre a
liberdade é reduzida. E provével que isso acontega por uma interpretagio de
que a partir da prosperidade da livre iniciativa, todas as demais mudancas
irdo ocorrer como consequéncia. Isso nao ¢ de um todo um equivoco, mas
o liberalismo nao escapou das deformagdes sofridas por todas as ideologias
importadas para o Brasil e é por isso que se exige uma maior sensibilidade
dos que comungam desses ideais na compreensdo de que a experiéncia das
pessoas pobres, dos negros, das mulheres e das demais minorias politicas —
e que sdo maiorias de fato -, ndo podem ser desconsideradas ou deixadas a
sorte de uma mao invisivel que nem sempre promoverda um bem comum.
Por tudo isso, sdo urgentes a institucionaliza¢do de um Plano Nacional de
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Desenvolvimento, com uma estratégia nacional consensualizada com todos
0s setores sociais, priorizando um redesenho governo, industria e educagéo,
em prol da seguranca e defesa com transferéncia de tecnologia, regulacao
mais favoravel do investimento direto estrangeiro e ado¢ido de métricas do
desempenho, ndo s6 de servidores publicos, mas para manutengdo de inves-
timentos publicos nas iniciativas privadas com distribuigdo dos riscos. Isso
sim, um liberalismo no contexto de uma revolugéo 4.0.

Referéncias

BOBBIO, Norberto. Direita e Esquerda: razdes e significados de uma disting¢éo politica. Tradu-
¢do de Marco Aurélio Nogueira. 3. ed. Sao Paulo: Editora Unesp, 2011.

BRASIL justo, ético, prospero e sustentavel. Plano de governo de Marina Silva e Eduardo Jor-
ge. 2018. Disponivel em: http://divulgacandcontas.tse.jus.br/candidaturas/oficial/2018/
BR/BR/2022802018/280000622171/proposta_1535040841979.pdf. Acesso em: 15 out.
2018.

BOLSONARO diz “Nao aceito resultado das elei¢des diferente da minha elei¢do” G1, Sdo
Paulo, 28 set. 2018. Disponivel em: https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/eleicoes/2018/noti-
cia/2018/09/28/bolsonaro-diz-que-nao-aceitara-resultado-diferente-do-que-seja-a-minha-
-eleicao.ghtml. Acesso em: 30 out. 2018.

BOLSONARO diz que, se eleito, vai cortar verba publicitaria da Globo. Folha de Sdo Paulo. Sao
Paulo, 02 dez. 2017. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/12/1940129-
-bolsonaro-diz-que-se-eleito-ira-cortar-verba-publicitaria-da-globo.shtml. Acesso em: 30
out. 2018.

COLETTA, Ricardo Dela. Bolsonaro martela tese de fraude nas urnas, mesmo sem provas.
El Pais. Madrid, 12 out. 2018. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2018/10/11/
politica/1539286462_109761.html. Acesso em: 30 out. 2018.

COUTINHO, Jodo Pereira. As ideias conservadoras explicadas a revolucionarios e reaciona-
rios. Sao Paulo: Trés Estrelas, 2014.

FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade. Sdo Paulo: Grupo Editorial Nacional - GEN, 2014.

GALLEGQO, Esther Solano (org). O édio como politica: a reinvengao das direitas no Brasil. Sao
Paulo: Boitempo, 2018.

LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Rio de Janeiro: Zahar,
2018.

MAIS oportunidade, menos privilégios. Plano de governo de Joio Amoedo e Professor
Christian. 2018. Disponivel em: http://divulgacandcontas.tse.jus.br/candidaturas/ofi-
cial/2018/BR/BR/2022802018/280000607640/proposta_1534522080782.pdf. Acesso em:
16 out. 2018.

O CAMINHO da prosperidade. Plano de governo de Jair Bolsonaro e Hamilton Mourao.
2018. Disponivel em: http://divulgacandcontas.tse.jus.br/candidaturas/oficial/2018/BR/
BR/2022802018/280000614517/proposta_1534284632231.pdf. Acesso em: 18 out. 2018.

294


https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/12/1940129-bolsonaro-diz-que-se-eleito-ira-cortar-verba-publicitaria-da-globo.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/12/1940129-bolsonaro-diz-que-se-eleito-ira-cortar-verba-publicitaria-da-globo.shtml
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/10/11/politica/1539286462_109761.html
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/10/11/politica/1539286462_109761.html
http://divulgacandcontas.tse.jus.br/candidaturas/oficial/2018/BR/BR/2022802018/280000614517/proposta_1534284632231.pdf
http://divulgacandcontas.tse.jus.br/candidaturas/oficial/2018/BR/BR/2022802018/280000614517/proposta_1534284632231.pdf

12 - 0 que de democracia hé no liberalismo a brasileira?

ORGANIZACOES repudiam fala de Bolsonaro contra ativismos. Folha de Sdo Paulo. Sio
Paulo, 12 out. 2019. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/10/organi-
zacoes-repudiam-fala-de-bolsonaro-contra-ativismos.shtml. Acesso em: 30 out. 2018.

PACTO pela confian¢a. Plano de governo de Henrique Meirelles e Germano Rigotto. 2018.
Disponivel em: http://divulgacandcontas.tse.jus.br/candidaturas/oficial/2018/BR/BR/20-
22802018/280000622281//proposta_1534354939646.pdf. Acesso em: 17 out. 2018.

PAIM, Antonio. Histdria do liberalismo brasileiro. Sao Paulo: LVM, 2018.

RAWLS, John. O liberalismo politico. Tradugio de Dinah de Abreu Azevedo. Sio Paulo: Atica,
1993.

REGO, Walquiria Domingues Ledo; PINZANI, Alessandro. Liberdade, dinheiro e autonomia:
o caso do Bolsa Familia. Revista de Ciéncias Sociais (ISSN 0104-8015), 38, abril de 2013,
pp. 21-42.

RODA Viva. Henrique Meirelles. 2018. (1h19m47s). Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=SCkzEXI7¢B8. Acesso em: 01 nov. 2018.

RODA Viva. Jair Bolsonaro. 2018. (1h21m31s). Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=IDL59dkeTi0&t=772s. Acesso em: 01 nov. 2018.

RODA Viva. Joio Amoedo. 2018. (1h22m04s). Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=46sW-31yyQA. Acesso em: 02 nov. 2018.

RODA Viva. Marina Silva. 2018. (1h20m45s). Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=Yj9iwghRNKU. Acesso em: 02 nov. 2018.

SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugao de Laura Teixeira Motta. Sdo Pau-
lo: Companhia das Letras, 2010.

REZENDA, Constanga; FAGUNDES, Mateus. Bolsonaro diz que ndo tem a ver com episodios
de violéncia relacionados a seus eleitores. Estaddo. Sao Paulo, 10 out. 2018. Disponivel em:
https://politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,bolsonaro-diz-que-nao-tem-a-ver-com-epi-
sodios-de-violencia-relacionados-a-seus-eleitores,70002541150. Acesso em: 30 out. 2018.

ROSAS, Jodo Cardoso; FERREIRA, Ana Rita (Org.). Ideologias politicas contemporaneas: mu-
dangas e permanéncias. Coimbra: Edigdes Almedina, 2014.

SANTOS, Wanderley Guilherme. Décadas de espanto e uma apologia democratica. Rio de
Janeiro: Rocco, 1998.

SCRUTON, Roger. Como ser um conservador; tradugio de Bruno Garschagen. Rio de Janeiro:
Record, 2015.

SOUSA, Ménica Teresa Costa. Direito e desenvolvimento: uma abordagem a partir das pers-
pectivas de liberdade e capacitagao. Curitiba: Jurua, 2011.

SOWELL, Thomas. Conflito de visdes: origens e significados das lutas politicas. Tradugio de
Margarita Maria Garcia Lamelo. Sao Paulo: E Realizagdes, 2012.

UMPIERES, Rodrigo Tolotti. Bolsonaro chama Haddad de “canalha” e “pau mandado de
corrupto”, petista rebate. Infomoney. Rio de Janeiro, 09 out. 2018. Disponivel em: https://
www.infomoney.com.br/mercados/politica/noticia/7685740/bolsonaro-chama-haddad-de-
-canalha-e-pau-mandado-de-corrupto-petista-rebate. Acesso em: 30 out. 2018.

VON MISES, Ludwig. Liberalismo; tradugdo de Haydn Coutinho Pimenta. Sio Paulo: Instituto
Ludwig Von Mises, 2015.

295


https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/10/organizacoes-repudiam-fala-de-bolsonaro-contra-ativismos.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/10/organizacoes-repudiam-fala-de-bolsonaro-contra-ativismos.shtml
http://divulgacandcontas.tse.jus.br/candidaturas/oficial/2018/BR/BR/2022802018/280000622281//proposta_1534354939646.pdf
http://divulgacandcontas.tse.jus.br/candidaturas/oficial/2018/BR/BR/2022802018/280000622281//proposta_1534354939646.pdf
https://www.youtube.com/watch?v=SCkzEXl7cB8
https://www.youtube.com/watch?v=SCkzEXl7cB8
https://www.youtube.com/watch?v=lDL59dkeTi0&t=772s
https://www.youtube.com/watch?v=lDL59dkeTi0&t=772s
https://www.youtube.com/watch?v=46sW-31yyQA
https://www.youtube.com/watch?v=46sW-31yyQA
https://www.youtube.com/watch?v=Yj9iwghRNKU
https://www.youtube.com/watch?v=Yj9iwghRNKU
https://politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,bolsonaro-diz-que-nao-tem-a-ver-com-episodios-de-violencia-relacionados-a-seus-eleitores,70002541150
https://politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,bolsonaro-diz-que-nao-tem-a-ver-com-episodios-de-violencia-relacionados-a-seus-eleitores,70002541150
https://www.infomoney.com.br/mercados/politica/noticia/7685740/bolsonaro-chama-haddad-de-canalha-e-pau-mandado-de-corrupto-petista-rebate
https://www.infomoney.com.br/mercados/politica/noticia/7685740/bolsonaro-chama-haddad-de-canalha-e-pau-mandado-de-corrupto-petista-rebate
https://www.infomoney.com.br/mercados/politica/noticia/7685740/bolsonaro-chama-haddad-de-canalha-e-pau-mandado-de-corrupto-petista-rebate




|
BrasiL

Siga-nos nas redes sociais

(o) @brasilmulticultural
f ibramep

contato@brasilmulticultural.com.br

http://brasilmulticultural.org/



Esta obra foi composta nas tipologias Minion Pro/Myriad Pro e foi impressa
em papel Polen-soft® 80 grs./m? na primavera de 2021.






) SENSO comum
humanos.

brasilmulticultural.org
facebook.com/ibramep
contato@brasilmulticultural.com.br

ls]‘i 9"]3-6556?2-018—0 * ISBN: 978-65-5672-018-0 %4 BRAS"_
MULTICULTURAL

786556"72018

Wi
w\"
-

PESOUISA E EXTENGS

SO PeSAD .

CULTURA. DIREITO F SOCIEDADE Grupo de Pesquisa Trabalho Escravo
Contemporaneo - UFPA

PER::_"I:




	Apresentação
	1

	Até onde meter a colher: o problema da (in)execução das medidas protetivas de urgência da Lei Maria da Penha
	Lilah de Morais Barrêto
	Cássius Guimarães Chai
	2

	Proposição de critérios de legitimidade do processo legislativo, com ênfase na atuação das ccj’s
	Ingrid Medeiros Lustosa Diniz
	Cássius Guimarães Chai 
	Décio Nascimento Guimarães
	3

	Proteção jurídica aos espaços sagrados das comunidades religiosas de matriz africana: o caso do Centro Espiritualista “Filhos do Oriente Maior”
	Jennifer Martins Almeida
	Joaquim Shiraishi Neto
	4

	A Corte Interamericana de Direitos Humanos e proteção das manifestações culturais e saberes ancestrais
	José Rogério de Pinho Andrade
	Jorge Alberto Mendes Serejo 
	Cássius Guimarães Chai
	5

	Corrupção administrativa e tutela da probidade: desafios na aplicação da Lei nº 8.429/1992 pelas instituições de justiça
	Heron de Jesus Garcez Pinheiro 
	Cássius Guimarães Chai
	6

	Intervenções na cidade mediante a renovação dos espaços urbanos: direito à moradia como categoria de análise em um conflito judicial 
	Regina Lúcia Gonçalves Tavares
	Mônica Teresa Costa Sousa
	7

	Rawls e o direito tributário brasileiro: influências e perspectivas
	Izabella dos Santos Jansen Ferreira de Oliveira 
	Cássius Guimarães Chai 
	8

	Universalidade do direito à saúde e suas contradições no Estado democrático
	Fernanda Dayane dos Santos Queiroz
	Cássius Guimarães Chai
	9

	A densificação da convenção de Belém do Pará e percepção dos tribunais superiores brasileiros na aplicação da Lei Maria da Penha
	Rossana Barros Pinheiro
	Cássius Guimarães Chai
	10

	A força normativa do direito convencional na jurisdição trabalhista brasileira: análise do caso das pessoas portadoras de necessidades especiais
	Fábio Ribeiro Sousa
	Cássius Guimarães Chai
	11

	Sistema Único de Saúde: a participação da iniciativa privada sob a perspectiva do Direito como integridade de Ronald Dworkin
	Itamar De Ávila Ramos
	Elda Coelho de Azevedo Bussinguer
	12

	O que de democracia há no liberalismo à brasileira?  What democracy is in brazilian liberalism?
	Mylla Maria Sousa Sampaio
	Cássius Guimarães Chai 


