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E no sentido de propagar as mais diversas discussdes sobre os refle-

Xxos dos problemas da contemporaneidade para o direito, demons-
trando como as perspectivas histérica, politica, econémica e ética
atuam na alcada juridica, que este livro propGe uma ampla e apro-
fundada revisdo de literatura baseada em autores da academia juridi-
ca, mas também socioldgica, filoséfica, econémica, politica, urbanis-
tica, potencializando a orientacdo critica para qual o conhecimento
cientifico, compromissado com a verdade e com a honestidade inte-
lectual deve estar voltado. E de se afirmar, portanto, serem os artigos
aqui apresentados uma colecdo de textos vinculados a ideia de um
direito construido a partir do didlogo verdadeiro com a comunidade
que subjaz a estrutura estatal e por verdadeiro quer-se dizer baseado
na participagdo de todas as vozes, cujas falas exprimem a multiplici-

dade de pautas condizente com a pluralidade humana.
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Apresentacao

XXX

Esta coletanea de artigos ¢ um chamado ao pensamento critico acerca
do direito na atualidade. O titulo “Direito Contemporaneo em Debate” nao
é ocasional, trata-se da sintese do que esta obra pretende: problematizar o
direito em suas normas, processo e fundamentos, trazendo a tona conflitos
que tensionam as institui¢des juridicas, transformando-as, seja em um ar-
cabouco mais justo de novos direitos e garantias capazes de atender
demandas sociais, seja em um espaco de concentragdao de poder, no qual
uma elite desenvolve estratégias politicas e judiciais para projetar seus in-
teresses no campo da normatividade juridica.

Todos os aspectos explorados pelos autores que colaboraram com
este escrito importam para uma reflexao analitica sobre o discurso e a pra-
tica juridicos, desafiando o que estd em voga com indagacdes e proposigoes
tedricas que demonstram como o aparelhamento estatal pode promover a
manutengao do poder para certos grupos através da disciplina das vonta-
des subjetivas efetuadas pelas normas, especialmente as juridicas.

Compreender, através dos mais variados ramos do direito, acerca da
homogeneiza¢do do comportamento humano para fins puramente
disciplinares e de contengdo coercitiva daqueles que sdo marginais ao
sistema, € um meio para possibilitar ao conhecimento ser uma ferramental
til de denotagao dos mecanismos de dominacao encobertos, dos sujeitos
e instituicdes atingidos por este controle levado a efeito por gramaéticas de

invisibilizacdo, promocdo da obediéncia e, consequentemente,
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manutencao das estruturas que, por tras da técnica, submetem os sujeitos
maledveis e violentam os sujeitos insurgentes.

E no sentido de propagar as mais diversas discussdes sobre os refle-
xo0s dos problemas da contemporaneidade para o direito, demonstrando
como as perspectivas historica, politica, econdmica e ética atuam na alcada
juridica, que este livro propde uma ampla e aprofundada revisao de litera-
tura baseada em autores da academia juridica, mas também sociolégica,
filoséfica, econémica, politica, urbanistica, potencializando a orientagao
critica para qual o conhecimento cientifico, compromissado com a verdade
e com a honestidade intelectual deve estar voltado.

E de se afirmar, portanto, serem os artigos aqui apresentados uma
colecdo de textos vinculados a ideia de um direito construido a partir do
didlogo verdadeiro com a comunidade que subjaz a estrutura estatal e por
verdadeiro quer-se dizer baseado na participagdo de todas as vozes, cujas
falas exprimem a multiplicidade de pautas condizente com a pluralidade
humana.

A primeira secdo deste livro, intitulada “Reflexdes Fundamentais so-
bre o Direito” inicia as discussdes a partir de referenciais teéricos saidos
de campos afins ao direito, quais sejam a filosofia, sociologia e psicanélise,
apresentando a riqueza de interacdes epistémicas relativas ao campo juri-
dico e a importancia de se voltar ao fundamento dos conceitos juridicos
através de outras areas do conhecimento, a fim de se compreender a base
constitutiva dos problemas que assolam o universo juridico.

A segunda parte da obra dedica-se aos debates referentes ao direito
penal e processual penal a partir da combinagéo desses ramos com refle-
x0es politicas, isto é, acerca das disputas de poder que permeiam as
institui¢des brasileiras. Toda a politica dedicada a prevengao e repressao
ao crime é um conjunto de acdes estatais, cujo real fito precisa ser pensado

de forma critica, inclusive através de anélises de decisoes judiciais e textos
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legais, cujas prelecoes ocultam conflitos relacionados a classe, género, et-
nia e a ameaga que a a¢do justa do Estado pode representar para as elites
que se mantém no poder.

Enfim, a terceira secdo é uma sintese de escritos voltados ao direito
que regula o Estado, seja em suas rela¢des com o pablico ou com o privado.
Envolve especialmente o direito internacional, direito internacional dos di-
reitos humanos, administrativo e constitucional-financeiro. Trata-se de
uma composic¢io de artigos calcados na necessidade de se refletir o regra-
mento juridico voltado ao Estado, seja em sua estruturacio, organizagao,
gestao, relagdo com outros Estados e Organizacdes Internacionais e poli-
tica de incentivos a instituicdes privadas. Novamente o leitor se deparara
com uma série de debates criticos, embasados em estudos analiticos acerca
dos desdobramentos sociais, positivos e negativos, derivados das normas
impostas ao préprio Estado.

Esta leitura convida a uma incurséo a diversos ramos do direito a
partir de pesquisas comprometidas com o exame analitico de questdes da
atualidade.

Boa leitura!



Primeira parte

Reflexoes fundamentais sobre o direito






A colonialidade que nos habita: o nascimento do
constitucionalismo no Brasil e sua histodria efeitual

Livia Teixeira Moura

1. Introducao

O Estado brasileiro vive um momento que inspira especial reflexao.
A atuagao do Poder Executivo Nacional, especialmente no que se refere a
gestao da pandemia da COVID-19, consubstanciada na negligéncia com a
politica de distanciamento social e, posteriormente, com a compra das va-
cinas levou o pais a marca de 618.000 (seiscentos e dezoito mil) mortos
pela doenca. Em adigdo, a os indices inflacionarios e de desemprego atuam
como catalisadores da pobreza e da vulnerabilidade de brasileiros mais po-
bres. A atual realidade é efeito de uma transformagao no Brasil no ano de
2016

As marcas do impeachment da presidenta eleita Dilma Rousseff ja se
mostram historicas, apontando para uma quebra na democracia antes das
comemoracoes de trinta anos da Constituicao nascida de um processo de
redemocratizagdo. Conforme Pilatti (2016) a chefe do executivo impedida
nao praticou conduta delitiva nos termos das leis sobre crimes de respon-
sabilidade, quais sejam 1.079/50 e 10.028/00, tal como fora acusada, ndo
atentando, por conseguinte contra a lei de responsabilidade fiscal, “mas
ainda que tivesse havido, isso ndo configura crime de responsabilidade por

violagdo da lei orcamentéria, pois qualquer segundanista de direito sabe

! Doutora em Direito pelo Programa de Pés-Graduacao em Direito da Universidade Federal do Para - PPGD/UFPA.
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que a lei de responsabilidade fiscal ndo é a lei or¢amentaria.”, diz-nos o
autor.

A ruptura democratica efetuada através do impeachment foi prece-
dida, nas palavras de Avritzer (2016, p. 8), por uma situacido de incomodo
acerca do funcionamento da democracia. As manifestacbes de junho de
2013, e suas diferentes continuagdes nos anos seguintes, ja sinalizavam a
inquietacdo do brasileiro. Diz-se que as manifestacdes foram ganhando di-
versos carateres no decorrer dos anos, pois em 2013 o protesto se referia
a insatisfacdo com o sistema politico e os servicos publicos, ao passo que
em 2014 e 2015 a divisao provocada pelo processo eleitoral, onde disputa-
ram no segundo turno Dilma Rousseff, do Partido dos Trabalhadores (PT),
e Aécio Neves, do Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), levou a
parte derrotada de eleitores as ruas, dado o inconformismo com o resul-
tado. Do apelo popular de parte dos eleitores, seguiu-se a peti¢do do
candidato derrotado, diante do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), de anu-
lacdo da diplomacdo da, entdo, presidenta, até que em setembro de 2015
foi entregue ao presidente da Camara dos Deputados o pedido de impe-
achment.

E de se afirmar que os eventos delineados por Avritzer (2016, p. 8-9)
dao conta do que o proprio autor chama de “crise de evolugao da cultura
democratica no pais”. Esta crise, também chamada de impasse pelo cien-
tista politico, é decorrente da perda de legitimidade do sistema politico
diante de seus cidadaos, tal como informado por pesquisas, apresentadas
por Avritzer (2016, p. 13), dos anos de 2004, 2008 e 2009, cujo ponto em
comum ¢ a baixa confianga do brasileiro em relacdo aos seus representan-
tes e o grande descontentamento com a corrupgao.

Considerando que Avritzer (2016, p. 109) esteja certo ao afirmar que
0 Brasil criou uma democracia participativa e uma operacionalidade de

governabilidade através da Constituicao de 1988, é de se questionar acerca
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das forcas agentes para o fim de um ciclo democratico no Brasil. Estando
em busca das causas e transformando os recentes acontecimentos brasi-
leiro em reflexao, estabelecemos um exercicio dialético, na esteira do
pensado por Sandel (2013, p. 38), ao questionar um principio juridico-po-
litico, sua aplicacdo na politica representativa e os efeitos de sua néo
aplicacao.

Este exercicio de confronto entre teses e antiteses nos aflige e desafia,
porque nos coloca diante de nossas escolhas e das escolhas do outro. A
reflexao moral, acerca dos principios que regem nossas relagdes, torna-se
politica quando passamos a nos questionar sobre a normatizacdo que re-
gulamenta a vida coletiva, quando o tumulto da poélis indaga e seus
incidentes perturbam a mente ptblica. (SANDEL, 2013, p. 39)

As manifestacdes de 2013 e 2014, guardadas as devidas diferengas
entre o que impulsionava os manifestantes, eram ja prentncio deste de-
sassossego politico. Se em 2013 as manifestagdes se davam por uma
acumulacao de conflitos entre movimentos sociais, como os ambientalistas
e indigenas, com o governo federal e suas politicas desenvolvimentistas,
bem como por conta dos gastos na Copa do Mundo realizada no pais e pela
atuacdo, ha muitos anos articulada nas cidades brasileiras, do Movimento
Passe Livre (MPL) contra o aumento das tarifas de 6nibus, em 2014, prin-
cipalmente apés a derrota do PSDB nas urnas, as manifesta¢des foram
tomadas por movimentos conservadores, com protagonismo de organiza-
¢0es como o Movimento Brasil Livre (MBL) e Vem Pra Rua, cujas pautas
defendiam a agenda econ6mica liberal e focavam os protestos na defesa
do pais contra a corrupgdo (AVRITZER, 2016).

Como é possivel observar, o roteiro de carater conservador, portador
de boas mostras de intolerancia politica e reclamante de intervenc¢do mili-
tar e impeachment, ndo somente provou sua capacidade de mobilizagao,

como de participagao na decisdo dos representantes do legislativo federal.
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Avritzer (2016, p. 115) j& alertara sobre a intolerancia politica exteriorizada
nestes movimentos e sua pauta antidemocratica reproduzida no Con-
gresso Nacional.

Avritzer (2016, p. 114-115) também nos lembra que o Brasil é, histo-
ricamente, habitado por forcas conservadoras. De 1984 até 2010 tais forcas
tiveram sua influéncia diminuida, por conta da redemocratiza¢do, do im-
peachment de Collor e da eleicdo de Fernando Henrique Cardoso, que nédo
era candidato de um partido conservador. Contudo, o impeachment de
2016 trouxe a tona o conservadorismo que se mostra rotativo: A maioria
do legislativo e o executivo prezam pelo corte de gastos publicos e incre-
mento do desenvolvimento econdmico, prova disso é a aprovacdo, na
Camara dos deputados, do Projeto de Emenda Constitucional n°® 241, o
qual prevé o congelamento de investimento em setores como satde e edu-
cagdo por vinte anos, sob a justificativa de contenc¢do de despesas para
pagamento da divida publica. Outro exemplo é a aprovagao, também pela
Camara, do Projeto de Lei 4567/16, do Senado, que desobriga a exploracao
exclusiva do pré-sal e seu acimulo de petréleo pela Petrobras.

O PL do pré-sal e o recolhimento dos direitos sociais, apés uma rup-
tura democratica pouco disfarcada, faz lembrar Galeano (2010, p. 18)
quando nos diz que desde o descobrimento “tudo sempre se transformou
em capital europeu ou, mais tarde, norte-americano”, mais inquietante,
ainda é ler um escrito de 1970 a dizer que as riquezas sempre se acumula-
ram e acumulam nos afastados centro de poder, “a terra, seus frutos e suas
profundezas ricas em minérios, seus homens e sua capacidade de trabalho
e de consumo, 0s recursos naturais e os recursos humanos.”.

A histéria da América Latina e sua Unica parte falante da lingua por-
tuguesa € a da especialidade em perder, mas para Galeano (2010, p. 17)
esta especialidade vem se aprimorando através do trabalho como servical

disposto a satisfazer necessidades alheias através de fontes de petrdleo,
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ferro, cobre, deixando no passado somente as diferentes matérias-primas
da exploracéo - ouro, prata, cana-de-agticar - mas nédo a subordinacao.

A liberdade dos negdcios sempre foi sindnimo de padecimento - po-
breza, fome, carcere - daqueles que nio usufruem dos lucros de
empréstimos e investimentos estrangeiros nas economias dependentes
(GALEANO, 2010, p. 17). E bem verdade que o Brasil é, atualmente, a nona
maior economia mundial - e ja foi a sexta (NAKAGAWA,2016), mas as me-
didas econémicas de cunho liberal e o arrefecimento de direitos sociais -
vide a proposta de discussdo sobre a flexibilizacdo da jornada de trabalho
e de reforma da previdéncia que prevé contribui¢do de quarenta e nove
anos para aposentadoria integral, em lugar dos atuais trinta anos para
mulher e trinta e cinco para homens - levam a crer que mais uma vez o
“fantasma de todas as revolugoes estranguladas ou traidas, ao longo da
torturada histéria latino-americana ressurgem nas novas experiéncias, as-
sim como os tempos presentes tinham sido pressentidos e engendrados
pelas contradi¢des do passado.” (GALEANO, 2010, p. 25).

Os acontecimentos do presente remetem ao enunciado por Pilatti
(p.28) quando observara, ainda antes do impeachment de 2016, que os
brasileiros, desde a independéncia, nunca haviam vivenciado mais de cin-
quenta anos de vida democratica efetiva. O autor via a Constituicio de
1988 - interpretada, nos ultimos tempos, sob o arbitrio de interesses que
a ultrajam - como uma “anomalia” benéfica e contraria aos inimigos da
democracia, regendo hé vinte e cinco anos um sistema democratico que
nao fora ameacado e cuja lei maior aumentara os direitos e acdo democra-
tica, como o recente ciclo de levantes demonstrara.

Pilatti escrevera aquelas linhas em 2013, quando as manifesta¢oes
progressistas ganhavam as ruas - as quais, é bom lembrar, foram
violentamente reprimidas pelo governo Rousseff. Trés anos depois e a

democracia brasileira estd, uma vez mais, no seu ciclo de ruptura e, como



20 | Direito contemporaneo em debate, volume 2: estudos transdisciplinares

nos diz o autor (p.30), acompanhando o dito por Galeano, o préprio texto
constitucional, farto de direitos fundamentais, conserva as marcas do
passado para onde o pais ndo mais deveria voltar. Pilatti considera ainda
que compreender o presente é tarefa que ndo se faz sem a volta ao passado,
sendo esta, inclusive, a estratégia para entender virtudes e limites do
sistema politico- constitucional que vige, observando-se as barreiras
impostas pelo conservadorismo e a resisténcia em busca de um outro
Brasil

E a este desafio de volta ao passado, para buscar licdes que devem ser
caras ao presente, que nos lancaremos. A heranca da colonialidade que
subjuga direitos sociais para exercer uma economia liberal e benéfica ao
desenvolvimento da metrépole estrangeira do momento (GALEANO,
2010, p. 18) parece-nos uma tradicdo que se propaga no tempo e esta de
volta para ensinar que a histéria é, em verdade, um profeta, anunciando o
que vird. (GALEFANO, 2010, p. 25).

O trabalho buscara na primeira experiéncia constitucional brasileira
os tragos que permanecem como efeitos na atualidade. Desde a hermenéu-
tica filosofica de Gadamer (2011, p. 467) pode-se afirmar ser a experiéncia
da finitude humana, e seu ensinamento acerca da realidade, a experiéncia
da propria historicidade e esta nos diz que a experiéncia democratica na-
cional é permeada por golpes e constituigdes, tal como o titulo do livro de
Pilatti.

Ainda em Gadamer, temos que a abertura a experiéncia da historici-
dade nos liga diretamente a tradicdo. Esta tradicdo que permeia toda a
existéncia deve ser reconhecida como alteridade do passado, cuja associa-
¢ao a histéria, tem em si sempre um dizer (GADAMER, 2011, p. 472) e este
dizer faz-se no presente. Este é o intento do trabalho: apresentar o inicio
da tradicao constitucional do Brasil, a histéria social e politica que alicer-

cam o seu desenvolvimento e imprimem peculiaridades ao nosso
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constitucionalismo, ainda que as inspira¢des francesa e norte-americana
estivessem presentes no texto e no contexto de sua diferenciada implanta-
cao.

O enfrentamento do inicio da tradi¢do constitucionalista é feito, pois,
o constitucionalismo patrio é, como ja se disse, sucessivamente agredido e
reconfigurado. Pilatti (p. 28) relata a saga constitucional e constituinte
como parte dos dois dltimos séculos da tormentosa formacao brasileira,
constando em nossa histéria oito codificagdes, entre outorgas e promulga-
¢oes. Os fatos recentes e a injtria ao Estado democratico sdo, por ébvio,
ataques a lei que estrutura o pais de forma mais basilar, trazendo a tona
questionamentos sobre o compromisso dos representantes politicos, hoje
e sempre, com os principios que fundam o Estado. A tradicdo se torna,
assim, uma questao, um indagar constante acerca da repetigao de sucessos
que traem o texto constitucional. A tradigdo é, entdo, um elemento herme-
néutico porque enseja a compreensao e, apropriando-se este artigo da
hermenéutica filosdfica, estamos aqui tratando da tradi¢do que nao é eri-
gida em principios rigidos e atemporais, mas em uma construgao
originada da busca pelo aperfeicoamento, através da critica, do que a his-
téria nos traz, como um legado de contetdo significativo. (GADAMER,
2011, p. 33).

O agir da tradicao é sentido no interpelar que nos inquieta e faz ques-
tionar o mundo a nos circundar, isso é parte de nossa condigao de ser finito
e histérico, sempre a sofrer a caracteristica efeitual da histéria. A percep-
¢do dos efeitos da histéria, a partir da tradicio que faz questionar a
realidade, é também a possibilidade de atingir maior compreenséao sobre
a vivéncia, assim, ao buscarmos o horizonte mais remoto de nosso consti-
tucionalismo, estamos confrontando uma situacio hermenéutica que
podera dialogar com a atualidade e os problemas de ordem que desafiam

porque permanecem.
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Dessa forma, o trabalho considerara o direito, enquanto ciéncia hu-
mana que é, como produto da racionalidade movida pela experiéncia do
ser humano no mundo e para a edificacao deste mundo, livre de um mé-
todo infalivel e exato. Em querendo avaliar a histéria efeitual que age sobre
0 atual estagio de nosso constitucionalismo, propomos a volta ao inicio, a
analise de nossa experiéncia constitucional no seio colonial. Quer-se saber

sobre a colonialidade que atuou e atua sobre nés.
2. O colonialismo e o direito no Brasil

Retomando ao inicio de nossa tradigao constitucional, importa obser-
var o cendrio politico, econdmico e social no qual nasce esta tradigdo.
Embora ja tenhamos embasado o motivo da volta a primeira experiéncia
constitucional, Caio Prado Janior (2016, p. 17) ensina sobre a relevancia
em compreender o periodo colonial para a posterior compreensao do Bra-
sil contemporaneo. O autor (2016, p. 29) vé a evolugdo brasileira ainda
como afirmagéo do seu caréter inicial e colonial, logo, conhecer o essencial
do periodo é pressuposto para entender a atualidade.

O colonialismo foi a realidade brasileira por mais de trés séculos o
que, para Pilatti (p. 30) condicionou de forma substancial o constituciona-
lismo pétrio. Isso é dito, pois as institui¢des politico-administrativas
portuguesas foram as bases formativas do Estado brasileiro, bases estas
que impulsionaram a formacio de um “povo” brasileiro, afinal o povo era
aquele que trabalhava na colonia para servir aos interesses da metrépole.
“Com isso, o dominio colonial impds a nossa gente as formas deformantes
da sujeigao e da exploracéo selvagem do trabalho servil”. (PILATTI, p. 31).

A principal caracteristica do Brasil Col6nia, tanto para Prado Janior
(2016, p. 285), quanto para Pilatti (p. 31) é a escravizagao que subjugou de
forma violenta pessoas de etnia negra e indigena, concorrendo este padrao

de violéncia para uma das herangas que ainda nédo se conseguiu superar.
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Consideradas como “coisas”, as pessoas escravizadas ndo portavam direi-
tos ou participavam de qualquer decisdo politica. Cumpre frisar que as
massas mais pobres e trabalhadoras somente conquistaram o ingresso na
arena politico muito recentemente, nos anos 1930, quando da Revolucéo
que algou Getulio Vargas ao posto de presidente.

A dominagdo colonial dava-se, ainda, por um forte poder concedido
pela coroa portuguesa a igreja catdlica, bem como pela emergéncia dos
senhores agrarios, grandes proprietarios e também detentores de direitos
individuais e atribui¢oes ptblicas, Muito embora os grandes proprietarios
rurais exercessem forte dominio sobre quem os cercasse, este poder nao
se estendia aos comerciantes, cuja constituicdo era exclusivamente de por-
tugueses controladores dos fluxos financeiros, das mercadorias, inclusive
o mercado das pessoas escravizadas. Enfim, a sociedade colonial brasileira
era, também, formada por trabalhadores livres, cuja forca de trabalho era
desvalorizada em razéo da escraviddo, nao sendo, portanto, fonte de auto-
nomia e prosperidade, mas de clientelismo e degradacéo. (PILATTI, p. 32).

A figura de maior poder politico e econémico era o rei de Portugal
que, até 1808, nao habitava terras brasileiras, mas cuja presenca podia ser
sentida por todos. Sobre a chegada do rei portugués ao Brasil, interessa
lembrar que foi pouco tempo depois deste fato que o constitucionalismo
nacional finalmente se deu. Mas o longo comando de portugueses sobre 0s
brasileiros foi, por longo periodo, mercantilista, refletindo interesses
econdmicos e voraz cultivo de produtos tropicais para revenda no mercado
europeu. (WOLKMER, 2003, p. 36).

A estrutura politica colonial era pulverizada no dominio dos grandes
proprietarios rurais, que comandava, desde suas vultosas extensdes de
terra, aqueles que estavam as proximidades de suas propriedade, ao
mesmo tempo em que a coroa realizava grande esforco para centralizar o

poder por meio de governadores gerais e de uma administracao legalista.
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Havia, conforme Wolkmer (2003, p. 38) uma alianca entre a aristocracia
portuguesa e os donos de terra, isto é, entre o Estado, na modalidade me-
tropole exploradora, e os detentores dos meios de produgio, servindo as
leis para a manutengao e regulacdo desta situacao.

O direito no periodo colonial, tal como o préprio estabelecimento do
Brasil, foi reflexo da imposi¢ao dos projetos da metrépole. O direito por-
tugués, entdo, é a base exclusiva do direito da col6nia, nao havendo espaco
para contribuicdo das outras etnias que constituiam a colonia portuguesa,
isto é, os indigenas e os negros. Ao contrario, as pessoas escravizadas eram
objeto de relagbes juridicas e, assim, como a mercantilizacdo de produtos
agricolas, a mercantilizacdo de pessoas, destituidas juridicamente de sua
humanidade, foi motivagao para os primérdios do direito concernente ao
Brasil. (WOLKMER, 2003, p. 43).

Dos anos 1520 até 1549 a administragio politica do Brasil era feudal,
vide o sistema de capitanias hereditarias, cujo objetivo precipuo era evitar
a invasdo por outros povos. Nesse sentido, as legislacbes vigentes diziam
respeito a Legislacdo Eclesiastica, Cartas de Doagao e Forais ou Cartas Fo-
rais, cujos escopos davam conta de manobras da metrépole para povoar o
territorio. Enquanto as Cartas de Doagao cediam as terras, estabelecendo
direitos e privilégios, as Forais tornavam os proprietarios eternos tributa-
rios da Coroa. A tentativa de povoamento e protegao territorial através das
capitanias fracassou, dando inicio a uma nova estratégia metropolitana,
qual seja o sistema de governadores gerais, o qual fez aumentar a varie-
dade de legislacdes portuguesas para o Brasil: Cartas Régias, Alvaras,
Regimentos dos governadores gerais e as Ordenagdes Reais passaram a
integrar a lista de instrumentos legais. (WOLKMER, 2003, p. 43).

A transferéncia do direito portugués a colonia se dava, ainda, por
meio de colecdes sobre leis e costumes, como eram as proprias Ordenagoes

Reais, nao havendo diferenca na aplicacio em terras brasileiras, ao passo
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em que as normas referentes ao direito publico sofriam grandes altera-
¢oes, nos informa Wolkmer (2003, p. 44)

O século XVIII e a chegada do Marqués de Pombal ao posto de secre-
tario de estado do reino de Portugal trouxe, juntamente aos ideais
iluministas e ao despotismo esclarecido, a transformacao legislativa atra-
vés da Lei da Boa Razdo, de 1769, de conteddo hermenéutico, posto que
definia regras de interpretacio e aplicacao legal, conforme o direito natu-
ral e as leis cristas. (WOLKMER, 2003, p. 44).

Wolkmer (2003, p.45) ressalta, ainda o papel do direito como instru-
mental para o beneficio da metrépole, bem como para reforcar uma
realidade que o Brasil vé se repetindo historicamente, qual seja, o distan-
ciamento entre a elite que governa e mantém para si o poder de legislar e
a maioria da populagdo, pobre e marginalizada. A atuagdo legislativa da
coroa tinha por fito administrar o povoamento do Brasil somente en-
quanto havia perigo de invasao, mas a grande finalidade dos regramentos
era patrimonialista, buscando garantir o pagamento de impostos, tributos
aduaneiros e o ajustamento de penas a quem ameagasse 0s negocios me-
tropolitanos.

O apenamento, inclusive, nem mesmo precisa de bases legais quando
se tratava da punicdo de pessoas escravizadas que, como jé salientado an-
tes, eram reconhecidas como coisas, sujeitas a violéncia fisica e a coercdo
despersonalizada. A elite dominante justificou desde paradigmas juridicos,
morais e religiosos a legitimidade da escravizacdo, institucionalizando o
controle de corpos negros, devendo-se frisar que se ndo se encontrava
qualquer prescricao sobre as pessoas escravizadas, na lei penal as prescri-
¢0es eram certas. Mas a resisténcia também veio em forma de
normatizacdo, qual seja a normatizagao dos quilombos onde se refugiavam
aqueles que conseguiam escapar. Em Palmares a resisténcia era sin6nimo

de distingdo extrema ao direito individualista que privilegiava a elite, em
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Palmares a convivéncia se baseava na igualdade e na participagdo comu-
nitaria, os latifandios foram desprezados, adotando-se o uso ttil da terra
para a sobrevivéncia das familias, enquanto o excedente era doado a orga-
nizacdo estatal como contribuicio para a riqueza social e defesa.
(WOLKMER, p. 50).

Enfim, o direito na col6nia estava a servico dos fins patrimonialistas
e burocréticos da metroépole. A nossa tradicao juridica nasce da exploracao
e do total alijamento das classes menos abastadas, configurando-se em um
compilado de textos para organizar administrativamente o vasto territério
colonial e para promover a mercantilizagdo dos cultivos que abasteciam a
Coroa. Como ja lembrado acima, a mudanga da Coroa portuguesa para o
Brasil traz consigo uma série de acontecimentos que transformaréo o sta-

tus colonial do Brasil, pelo menos formalmente.
3. Os primeiros caminhos do constitucionalismo

A aproximagao do fim do século XVII traz em si a queda no nimero
de exportagdes em razao do esgotamento das minas e da baixa saida do
aglcar. Em razdo disso o trafico de pessoas para serem escravizadas tam-
bém sofreu retraimento. O nimero de importagoes, contudo, continuava
alto como sempre, afinal toda populagao era dependente de uma série de
produtos advindos do exterior e sem nenhuma fabricagdo local. Faoro
(2000, p. 277) adverte que neste cenario o grande produtor agricola per-
cebe o0s entraves que o governo impde a atividade econdmica, conforme os
interesses da metrépole, e passa a conhecer também o liberalismo francés
nascente.

No inicio do século XIX a ameaca de invasdo napolednica a Portugal
traz a dinastia de Braganca para terras brasileiras, a tinica colonia que sus-
tentava o reino portugués. A chegada na Bahia traz como consequéncia

primeira a abertura dos portos brasileiros a nagdes estrangeiras, afinal
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este era o Unico meio de continuar com as exportagdes que asseguram a
monarquia. O pacto colonial perde, assim, seu contorno e as manufaturas
inglesas ganham espago, dada as tarifas preferenciais concedidas pela co-
roa. (FAORO, 2000, p. 281-282)

A estrutura administrativa da corte portuguesa foi logo organizada.
Eram muitos fidalgos os da comitiva de D. Jodo VI, logo o nimero de mi-
nistérios deveria ser proporcional. Além de postos politico os-
administrativos, os cortesdaos também tiveram acesso a pensdes, postos
superiores nas forcas armadas, beneficios eclesiasticos. “Organizar o im-
pério, para o ministério, seria reproduzir a estrutura administrativa
portuguesa no Brasil e colocar os desempregados. O eixo da politica era o
mesmo, secularmente fundido: o reino deveria servir a camada domi-
nante, ao seu desfrute e gozo.”. (FAORO, 2000, p. 284). Como é de se
imaginar os ministros escolhidos ndo possuiam qualquer conhecimento
que lhes auxiliasse no desenvolvimento de suas atividades, configurando-
se 0s ministérios em drgaos decorativos, mas dispendiosos, que néo inter-
vinham nas decistes do rei.

A economia, desde a entrada dos ingleses, passa a se modernizar,
mesmo sem que a colonia tenha adotado o liberalismo. Faoro (2000, p.
286) ja alerta “Essa tendéncia liberal terd, no seu bojo, voluntaria ou im-
plicitamente, o contetido anticolonialista, emancipador.”. Este panorama,
contudo, ndo agradava os comerciantes portugueses que antes detinham
toda exploragdo do potencial colonial.

A melhora dos portos, das estradas e da infra-estrutura que Dom Jodo
providenciou para seu conforto e de sua corte, além da abertura dos portos
e dos rastros de ruina do pacto colonial, contribuiram para que a producéo
agricola do algoddo, do agtcar e do café, em seu inicio, experimentasse
sensivel melhora. Os grandes proprietarios do Rio de Janeiro, de Sdo Paulo

e de Minas Gerais, habituados ao mando as imedia¢des de suas terras, sao
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atraidos pelas honrarias, titulos e dignidades da corte. O rei, em busca do
equilibrio de interesses, garante aos produtores rurais titulos honorificos
e nobiliarquicos, conquistando a lealdade ao tornar paritarios portugueses
e brasileiros. (FAORO, 2000, p. 292).

O tempo, entretanto, mostrou que a contemporiza¢do do reinado
nada trazia de vantajoso para aqueles que detinham o poder econdémico e,
em grande medida, sustentavam a colonia. A administragdo abria parco
espago para os interesses que ndo fossem os seu, além disso o comércio
garantia substancial arrecadacio tributaria, o que significava a auséncia
de uma zona em que o poder econdmico latifundidrio também pudesse
significar poder politico. E esta a questio central que impulsiona o esprai-
amento da ideologia separatista entre os fazendeiros, “portadores, agora,
cada vez com maior consciéncia de que eles sao a nagao.” (FAORO, 2000,
p- 294).

No ano de 1817 os proprietérios rurais pernambucanos, insatisfeitos
com os altos impostos e com o encarecimento do valor dos alimentos pas-
sam a observar sua situa¢do diante dos comerciantes portugueses que
eram auxiliados pela coroa. Imbuidos de ideais liberais e apoiados por mi-
litares, juizes e padres, os latifundiarios fizeram eclodir a revolucao
pernambucana que intencionava a independéncia do reino de Portugal. As
tropas reinéis conseguiram estancar os atos revolucionarios, mas o germe
de sua acéo ficara, diz-nos Faoro (2000, p. 298).

Os proprietarios dos engenhos de aclicar, bem como das fazendas de
algodao e criacdo de gado nao mais suportavam a liberdade vigiada da co-
roa e estavam em busca de maior autonomia. Havia na col6nia, pelos idos
de 1816, uma queda na producio algodoeira, enquanto o acicar também
ja ndo é tao prospero. As negociagdes com os comerciantes, para fins de

exportagdo, eram sempre impactadas pela prevaléncia dos direitos destes,
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restando claro que titulos honorificos e nobilidrquicos ndo apagaram a
clara distingao entre colonos e filhos da metrépole. (FAORO, 2000, p. 297)

O germe liberal de 1817 continuou presente na alianga entre latifun-
diarios do Rio de Janeiro, de Minas Gerais e de Sao Paulo, interessados em
unir suas forgas descontentes. Soma-se a isso a Revolucdo do Porto de
1820, sinalizando a insatisfagdo da elite portuguesa com o fim do pacto
colonial advindo da abertura dos portos, bem como com a auséncia do rei
que, mesmo depois da saida das tropas francesas de terras lusitanas, con-
tinuava no Brasil, permitindo ao lider do exército portugués, o britanico
Willian Beresford, a lideranca executiva da nacdo, permeada pela execucdo
de portugueses a mando de um estrangeiro.

A humilhacado provocada pela tutela britanica inspira a burguesia do
Porto e de Lisboa a submeter a coroa ao legislativo, tomando para si o
poder politico. Convoca-se, assim, uma assembleia constituinte e a volta
do soberano a metrépole. Pressionado e receoso de perder a coroa, D. Jodo
VI retorna a Portugal, mas a burguesia lusitana nao se satisfaria somente
com este ato e a Constitui¢do por ela construida previa medidas de recolo-
nizacdo do Brasil que, a época ja fazia parte do reino unido de Portugal e
Algarves. (FAORO, 2000, p. 305).

Dom Pedro I, que ficara no Brasil, passa a ser pressionado pelo que
Faoro (2000, p. 306) chama de demagogias locais, cujo ideario era de cu-
nho liberal. Em fevereiro de 1822, José Bonifacio de Andrada e Silva leva
até o principe regente as reivindicagoes paulistas e logo é criado um con-
selho de procuradores gerais das provincias, o qual possuia carater
consultivo e deveria auxiliar nas decisdes. Em maio do mesmo ano, as de-
nuncias da tentativa de recolonizacdo do Brasil sdo levadas por
representantes do Senado e da Camara do Rio de Janeiro até Pedro I, sendo

este 0 mote para o pedido de convocagdo de uma Assembleia Geral das
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Provincias. Nao tardou para que o proprio representante da coroa no Bra-
sil convocasse uma Assembleia Geral Constituinte dos Deputados das
Provincias do Brasil, diz-nos Pilatti (p.37).

Esta Assembleia Constituinte foi convocada com reserva de dissolu-
¢ao e tanto o principe, quanto José Bonifacio eram atentos ao controle e a
direcdo dos caminhos até a Constituicdo, afinal nenhum deles desejava que
este se tornasse um ato popular e democratico (FAORO, 2000, p.318).

A convocagao de elei¢des para a Constituinte se da e somente os cida-
daos poderiam se candidatar. Obviamente a massa pobre e escravizada
jamais poderia tomar parte neste processo, sendo afastado quem quer que
fosse assalariado, a ndo ser pelos altos funcionarios ligados ao governo e
aos detentores de poder econdmico. Aos eleitores cabiam as mesmas re-
gras e s6 havia uma diferenca: os eleitos poderiam ter vinte anos, mas os
eleitores precisavam ter vinte e cinco (PILATTI, p. 38).

Em junho de 1823 a Constituinte foi instalada. O Brasil ja era inde-
pendente e liderado por um imperador. Como nos avisa Faoro (2000, p.
320-321), a Constituinte de 1823 nada tem a ver com soberania popular,
tal como em sua origem de luta por direitos e independéncia nos casos
norte-americano e francés. Nesse sentido, o imperador, ao desfrutar de
um titulo atado a independéncia do pais, era também independente da
vontade dos “representantes do povo”, que, na nossa critica, somente re-
presentavam interesses muito proprios. Da mesma forma, José Bonifacio,
ministro do império, detinha o ideario do constitucionalismo e do libera-
lismo, mas toda a sua acdo no que se relacionava a Constituinte previa a
centralizacdo dos poderes na unido e o afastamento dos desordeiros, dos
revolucionarios, dos sequiosos por liberdade a qual deveria ser ministrada
em doses homeopaticas pela monarquia. “A constituinte funcionaria, nao

por direito préprio, mas enquanto fiel ao sistema monérquico, condenada,
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se rebelde ou extraviada, a dissolucio ja fixada nos conselhos do trono”. E
assim o foi.

A Constituinte se instalou solenemente no dia 3 de maio de 1823. Na
ocasido, o imperador expressou sua emoc¢ao pela unido das provincias na
solenidade, ressaltando a feitura de uma Constituicao justa e liberal, além
de condenar o colonialismo e exaltar o ato de D. Jodo VI que elevara o Brasil
ao posto de reino. O prentncio do poder que enchia o imperador e, desde
0 inicio, tornava indcua a constituinte era perceptivel nos dizeres: “”Espero
que a Constituicdo que fagais, merega a minha imperial aceitagdo, seja tao
séabia e tao justa quanto apropriada a localidade e civilizagdo do povo bra-
sileiro.”” (RODRIGUES, 1974, p. 33).

O carisma do imperador fa-lo amado pelo povo. A politica dura e re-
pressiva de Bonifécio vai se fazendo dispensével e incomoda, enquanto o
apelo popular de Dom Pedro I cresce, assim como sua autoridade, a qual
ndo se dobrava aos constituintes das correntes liberais, desejosas de uma
monarquia com separac¢ao de poderes, ou aos conservadores apoiadores
de agdes autocraticas e imperiais. O governo engajava-se ora numa, ora
noutra, em clara fidelidade ao que lhe permitisse maior popularidade.
(FAORO, 2000, p. 323; PILATTI, p.38-39).

As sessdes da Assembleia, obedecendo seu horario de oito da manha
até duas horas da tarde, estava em produgao quando o ministério de José
Bonifacio foi derrubado pela defasagem de sua influéncia perante o ca-
risma imperial. Bonifacio, entretanto, continuava constituinte e passou a
dirigir seus esforcos liberais a esta tarefa, ganhando esta corrente maior
forga. Adicionou-se a concorréncia com os poderes do imperador, uma
medida impopular que previa a incorporagdo de oficiais e soldados portu-
gueses, combatentes contra a independéncia, ao Exército brasileiro, o que
tornou ainda mais desgastada a relacdo entre constituinte e governo.

(PILATTIL p. 39).
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Um episédio que poderia tornar o poder dos constituintes maior, aca-
bou mudando os rumos do inaugural constitucionalismo nacional. A
sessdo de 3 de novembro foi preenchida pelo relato do boticario Davi Pam-
plona acerca da agressdo que sofrera por parte de oficiais portugueses,
solicitando a constituinte, assim, medidas de protecdo aos brasileiro. Este
fato foi escopo para o crescimento de propostas liberais relacionadas a li-
berdade de imprensa, uma vez que o agredido fora acusado de assinar
panfletos contra os lusitanos. (PILATTI, p.39).

A resolucdo da questdo do boticario tomou propor¢des ainda maiores
quando o préprio imperador fora questionado pela assembleia acerca da
acgao dos portugueses, estando a sessdo do dia 11 de novembro repleta de
populares exaltados e sequiosos pelo resultado da contenda. Em resposta,
Pedro I indicava a responsabilidade dos redatores de panfletos que ofen-
diam tanto os oficiais portugueses, quanto o préprio imperador. O
préximo passo da Constituinte foi requerer medidas por parte do império
para a identificacdo de ofensores e ofendidos, tornando a questdao em um
episddio colossal digno de que a sessdo do dia 12 de novembro se tornasse
uma sessdo permanente ao aguardo das providéncias imperiais e dos es-
clarecimentos do ministro do império Villlela Barbosa. (PILATTI, p. 39).

O ministro néo se escusara de prestar informacoes e, as onze horas
do dia 12 voltara a afirmar o que ja se havia dito: havia abuso na liberdade
de imprensa e as tropas portuguesas sentiam-se ofendidas pelos panfletos.
As medidas sugeridas por Barbosa eram o refreamento da liberdade de
imprensa e a expulsido dos irmédos Andrada da constituinte, dentre eles
José Bonifécio, por serem redatores do Tamoyo e colaboradores do Senti-
nela, ambos jornais criticos dos portugueses e do imperador. Além disso,
o ministro revelava receio de que os atos dos constituintes gerasse o argu-

mento de amotinamento devido a sessdo permanente iniciada na
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madrugada do dia 12 e, em consequéncia, medidas de absolutismo politico
voltassem a rondar o Brasil. (RODRIGUES, 1974, p. 219).

O receio do ministro era acertado, pois no mesmo 12 de novembro,
D. Pedro expede decreto enviando tropas para cercar a Assembleia. Os de-
putados Ant6nio Carlos, Martim Francisco, Belchior Fernandes Pinheiro,
José Joaquim da Rocha e Francisco Montezuma foram presos e foram en-
caminhados ao Arsenal da Marinha, para onde José Bonifacio fora
conduzido posteriormente, pois ndo se econtrava na Assembleia quando
de seu ladeamento pelas tropas (RODRIGUES, 1974, p. 222-223). Este era
0 castigo pelas criticas ao império e aos portugueses, era também a disso-
lucdo da constituinte.

Mesmo diante da promessa da convoca¢do de uma nova constituinte,
D. Pedro criou um conselho de Estado formado por oito ex-constituintes e
dois ex-ministros, responsaveis por redigir o novo texto constitucional. Na
Constituicdo de 1824, outorgada, o poder moderador, inspirado nas ideias
de Benjamin Constant e no absolutismo da restauragdo francesa, confir-
mava os grandes poderes monarquicos que se acumulavam também no
poder executivo. Tratava-se, nas palavras de Pilatti (p. 41) de um “absolu-

tismo constitucionalizado”.
4. A heranca a nos prevenir: colonialidade e histéria efeitual

A primeira experiéncia constitucional no Brasil foi, historicamente, a
experiéncia da fissura de um uma assembleia constituinte, cuja designacao
se aproximava da democracia representativa. Diz-se que se “aproximava”,
pois, como bem sabemos, as massas mais pobres estiveram completa-
mente alijadas das elei¢des, enquanto as pessoas escravizadas nem mesmo
eram consideradas pessoas.

A histéria nos revela que o nascente constitucionalismo brasileiro

nunca foi afeito a democracia. Nem o imperador e nem as correntes
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liberais estavam empenhados em contar com a participagdo do povo na
eleicdo da constituinte, em verdade prevaleceram os poderes econdmicos
que precisavam estruturar o pais a seu servigo. Além disso, Faoro (2000,
p. 319-320) j& nos disse que a soberania popular, da forma mitigada que
era, nao estava entregue a Constituinte, o imperador sempre gozara de um
titulo que lhe conferia autoridade. Mas nada relacionado a Carta de 1824
tinha a ver com soberania popular ou com democracia, embora o
liberalismo fosse a corrente de pensamento mais comum entre os
constituintes.

Este liberalismo, entretanto, desde o aviso de Faoro (2000, p. 317),
guarda a soberania que ndo é a popular, mas a nacional, a qual privilegia
grupos e tradicdes, na qual a liberdade nédo é partilhada entre cidadaos
auténomos, mas importa para que direitos individuais e politicos sejam
assegurados pelas institui¢des. Devo acrescer: direitos individuais e politi-
cos para os distintos grupos e tradicdes.

A reflexdo de Faoro (2000, p. 325-326) prossegue precisa quando
desdenha da entrada dos ideais norte-americanos juntamente ao constitu-
cionalismo brasileiro, afinal nenhum dos dois parece ter se salvado no
cenério de incompleta independéncia e de tradicio monérquica ilesa. O
constitucionalismo nédo extinguira o regime colonial, apenas o moderni-
zara.

Este colonialismo que permaneceu em nosso primeiro constituciona-
lismo, no seio das instituigdes publicas, no imaginario e nas relagdes das
pessoas que exaltavam a figura do imperador parece ter transformado a
Constitui¢do de 1824 em um formalismo normativo, uma vez que a forca
singular do poder constituinte nela nédo atuara.

Wolkmer (2010, p. 145) ndo considera os processos de independéncia
ocorridos na América Latina no inicio do século XIX como uma transfor-

magao real em relagao a Portugal e Espanha, mas mera reestruturagio
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sem grandes reflexos para as ordens social, econdmica e politico-constitu-
cional. Neste panorama, nem mesmo a incorporagdo do pensamento
liberal significou alguma preocupagdo com as necessidades locais, mas tao
somente para fazer as devidas adaptagdes ao capitalismo.

A retomada destas criticas é alvo de reflexao, pois se adotamos a his-
toria efeitual como meio de andlise da atual conjuntura através da volta ao
inicio de nosso constitucionalismo e, em tese ao surgimento de nosso Es-
tado desde as suas raizes mais profundas, quais sejam as coloniais, é de se
perguntar o quanto deste colonialismo, o qual engessa a democracia, a
materializacdo de direitos e prima pela manutencao de estruturas de poder
econdmico, ainda estd em nos. A colonialidade continua em curso?

Preliminarmente importa diferenciar os termos “colonialismo” e “co-
lonialidade”. Para tanto, ressalta-se que esta distin¢do é teorizada pelo
pensamento descolonial, o qual abrange um significativo nimero de inte-
lectuais latino-americanos preocupados com a recuperagao e valorizagao
da histéria encoberta e desvalorizada do periodo colonial, qual seja a da
realidade das populagdes nativas, escravizadas e subjugadas pela chegada
do colonizador. Em lugar do eurocentrismo, do pensar a partir das con-
cepcbes europeias, propde-se um pensar préprio, em acordo com a
realidade latino-americana e sua tradicdo.

Assim, Maldonado-Torres (2007, p. 131) nos ensina ser o colonia-
lismo a relacdo politica e econdmica de subjugacdo da soberania de um
povo por outro povo, enquanto a colonialidade é um padrao de poder sur-
gido no colonialismo, mas nao delimitada pela continuacdo desta relacdo
formal de subjugacao e sim pela preservacgdo da heranca desta racionali-
dade subalternizante nas transagdes econdmicas, nas formas de conhecer,
nas instituigdes politicas e nas relagoes intersubjetivas. A colonialidade so-

brevive ao colonialismo.
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Dessa forma, é de se questionar o quanto nossas institui¢des politicas,
sempre perturbadas por regressos e anomalias mais frequentes que as re-
gularidades, como frisa Rodrigues (1974, p. 198) estdo fartas de
colonialidade e reproduzindo o colonialismo tdo vigoroso no nascimento
do Brasil enquanto Estado, tdo pujante na dissolucdo da primeira consti-
tuinte que, como mais uma vez ressalta Rodrigues, é a marca inicial de um
processo secular.

Ao considerar, juntamente a Castro-Gémez e Grosfoguel (2007, p. 17)
que o processo de descolonizacdo das col6nias ibéricas foi incompleto e
limitado a independéncia juridica, bem como que a recuperagdo da tradi-
¢ao colonial ndo se trata de primitivismo ou busca por objetivismo
histérico, mas a investigacdo, desde a ideia de historia efeitual provinda da
hermenéutica, dos reflexos que a tradi¢do mantém na atualidade, pode-se
expressar que o trago mais alarmante da colonialidade que nos habita é o
alijamento das massas do poder. E das formas mais arbitrarias.

Se o inicio do constitucionalismo do Brasil e, consequentemente, da
estruturagdo politico-juridica do Estado independente foi distanciado da
participacdo popular, ignorando-se completamente o apelo popular que
tiveram os movimentos revolucionarios e constitucionais francés e norte-
americano; a atualidade brasileira, calcada em uma Constituicao que é si-
nénimo de cidadania e redemocratizacdo, também é de afastamento das
decisdes do governo federal, afinal o plano de governo eleito foi um e desde
o impeachment outro programa vem sendo aplicado.

Obviamente o impedimento do presidente da reptblica é uma
previsao constitucional, cujo processo minucioso previsto pelo
constituinte de 1988 tem por fito resguardar o Estado de condutas
delituosas e ndo fomentadoras dos direitos e garantias fundamentais, da
manutengio da equilibrada ordem econémica e assim por diante. O que se

problematiza, no entanto, é o impedimento sem bases juridicas, afastando-
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se por conseguinte um representante que, embora acusado de mau
governo, fora eleito por vontade popular da maioria. A colonialidade que
legou o desligamento do Estado ao escolhido por seu povo habita nossas
institui¢oes politicas e, ndo podemos deixar de destacar, que todo o tramite
para o impeachment foi levado a efeito por deputados e senadores também
eleitos.

Nao devemos esquecer ser a democracia também um legado da tra-
dicdo de golpes sofridos pelo pais. Trata-se de um sistema conquistado
apoés longos anos sob um Estado de excecdo e o fato de ser o sistema de-
mocratico um alvo sob constante ameaca ja deveria nos ser uma ideia
comum, a qual vem sendo cultivada desde o colonialismo.

E de se concordar com Bonavides (2000, P- 344) quando este nos diz
ser o conceito ideal de democracia, qual seja o governo do povo, para o
povo, uma ideia cuja implantagdo nas institui¢des politicas, ao longo da
histéria, é de tropecos e dificuldades, mas sdo justamente essas herancas
que, ao produzirem efeito na histéria, devem nos prevenir de provaveis
ataques.

A democracia representativa, diz-nos Bonavides (2000, p. 353) nasce
na modernidade para que o homem da massa possa prover suas necessi-
dades materiais sem, necessariamente, volver toda sua vida para os
problemas do governo, como na democracia direta ateniense. Apropri-
ando-nos desta conceituagao, e considerando que ela nasce nas bases do
individualismo moderno em que o privado e o politico eram seccionados,
devemos ressaltar que o cerne da democracia representativa deve perma-
necer o ideal de optarmos por planos de governo que se assemelhem as
necessidades que julgamos mais importantes que o Estado proveja.

Ainda que estejamos de acordo com Bonavides (2000, p. 275) quando
este sustenta ser a alianga entre democracia representativa e o liberalismo

uma fonte de privilégios relacionadas aos direitos individuais
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potencializados por uma economia liberal, ndo devemos perder de vista
ser a democracia o sistema adotado por esta Reptblica Federativa e a ela
devem-se aliar, afastando-nos dos privilégios de classe proprios ao
liberalismo, os direitos fundamentais individuais e coletivos.

A defesa do sistema democratico na atualidade brasileira parece de-
pender de nosso entendimento acerca da tradicdo politica brasileira e seu
nascedouro isolado de componentes democraticos. Compreender o pas-
sado é profetizar o futuro, ensinou-nos Galeano e se a democracia, em
todos os seus tropecos, ainda é o sistema que nos contempla e se alia, desde
a Constituicao de 1988, aos direitos sociais, ndo podemos deles abrir méo
desde a flexibilizacdo de direitos trabalhistas ou a mudanga radical da
forma de contribuicdo previdencidria. Caso queiramos a democracia, que
nao potencializa os privilégios das classes mais abastadas através do libe-
ralismo, temos de pugnar para que a divida publica nédo seja paga com a
economia advinda do congelamento de gastos com educagdo e satde.

Pugnar faz parte do processo de descolonizacio. Os protestos que ha
alguns anos vem ocorrendo demonstram a capacidade de mobilizagao do
brasileiro. Os protestos de 2013, sem recorrer a qualquer ideia alusiva que-
bra de democracia, fosse impeachment, fosse intervencdo militar,
trouxeram a tona questdes de cunho social que contemplavam as classes
brasileiras menos abastadas e mais sofrego de menos encarceramento e
mais qualidade e quantidade de ensino bésico, hospitais, salario digno.
Pode parecer lugar-comum, mas estas questoes estdo longe da banalidade.

As manifestacoes de 2013, como afirmam Casara e Alvares (2015) sao
exemplos de agdes coletivas voltadas a transformacao social e a concreti-
zacdo da Constiuicdo, cuja agenda, iniciada com o protesto contra o
aumento da passagem do transporte ptblico, também foi preenchida pelos
descontentes com as politicas ambientais, indigenas e penais, isto é com

proposito politico estabelecido e propositivo de mudangas concretas. Os
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autores associam estes protestos a atuacdo da multidao, conceituada por
Negri (2016, p. 333) como “versatilidade total do ser, mutidirecionalidade
sempre singular” opondo-se a concep¢ao una de povo cunhada na moder-
nidade. Tal associacdo se da, pois as manifestacdes eram compostas de
pluralidades, diferengas e que, por isso, ndo rejeitava parte da populacdo
em razao de etnia, cor, sexo, orientagéo sexual.

Junho de 2013 marcou o inicio da construcao de um comum ampa-
rado nas diferencas da relacdo com o outro. Junho de 2013 era a multidao
que da vida ao poder constituinte pensado por Negri (2015, p. 11) que, em
lugar de estar enclausurado no constitucionalismo, é expresso em uma ra-
dical vontade da multiddo com forga para quebrar, romper, interromper o
equilibrio e esta é também a expressdo integral da democracia, a qual
transcende e supera o constitucionalismo, aprimorando-o. A multiddo ex-
pressa nas manifestacbes é a descolonizacdo do constitucionalismo
primevo, é o exercicio do poder constituinte que a colonialidade nos ensi-
nou que nao era democrético, é a democracia evidente, é a historia efeitual

compreendida.

Conclusao
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Entre a alteridade e o individualismo na
fundamentacao moderna dos direitos humanos:
porque os direitos do homem?' precisam assumir

o feminino negado na modernidade

Livia Teixeira Moura 2

1 - Introducéao

Os direitos humanos sio temas de interesse, em acordo com Bragato,
Culleton e Fajardo (2009, p.13), dada a injustica que permeia as rela¢des
humanas e revela a atualidade de sua proeminéncia tanto teérica, quanto
pratica. A abordagem tedrica, tal como discorre Douzinas (2009, p.22) em
sua obra, frequentemente deve ser complementada pelas narrativas hist6-
ricas, politicas e juridicas da contemporaneidade destes direitos, cujos
dilemas éticos deslindam-se ha muito.

Como produtos da modernidade, os documentos revolucionarios do
século XVIII, isto é, a Declaracao de Independéncia (1776) e a Carta de Di-
reitos (1791) norte-americanas e a Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadéo (1789) francesa, sdo proclamadores de direitos naturais, univer-
sais e inalienédveis, afirmando o mundo “a imagem e semelhanca do
individuo”. (DOUZINAS, 2009, p. 99). Esta centralidade do homem em
abstrato, como fundamento da agao e do significado, é a esséncia juridica

da modernidade, contudo o reconhecimento da subjetividade juridica e a
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ascensao dos direitos a esfera ptblica através da ideia de esséncia compar-
tilhada, abstrata e igual mostrou-se duvidosa quando tal natureza humana
descorporificada ganhou a concretude de um “homem branco e dono de
propriedades” entendido como o Gnico ser dotado da razao, moralidade e
integridade previstas nas declaragdes. (DOUZINAS, 2009, p. 109-110).

Mundialmente, os direitos humanos foram inaugurados com a De-
claracdo Universal de 1948, no pés Segunda Guerra e a Organizacdo das
Nagoes Unidas - ONU foi parte da campanha de estabelecimento de pa-
drdes, convengoes, tratados, declaragdes e acordos, além de incentivo para
a criacdo de organismos regionais de protecdo de direitos (DOUZINAS,
2009, p. 127). Tal como na modernidade, prezou-se pela protecdo univer-
sal do individuo contra o Estado, mas a prote¢do passaria a contar com a
proposicao de que, através da competicao solidaria de cada governo pelos
interesses da politica internacional, toda acdo particular seria passivel de
julgamento em nome do universal (DOUZINAS, 2009, p. 129).

Com efeito, a apropriacdo do ideal moderno de direitos fundamentais
pelo direito internacional é precaria em razéo das tensoes experienciadas
historicamente, as quais apontam para um problema de fundamento que
parece impelir tais direitos a incapacidade de atender as necessidades da
justica, como se a sua fundamentagio nao estivesse genuinamente voltada
para a universalidade de protecdo. Esta desarticulacdo entre a fundamen-
tacdo e a préxis importa na medida em que, na esteira de Bragato, Culleton
e Fajardo (2009, p. 13), a poténcia conferida as exigéncias dos direitos hu-
manos depende da solidez da base de fundamentos que os ampara.

O aspecto fundacional da lei moderna e do direito internacional dos
direitos humanos comunicam-se pela protecdo ao individuo. O subjeti-
vismo moderno conferiu ao homem os direitos naturais como atributos de
sua subjetividade, dificultando o estabelecimento de uma comunidade po-

litica que se reconhece e se afirma pela tradigéo. Este mesmo subjetivismo
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continua presente nos documentos de direitos humanos positivados inter-
nacionalmente, como afirmagdes e extensdes do eu, do ser auténtico.
(DOUZINAS, 2009, p. 29).

A moderna ascensdo da protecdo do eu e da liberdade de seus atos de
vontade para a esfera de representacdo politica, isto é o Estado, foi resul-
tado da emergéncia dos interesses de classe burgueses. Esta racionalidade,
estabelecida como verdadeira na modernidade, foi harmonizada ao deter-
minismo mecanicista, o qual previa a formulacio de leis a partir de
regularidades sistematicamente observadas, experimentadas e finalmente
teorizadas, pressupondo a ordem e a estabilidade do mundo. A teorizagao
determinista convergiu com os interesses burgueses que, ao ascenderem
econOmica e politicamente passaram a compreender a sociedade, a qual
dominavam, como o ultimo estdgio de evolugdo da humanidade.
(SANTOS, 1988, p. 51).

Em tese, em sendo o dltimo estagio evolutivo da sociedade, a burgue-
sia europeia sentia-se capaz de informar universais os direitos que mais
lhes beneficiavam como classe, afirmando-os, desde a neutralidade proé-
pria da ciéncia moderna, como basicos a qualquer ser racional e
auténomo, a qualquer ser humano, portanto. Contudo, a racionalidade e a
autonomia nao foram atribuidas a todos neutralmente, mas a uma parte
muito reduzida daquele contexto: somente a burguesia masculina euro-
peia pode prevalecer no jogo politico, sujeitando-o a sua razao e a sua lei.

Nesse sentido, a problemética que motiva este trabalho refere-se a
exclusdo das mulheres do rol de privilegiados da pretensa universalidade
dos direitos humanos e os reflexos de tal alijamento para o fundamento
destes direitos, tanto no que se refere aos problemas deste alicerce, quanto
as mudancas que podem transforma-lo. Como ja observado, o individuo
detentor de direitos consubstanciou-se no homem burgués, cabendo res-

saltar que no nascedouro dos direitos individuais como inerentes a
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natureza humana, as mulheres foram apropriadas pelo discurso politico-
juridico de forma arbitraria, subsistindo como oposicao - tornadas irraci-
onais, domésticas, pecas mais apropriadas ao estado de natureza que ao
estado do governo civil - ao humano concreto detentor de poder no espago
politico.

As mulheres francesas, por exemplo, ao nascerem no pais da Decla-
racao de Direitos do Homem e do Cidadao tiveram dias tortuosos depois
da Revolugao Francesa, pois se ndo eram consideradas representantes da
humanidade antes da Declaracio, dada a diferenca entre a suposta racio-
nalidade, humanidade e integridade dos homens e o0s supostos
sentimentos fugazes das mulheres, depois do processo revolucionario a
igualdade também néo se deu. Em 1793, escreve Douzinas (2009, p. 111),
Fabre d’Englantine, representante da Convengao Nacional que se deu na
segunda parte da revolugao, descrevia as mulheres, reivindicantes por
seus direitos de cidadania, como negligentes com seu dever de suas tarefas
domésticas. E se supusermos que o processo de reconhecimento formal de
igualdade foi resolvido durante o periodo moderno, nos depararemos com
o direito a voto garantido as mulheres francesas somente em 1944.

A néo insercao no ideal burgués de humano implicou, portanto, na
vulnerabilizacdo dos grupos excluidos, uma vez que a concepcdo abstrata
de individuo revelou-se cega as contingéncias que afetam os sujeitos con-
cretos, como pobreza e ignorancia, e que se perfazem em diferencas entre
eles, as mulheres competiu o processo de exclusao do processo de iguala-
¢ao através da individuagdo, posto que na democracia patriarcal moderna
a subjetivacao feminina foi erradicada através da racionalizacdo da cha-
mada desigualdade natural e constitutiva entre os sexos (ZUNIGA, 2011, p.

137).
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Conforme Zuiiga (2011, p. 137-138) o processo de racionalizacao da
“desigualdade natural entre os sexos” perpassou pela representagdo sim-
bélica da mulher pela literatura, ciéncia, entre outras formas culturais, que
encobriam a real mulher: sem direitos, autonomia ou liberdade. Exemplo
de teoria acerca de inferioridade feminina, a obra do pensador iluminista
Jean Jaques Rousseau “O discurso sobre a origem e fundamento da desi-
gualdade entre homens” impugna a desigualdade social, mas concebe uma
divisdo entre os sexos, na qual as mulheres cabe a tarefa natural de esposa
e mée a ser exercida no ambiente doméstico. (COBO BEDIA, 1995, p. 3).

O afastamento das mulheres do campo politico relegou-as ao siléncio
daqueles que ndo possuem representatividade e, portanto, sdo incapazes
de reivindicar o reconhecimento de direitos ao Estado, culminando em
uma vulnerabilidade maior deste grupo, eivado de garantias que, tal como
funcionava para os varoes, pudesse lhes assegurar liberdade, igualdade e
fraternidade, além de propriedade, obviamente. (VARGAS, 2011, p.36).

O banimento das mulheres do campo politico e a perquiricdo de seu
silenciamento através dos mais diversos discursos - literario, juridico, po-
litico - vulnerabilizaram a figura feminina e os reflexos deste passado
geram efeitos ainda hoje, ndo sendo surpreendente a luta por direitos tra-
vada por grupos feministas. Mas para além da crise juridico-politica na
qual estdo imbricadas as mulheres, hd um problema na fundamentagdo,
isto é, na causa, no cerne, na base dos direitos humanos que passa pela
negacdo do Feminino para atingir a supremacia do masculino, bem como
para fazer emergir o individualismo préprio da modernidade. Muito mais
do que uma imposicao politica do homem sobre a mulher, ha nesta relagao
de poder o encobrimento de uma alteridade, de um ser Outro, distinto,
importante e influente nesta distingdo, que, quando emergente quebra a

légica do individuo auténomo e autorreflexivo, proprio do fundamento
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moderno dos direitos humanos, para trazer a tona a alteridade que funda
a ética e, portanto, normatiza as relacoes.

A ética é, pois, base para o direito e seus direitos humanos e, em assim
sendo, rever o alicerce juridico parece tarefa inescuséavel, caso se esteja de
acordo que o fundamento individualista, calcado no homem racional e au-
tbnomo, nao consegue atingir seu fito universalista e, contrariamente ao
seu intento jusfilosoéfico, tornou-se fonte de um exclusivismo que mantém
os privilégios de grupos dominantes.

O estudo preocupa-se especialmente com a rejeicao do feminino pelo
pensamento moderno, pois, além de serem as mulheres, desde suas de-
nuncias, reivindicagoes e lutas por direito, a prova do exclusivismo, em
lugar do universalismo, dos direitos humanos, sdo também as mulheres
aquelas que, segundo o pensamento do pediatra e psicanalista inglés Do-
nald Winnicott, promovem, desde a maternidade, a integracdo, ou o
sentimento de ser uno, e, em consequéncia, o relacionamento primario
com a realidade externa (2000, p. 227). Assim, é, primariamente, desde a
relagdo com o feminino que nos individuamos e nos relacionamos com o
ambiente externo, o que promove a mulher a centralidade dos passos pri-
mordiais para o desenvolvimento psiquico, emocional e social de qualquer
individuo, o que, em certa medida, contrapde-se ao Edipo freudiano e sua
centralidade patriarcal, cujas raizes, profundamente modernas, remetem
a Hobbes e sua concepgio de feminino estreitamente ligada com a baixa
racionalidade prépria ao estado de natureza que precede o estado civil.

Remontar a Winnicott e sua oposicdo a Freud, ao mesmo tempo em
que este também é parte de sua heranga psicanalitica, bem como a con-
cepcao de Hobbes acerca do feminino, ndo se trata de uma associacio feita
ao acaso, mas diz respeito a intrinseca relacao de Hobbes com o fundacao
dos direitos humanos, com as bases patriarcais nas quais tais direitos sao

fundados, assim como o legado dos ideais modernos hobbesianos para
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Freud e para seu pensamento acerca do individuo, refor¢ando o individu-
alismo moderno como a natureza de todo ser humano e, por fim, a
refutacgao feita por Winnicott, a qual ndo somente ressalta alteridade como
constituinte essenciais do individuo, o que promove um giro na concepgao
de ser humano moderna que embasa os direitos humanos, como ressalta
o papel fundamental da mulher para a formacdo deste ser humano e de
suas relagdes, as quais baseardo, desde o didlogo, as normatizagdes que
originarao o direito, bem como sua vertente fundamental, os direitos hu-

manos.

2 - Hobbes e os direitos humanos

Recobrando a origem dos direitos humanos, Villey (2016, p. 142)
volta-se para o Leviata de Thomas Hobbes, o primeiro texto a referir-se e
a definir o “direito do homem” em suas fontes, contetido e fungao original.
A partir do método “resolutivo-compositivo” aprendido na Escola de Pa-
dua com Galileu Galilei, Hobbes reduz a realidade a elementos simples
com o fito de analisa-la e, entdo, reconstrui-la, tal como o fazem os mate-
maticos a partir de figuras geométricas. (VILLEY, 2016, p. 145).

Hobbes, contrapondo-se diametralmente a posigao aristotélica, pensa
em um estado de natureza em que os homens sio isolados por interesses
individuais, embora lhes seja possivel, partir de sua natureza comum,
constituir instituigdes e, consequentemente, a sociedade. A igualdade e a
liberdade sao os pilares da humanidade e do contrato social hobbesiano e
até hoje os “homens nascem livres e iguais” para a Declaragdo Universal
de 1948, o que para Villey (2016, p. 145) é uma imagem contraria a reali-
dade e deliberadamente ficticia, uma vez que o contrato social, e tudo que
dele decorre, é fruto da pura e abstrata razao.

Esta-se, assim, diante do direito do individuo e de sua permissao ou

licenga para agir consubstanciadas na liberdade que nenhuma lei deve
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entravar, posto que se trata de direito préprio do sujeito, “auténtico direito
subjetivo”. Esses direitos sdo constitutivos do novo estado civil, no qual o
soberano determinara a ordem através das leis, cuja fonte ndo poderé ser
outra que ndo o soberano. A ordem é mantida porque parcelas de
liberdade foram distribuidas e todos poderdo coexistir com suas
propriedades, o que garante, ainda, autonomia da vontade nas relagdes
comerciais, numa clara demonstracgdo do calculo racional pensado pelos
particulares na hora de formar um Estado garantidor da prosperidade e
direitos “protegidos pela espada do principe”. (VILLEY, 2016, p. 147/149).

A ficgdo pensada por Hobbes para edificar o governo civil saido do
estado de natureza é tanto saida da razdo, quanto a decisdo dos homens
atomizados em ceder parcela de sua liberdade ao governo soberano tam-
bém é apontada como o resultado de um processo racional. O meio mais
apto para criar a paz é, racionalmente, o contrato (VILLEY, 2016, p. 148).
Mas a quem serve o contrato? Por que e para quem essa avalanche de di-
reitos do homem, pergunta Villey (2016, p. 159).

Considerando o temor que o Leviata deveria inspirar, Villey (2016, p.
160) pensa que Hobbes concebeu os direitos do homem para servirem aos
reis, mas estes passaram a servir aos suditos justamente para eleigido de
governantes, controle de seus atos e limitacdo de poder. Contudo, os cha-
mados instrumentos de protecdo ao individuo ndo sdo para qualquer
individuo, mas para uma classe em ascensdo na modernidade. Afinal,
quem, sendo os homens burgueses, teria mais condigdes de exercer direi-
tos sobre a propriedade?

Propriedade, inclusive, no que se refere a familia, e este ponto é cru-
cial para compreendermos a relacdo entre a depreciagdo do feminino e os
“direitos do homem”. Em “Do cidaddo”, Hobbes, na segunda parte do livro,
trata acerca do dominio; esta categoria emerge, posto que o autor (2016,

p. 83), apos tratar das leis naturais na primeira parte da obra, afirma que
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embora aquelas possam ser bem compreendidas pelos seres humanos,
isso ndo assegura o seu cumprimento, o qual se dar4, quando da mudanca
do estado de natureza para o governo civil, através do dominio.

Como é bem sabido, o estado de natureza, no qual haveria o predo-
minio da barbérie, dada a imposicdo de vontade do mais forte sobre o mais
fraco, transmuta-se em governo civil quando as pessoas, guiadas pela reta
razao, associam-se em mutua ajuda, contudo, diz-nos Hobbes (2016, p. 85)
“algo mais deve ser feito para os que consentirem, pelo bem comum, para
paz e ajuda mutua”, este algo mais é o dominio, a submissao de vontades
de todos os homens a vontade de um, de forma que o contrato social obri-
gue a nao resistir a essa vontade soberana. (HOBBES, 2016, p. 87).

Ainda no tocante ao dominio, o capitulo sobre o direito dos pais sobre
os filhos é bastante revelador acerca dos papéis masculino e feminino na
teoria contratualista moderna hobbesiana. Enquanto as mulheres, en-
quanto maes, poderiam exercer o dominio da familia no estado de
natureza, os homens inauguram o patriarcado quando do governo civil,
pois a eles cabe a razdo prépria do desenho institucional artificialmente
criado por Hobbes. Esta diferenciacao ja diz muito sobre a elei¢ido daqueles
que seriam dotados de razao e aqueles que dela ndo gozariam ou gozariam
em um nivel mais baixo, o que ja provoca muitas dvidas acerca da uni-
versalidade de direitos fundamentais, caracteristicos de seres racionais e
autdonomos, mas devemos nos ater um pouco mais sobre isso antes de
qualquer conclusao.

O dominio no &mbito da familia é também o poder supremo indivisi-
vel, o qual somente serve a um senhor. Contudo, uma vez que concorrem
para procriacio macho e fémea, Hobbes (2016, p. 126) preocupa-se em
demonstrar como se originou o governo paterno, para tanto o autor re-
monta ao estado de natureza. Durante o periodo de barbéarie humana em

que a reta razdo ainda nao fora explorada para a consecugdo do governo
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civil, a mulher exercia o dominio sobre os filhos, pois a crianga pertenceria
aquele que em primeiro lugar estivesse com o seu poder. A méae nutre o
bebé e, por conseguinte, est4 criando um adulto que néo sera seu inimigo
no estado de guerra, sendo, portanto, desde a sacia¢do de uma necessidade
natural que o dominio materno se faca.

O governo civil, contudo, instaura o dominio patriarcal; este se inicia
quando o casamento, enquanto contrato matrimonial, une homem e mu-
lher, cabendo ao vario o dominio, afinal, “em todas as cidades,
constituidas por pais, ndo por maes governando suas familias, o comando
doméstico pertence ao homem (...)” (HOBBES, 2016, p. 128). E de se notar,
assim, que Hobbes estabelece o patriarcado como a regra do governo civil,
desdobrando-se dai que, sob o império da razdo, é o homem aquele que
melhor se coaduna as atividades e aos regramentos impostos pela racio-
nalidade moderna, muito embora o autor nao se preocupe em explicar de
maneira minudente porque a mulher ndo goza da mesma reta razao e, por
isso, ndo possa continuar exercendo o dominio sobre a familia ou néo
possa exercer atividades politicas no governo civil.

Das elucidagdes hobbesianas acerca do dominio familiar no estado de
natureza e no governo civil pode-se extrair que a mulher s6 estaria na fun-
¢ao se senhora enquanto os seres humanos obedecessem unicamente aos
seus instintos mais primitivos, estando, entdo, as crias da fémea a ela sub-
metidas por conta da nutricdo proporcionada e sem a qual jamais
sobreviveriam. Quando do comando da razio, caracteristica humana va-
lorizada pela modernidade como a outorgante de humanidade, uma vez
que alforria o ser da pura animalidade, o governo civil se instala e homem
eleva-se como o detentor do dominio politico e familiar, em uma clara ma-
nifestacdo da ideia de que os homens detinham a razdo, enquanto as

mulheres ndo alcancavam o mesmo patamar de humanidade.
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Destas ilagdes, temos que em néo sendo detentoras de razao, tal como
os vardes, as tem mulheres caberia a subalternidade em relacio aos direi-
tos humanos nascidos na modernidade, sob o signo da razao, da
autonomia e da universalidade. Entretanto a universalidade dos direitos
estava intrinsecamente relacionada aos individuos dotados de razio e, em
sendo as mulheres consideradas alheias a este atributo, o gozo dos direitos
humanos nunca lhes foi uma alternativa. Os direitos do homem estavam
destinados a individuos especificos, detentores de uma razao artificial-
mente criada por eles e para eles.

Um problema filoséfico que conduz o pensar sobre os direitos huma-
nos e 0s expoe a critica é, justamente, sua fundamentacao baseada em um
individualismo autorreflexivo, isto é, pensado pelo e para o individuo ho-
mem, burgués e europeu. Tal individualismo longe de privilegiar a
universalidade, conforme a igualdade entre individuos, privilegia a igual-
dade de interesses que um grupo mantém, sendo a exclusao total das
mulheres, inclusive o seu alijamento de um atributo que confere humani-
dade, um bom indicativo do individualismo excludente que funda os
direitos humanos, transformando-os em instrumentos para vantagens in-
dividuais e ndo universais.

Nesse sentido, é de se criticar a reflexdo filos6fica moderna que, ao
delimitar o fundamento ou o estado que se julga conhecer a causa pela
qual os direitos humanos sdo, os consagra como atributos de uma indivi-
dualidade racional e livre, situando-se a justica como virtude de um bem
saido da pura abstracio da razio moral. E de se concordar com Douzinas
(2009, p. 373), portanto, quando o autor aponta como injustica a busca
por cristalizar os direitos humanos consoante identidades individuais de
grupos e, ainda, 0 movimento para encerra-los ao redor da autoridade po-

litica ou da lei.
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Para além da importante dentincia acerca do individualismo exclu-
dente que se esconde sob o predicado da razdo e que rechacou as mulheres,
retirando-lhes a humanidade para tanto, ha na filosofia politica da moder-
nidade, especialmente na hobbesiana, ora apresentada, um legado para a
teoria psicanalitica mais cléassica, qual seja a freudiana, assim como para
todo o conhecimento humano e sua busca para alcancar o mesmo grau de
exatidao das ciéncias naturais, que a fez debrucar-se sobre a formacao da
subjetividade humana desde um arcabouco tedrico moderno e extrema-
mente patriarcal.

A mesma teoria psicanalitica, depara-se com o inconsciente e sua des-
vinculacdo da razdo légica e da consciéncia (PLASTINO, 2014, p. 13),
podendo-se, a partir destas descobertas do proprio Freud, enxergar uma
outra forma de constituicdo da subjetividade humana que, a partir do pen-
sar psicanalitico de Winnicott, é capaz de contrapor-se ao individualismo
autorreflexivo moderno, apresentando o ser humano como um empata
que, desde sua formagdo mais elementar, como um bebé, aprende sobre a
essencial relagdo com o outro para o desenvolvimento da prépria subjeti-
vidade, podendo-se a partir desta mudanga do paradigma individualista
para o paradigma da alteridade, apresentar um fundamento outro que vin-
cule todo o pensar acerca dos direitos humanos. Interessa assinalar,
sobretudo, que do processo de subjetivacao pensado por Freud até aquele
pensado por Winnicott, o papel feminino muda, passando a gozar de um
protagonismo essencial para a virada paradigmética do fundamento dos

direitos humanos, conforme veremos a seguir.

3.Freud e a heranca moderna

Ao tratarmos sobre Hobbes na sessdo anterior, revelando o individu-
alismo exclusivista no qual funda os direitos do homem, despojando as

mulheres de sua humanidade e tornando a razdo em um atributo pouco



54 | Direito contemporaneo em debate, volume 2: estudos transdisciplinares

acessivel a quem nao fosse homem, buscou-se introduzir a base moderna
na qual estaria assentada a metapsicologia freudiana. Conforme elucida
Plastino (2014, p. 26), a metapsicologia teoriza acerca dos processos que
ndo pudessem ser observados diretamente, estando os seus fundamentos
calcados nos pressupostos que embasam a ciéncia moderna, cabendo lem-
brar que o paradigma do moderna implica na domina¢do do homem sobre
a natureza e isso inclui a dominagdo do préprio corpo humano.

Plastino (2014, p. 27) informa, ainda, que o conhecimento racional, o
Unico aceito como valido, relaciona-se a alguns aspectos da natureza, os
quais podem ser dominados, aqueles que nao se submetem as relagoes de
causa e efeito e, por conseguinte, sdo pertencem a uma dinamica diferen-
ciada, ndo sdo explicados cientificamente, embora possam ser
compreendidos desde outras formas de conhecer que néo a ciéncia mo-
derna.

Dentro deste modo paradigmatico de conhecer, a dualidade entre na-
tureza e cultura é central, dado o conflito entre a natureza humana
conflituosa e a necessidade de dominar os conflitos para que a sociedade
se mantenha. O patriarcado, como vimos em Hobbes e como atesta Plas-
tino (2014, p. 27), faz-se importante para a vida social em sua concepcdo
autoritaria, sendo a dominagdo da natureza a condicdo essencial para a
civilizagao.

Apropriando-se da célebre frase de Hobbes “Homo homini lupus” ou
0 “O homem é o lobo do homem”, Freud (2016, p. 125) ressalta a natureza
agressiva do homem, considerando o préximo como aquele que nos tenta
a realizar uma agressao “explorar sua forca de trabalho sem recompensa-
lo, usa-lo sexualmente sem o seu consentimento, apropriar-se de seus
bens, humilha-lo, causar-lhe dor, torturd-lo e mata-lo.”. Esta tendéncia
agressiva comum a todos os seres humanos seria o fator basilar de pertur-

bacio dos relacionamentos entre individuos e do mal-estar na cultura.
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Freud (2016, p. 61-65) situa a vida como um conjunto de dores e de-
silusoes, cuja aspiracao pela felicidade revela uma programacao baseada
no principio do prazer, o qual comandard o aparelho psiquico que, por
conseguinte, sofrera frustracio diante da tarefa irrealizavel de ser feliz em
um mundo cheio de disposi¢des em contrério. O sofrimento que é proprio
a vivéncia humana, segundo o pai da psicanalise, é gerado desde o préprio
corpo humano, como ja alertara Plastino, cuja matéria é destinada a morte,
a partir do mundo externo e sua natureza de forcas destrutivas e, princi-
palmente, por meio das relagdes com o outro, “o sofrimento que provém
desta ultima fonte talvez seja sentido de modo mais doloroso que qualquer
outro.”.

Desde o individualismo que concebe sofrimento em razao da relacdo
com outros seres humanos, Freud (2016, p. 66) concebe a soliddo volun-
taria como alternativa ao desprazer associada aos vinculos humanos.
Como herdeiro do cientificismo moderno, indica que a natureza seja do-
minada e submetida a vontade humana para que provoque menor
sofrimento, admitindo, desde os pardmetros cientificos, quimica e intoxi-
cagdo como métodos para induzir o proprio organismo ao prazer.

A cultura, como contraposicao a natureza, seria, pois, todas as ativi-
dades que colocam os elementos do planeta a servico do homem,
mitigando os sofrimentos naturais, quais sejam as imprevisibilidades ca-
tastréficas do corpo e do meio. Contudo, as relagdes com outros seres,
quando nédo resolvidas pelo isolamento, permanecem como mal-estar na
cultura. (FREUD, 2016, p. 88).

Freud (2016, p. 124) é legatéario do entendimento de que os seres hu-
manos uniram-se para colaborarem uns com os outros a partir do
momento em que perceberam ser o trabalho em conjunto muito mais pro-
dutivo para a vida na Terra. O psicanalista considera, ainda, que as

familias foram as formas mais primevas de associagdo e colaboracdo entre
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individuos, estando este nicleo de relacbes intimamente ligado pela satis-
fagdo genital, o que teria motivado o macho a manter uma fémea, como
objeto sexual, junto de si, a0 passo em que a fémea para nao separar-se de
seus filhos também se interessava em estar com o macho mais forte.

O amor genital, fundador da familia, permanece na cultura ligando
0s seres humanos, mas de modo mais contundente do que aquele neces-
sario ao interesse da comunidade, opondo-se o amor aos interesses da
cultura quando, por exemplo, ha discérdia entre familia e a comunidade
maior com a qual o individuo se relaciona. As mulheres, nesse sentido,
figurariam como verdadeiras bloqueadoras dos interesses culturais, pois
em um conflito entre sociedade e familia, os interesses do dltimo grupo
seriam defendidos pela mulher, enquanto ao homem coube, no decorrer
da histoéria, o trabalho da cultura, dada a sua maior capacidade em subli-
mar seus impulsos sexuais se comparados ao género feminino. A partir
deste entendimento, Freud (2016, p. 112/113) considera que as mulheres
possuem uma relagdo muito mais hostil com a cultura, afinal sdo relegadas
ao segundo plano da vida dos homens que se ocupam de aspectos cultu-
rais.

Além da proeminéncia masculina no que se refere ao exercicio da ra-
zdo em suas atividades culturais (politicas, sociais, juridicas), em
assimetria ao comportamento feminino e sua ligagdo mais forte com a fa-
milia, enquanto formacio primitiva da sociedade, e o amor sexual, de
cardter extremamente natural, Freud (2016, p. 59) também considera a
figura masculina essencial para o desenvolvimento das barreiras que nos
possibilitam viver em sociedade.

Em “Totem e Tabu”, Freud (2015) remonta as sociedades primitivas
e a préatica de culto a um animal morto que serviria de totem, de simbolo

da ancestralidade de uma determinada comunidade. Desenvolvendo seus
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argumentos no sentido apresentar como normas morais foram se estabe-
lecendo, o autor (2015, p. 205) informa que o animal totémico, cuja morte
ora é pranteada, ora é festejada pelos integrantes da comunidade, trata-se,
em verdade, de um substituto para o pai que fora morto por seus filhos.
Explica-se: o preladio do que, atualmente, se conhece por sociedade teria
por lider um pai violento e detentor de todas as fémeas, cujo citime e tru-
culéncia consecutava na expulsao de seus filhos da comunidade. Este
comportamento concorreu para que os filhos unidos matassem o pai, ato
impossivel de ser realizado por um individuo apenas, e também o devo-
rassem, como um ato de identificagdo que pretendia apropriar-se da forca
do patriarca. Este ato fundador de uma comunidade reunida por colabo-
ragdo passou a ser festejado como simbolo do principio, mas tratava-se de
um momento de lagrimas e lamentagdes, dada a culpa que remanesceu do
assassinato do pai.

Freud (2015, p. 224, 2016, p. 159) considera que a eliminacao do pai
deixou “tracos indeléveis” na histéria da humanidade, tanto é assim que o
sentimento de culpa carregado pela humanidade, o qual permite a inibigao
de impulsos contrastantes das regras morais proprias a uma sociedade,
seria proveniente do complexo de Edipo adquirido quando do assassinato
do patriarca, uma agressao ndo reprimida que se refletiria no sentimento
de culpa experimentado pelas criangas humanas, culpa esta resultante da
ambivaléncia de sentimentos provocada pela figura paterna, um misto de
amor e 6dio, de ciime e admiracdo.

E de se observar, portanto a relevancia da figura masculina para a
formagéo psicolégica e moral do sujeito freudiano. Além de detentor da
razdo e, consequentemente, da capacidade de dominar seus impulsos na-
turais, o0 homem ocupado com os aspectos culturais é também o mais
talentoso em lidar com as dores da existéncia, além de seu papel primor-

dial na constituigao do sujeito, cuja habilidade em seguir os regramentos



58 | Direito contemporaneo em debate, volume 2: estudos transdisciplinares

saidos da moral somente é possivel em razdo da culpa saida do complexo
de Edipo.

Plastino (2014, p. 28) nos explica que estes pressupostos provindos
do cientificismo reducionista moderno é centralmente patriarcal e, como
bem pudemos verificar, desvalorizam a mulher, a afetividade e as emo-
¢Oes, canalizando as teorias para os conflitos, culpa e odiosa relagao entre
individuos mutuamente interessados em seu préprio bem-estar, recaindo,
assim, em uma oposicdo entre individuo e sociedade, cujo resultado é o
sujeito autorreflexivo, ensimesmado, atomizado, preocupado com seus in-
teresses, mas ciente da importancia da sociedade para livrd-lo da

destruicdo caracteristica do estado de natureza.
4. Winnicott e a heranca da psicanalise

Conforme elucida Plastino (2014, p. 15) Winnicott possui estreita re-
lacdo com a obra freudiana, considerando-se filiado da psicandlise ao
mesmo tempo em que afasta-se da metapsicologia. Para tratar da consti-
tuigdo da subjetividade humana e o papel primordial da mulher para tanto,
desde pronto descartando a pretensdo de esgotar o entendimento win-
nicottiano sobre o tema, deve-se esclarecer que o autor teoriza desde sua
experiéncia clinica. (WINNICOTT, 2000, p. 218).

Acerca da experiéncia é de se afirmar que sua valorizagdo se d4, no
ambito da ciéncia moderna, quando da repeticdo exatamente igual dos
mesmos resultados. Entretanto, quando Winnicott esta a falar de sua ex-
periéncia como terapeuta também estd fazendo referéncia ao seu
relacionamento com os pacientes, descendendo do encontro entre sujeitos,
e ndo da relagio entre cientista e objeto, o conhecimento que produz.
(PLASTINO, 2014, p.15).

Talvez o que haja contribuido para a flagrante indiferenga em relacéo

a experiéncia como fonte do pensar seja a enorme expectativa que o
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avanco técnico-cientifico, fortemente enaltecido na modernidade, gerou,
sem, contudo, conseguir resolver os problemas de ordem moral da huma-
nidade. Se, de um lado os experimentos cientificos apontavam para um
futuro brilhante e inteiramente diferente, de outro as expectativas por um
futuro de paz e igualdade material eram frustradas pelas experiéncias me-
diocres em relacdo a estes ideais. A experiéncia parecia nada ter a dizer.

Boaventura de Sousa Santos (2011, p. 34) nos diz que ao excesso de
expectativas em relacdo a experiéncia foi dado o nome de progresso e se
este ndo poderia ser concebido no seio do préprio viver humano, que fosse,
entdo, buscado naquilo que desenvolvia as ciéncias naturais, isto é, na ra-
zao. Como ja dissemos, este caminho também parece néo ter preenchido
as esperangas. O mundo se faz de situagdes e condigdes que geram indig-
nacdo, desconforto e inconformismo, as promessas da modernidade
restam nao cumpridas (SANTOS, 2011, p. 23), os direitos humanos restam
nao cumpridos e suas tensdes, experienciadas por nés dia apés dia, estdo
a nos dizer: talvez estes direitos somente cumpram seu papel ético se fo-
rem analisados dentro da experiéncia, afinal se é ela que estd a nos
interpelar, a nos deixar desconfortéaveis cotidianamente, buscar nela o que
falta nestes direitos parece razoavel.

O receio de falar em experiéncia est4 na ideia de parcialidade que o
termo parece conter, afinal tal experiéncia parece advir do eu dividido e
contraditério que Haraway (1995, p. 26) indica ser parte de todas as pes-
soas.

Sobre a comunicagdo entre experiéncias, caracteristica do encontro
entre sujeitos, Gadamer (1999, p. 29-33) ensina que a compreensao é uma
tarefa que abrange toda experiéncia do homem no mundo. Em sendo a
compreensao um movimento que nos acompanha a todos, ha uma vitali-
dade no compreender, e isso inclui a formula¢ao de juizos para alcangar a

verdade, os quais independem do conhecimento cientifico para alcancar
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justificacio e, inclusive, resistem a reinterpretagdo pelo método cientifico,
estando a experiéncia da verdade atingida pela compreensdo em toda
parte.

As ciéncias do espirito, as quais buscam compreender o humano, ndo
sdo mensuraveis, pois, em padroes progressivos de legalidade, nao ca-
bendo a experiéncia do mundo social histérico no método das ciéncias da
natureza. Logo, ao buscarmos compreender os direitos humanos, estamos
perscrutando o que a experiéncia do homem no mundo diz sobre isso e,
nesse sentido, a experiéncia clinica de Winnicott nos parece mais do que
adequada aos propositos deste escrito.

Winnicott (2000, p.218) inicialmente interessado nos problemas
emocionais das criancas e dos bebés, dedica-se ao estudo do desenvolvi-
mento emocional primitivo, deparando-se com o processo de constitui¢ao
da subjetividade e com os relacionamentos primitivos apresentados por
adultos e criancas como reproducio da fuga as dificuldades dos aspectos
posteriores deste desenvolvimento, o qual refere-se ao progresso do bebé
antes que se reconheca como pessoa inteira e antes de reconhecer os ou-
tros também como pessoas inteiras.

O desenvolvimento emocional primitivo tem inicio com a integragao
que nada mais é que o sentimento de estar vivendo dentro do proéprio
corpo e de realidade do mundo. Para desenvolver o sentimento de estar no
préprio corpo, o bebé precisa experimentar repetidamente o cuidado fisico
que constituira a personalizacao. (WINNICOTT, 2000, p. 225).

E desde a integracio que o relacionamento primario do bebé com re-
alidade externa também se dara. Winnicott (2000, p. 227) elucida que, ao
relacionar-se com o seio materno, o bebé é tomado por impulsos primiti-
vos e predatorios, os quais seriam tolerados e compreendidos pela parte
mais madura da relacio, isto é, a mée. E desta forma que o primeiro vin-

culo com um objeto externo se da para o sujeito em formagao.
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O psicanalista inglés nos diz que a tarefa materna de proteger e livrar
0 bebé das complicagdes as quais ele ainda ndo pode entender ndo somente
simplifica 0 mundo, como também garante a oportunidade de conheci-
mento deste mundo desde uma percep¢io objetiva, uma vez que a oferta
do seio, o cheiro do leite e todas as sensagdes sdo parte da realidade que se
contrapdem as alucinagdes do bebé que, quando faminto, alucina o seio
como algo a ser atacado. A realidade externa é aceita, pois ha um ganho
que dela deriva. (WINNICOTT, 2000, p. 227/228).

O ato de morder o seio da mae, de dar pontapé no Gtero ou agitar os
bragos, afirma Winnicott (2000, p. 289) nio dizem respeito a agressivi-
dade deliberada, tdo comum na constituicdo subjetiva moderna, trata-se
apenas de uma atividade, em verdade, de uma func¢ao parcial que no de-
correr do desenvolvimento infantil se transformara em real agressividade,
mas no ambito do desenvolvimento emocional primitivo, diz-nos Plastino
(2014, p. 84) é somente a tentativa de satisfazer a motilidade que requer
encontrar algo de oposigao.

Ainda segundo Plastino (2014, p. 63) o desenvolvimento emocional
primitivo tem por ponto culminante a conquista do bebé do sentimento de
eu, passando ao relacionamento com pessoas que reconhece como seres
totais. Neste estagio, ensina Winnicott (2000, p. 291), 0 sujeito percebe a
figura materna como outra personalidade e suas preocupagoes irao além
da preocupagao de seus impulsos sobre a méae, deslocando-se para percep-
¢do dos resultados das experiéncias sobre o proprio eu.

Administrar o mundo interior passa, assim, a ser uma tarefa da vida.
E nesta fase em que o bebé passara a preocupar-se com as consequéncias
de seus ataques instintivos a mae e também passaré a distinguir fatos de
fantasia. E desde a emergéncia do sentimento de “eu” que o bebé, ao dife-

renciar “eu” de “ndo eu” também conquista o sentimento de alteridade,
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sendo o primeiro contato com o outro aquele experimentado pelo contato
com a mae. (PLASTINO, 2014, p. 66).

As reacdes da crianca as limitacdes de sua iluséria onipoténcia vao
conferindo-lhe, explica Plastino (2014, p. 67), o sentimento de culpa e o
desejo de reparar o mal eu possa ter feito. O autor classifica a culpa como
uma conquista, porque dai advira o reconhecimento da alteridade e da res-
ponsabilidade a que se sente concernido.

Relevante é desdobrar das informacdes acerca do desenvolvimento
emocional primitivo teorizado por Winnicott que o sentimento de culpa,
dantes responsével pelo mal-estar na cultura, pela centralidade da figura
masculina e pela atomizacdo do individuo preocupado consigo mesmo e
odioso das relacdes humana, é agora responsavel pelo sentimento de alte-
ridade, pela centralidade do feminino na constituicio subjetiva dos
individuos e pelo inicio da inserc¢ao social. (PLASTINO, 2014, p. 67).

Longe do dualismo masculino/racional/cultural versus femi-
nino/emocional/natural, Winnicott, herdeiro da psicanalise, nos mostra
que a natureza nao é uma maquina burra e que o feminino possui muito
mais influéncias no processo de subjetivagdo, de constituicdo da subjetivi-
dade do que Freud jamais pode conceber, até porque era um homem de
seu tempo, isto é, do inicio do século XX e fortemente influenciado pelo
pensar da modernidade e das ciéncias da natureza.

Desde esta breve apresentacdo do pensar de Winnicott, o trabalho
buscou elucidar a importancia do feminino para a constitui¢do de sujeitos
distintos daqueles que, no plano do ideério filosoéfico, juridico e politico
moderno, tornou-se fundamento para os direitos humanos. O homem ato-
mizado, cuja reflexdo ética seria proveniente de sua autonomia, é fonte dos
direitos humanos, bem como de sua crise, intimamente ligada a uma uni-
versalidade falaciosa que, longe de abranger todos os seres humanos,

garantindo-lhes os direitos mais basicos, vem assegurando, desde a sua
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fundagdo juridica, a manutencao de privilégios para um grupo de indivi-
duos.

O sujeito aberto a alteridade desde o seu relacionamento mais pri-
mitivo com a méae ndo mantém uma ligacdo conflituosa com a sociedade
e, em sendo este ser a causa fundamental pela qual os direitos humanos
sdo, pode-se extrair dai um giro acerca do fundamento dos direitos huma-
nos: em lugar da autorreflexdo ética, ensejadora do individualismo, a
normatizacdo dos mencionados direitos seria fruto da reflexéo ética origi-
nada do respeito a alteridade, a qual é central para a constituicio da
subjetividade humana e realizdvel somente quando do relacionamento

com o outro.

5 - Direito e alteridade

Os direitos normalmente sao formulados na linguagem de regras ins-
tituidas como direitos e deveres para um individuo. Esta linguagem
baseia-se no individualismo gravado no direito, o qual promove interesses
individuais desde a autorreflexdo prépria da filosofia moderna de onde
descende o atual modelo juridico. Este modelo, contudo carece da reflexdo
ética que levard a justica, o fim ético do direito. Diz-se isso, pois a filosofia
pratica é fruto do didlogo, ndo é um processo autorrefletido.

Costas Douzinas (2009, p. 239/240) nos diz que ser tipico do
ordenamento juridico que a lei institua o possuidor de um direito e que
este possa exigir de outra pessoa o cumprimento de uma obrigacdo ou a
abstencdo de uma certa atividade, fazendo prevalecer assim seu direito. Os
direitos sdo, entdo, comumente traduzidos como capacidades pessoais
previstas legalmente, cujo fito é a promogao dos interesses individuais
sancionados, bem como o acolhimento dos objetivos das politicas publicas.

“Direitos sdao formas de buscar escolhas sociais por meio do
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reconhecimento de vontades individuais e atribui-las as pessoas.”
(DOUZINAS, 2009, p. 240).

Ha na vinculacio entre lei e sujeito uma circularidade na qual a lei
pressupde a existéncia dos sujeitos juridicos, definindo, assim, as suas ca-
pacidades, podendo-se dizer que sem os sujeitos a lei nao teria razao para
ser. Da mesma forma, um sujeito juridico somente é, caso a lei lhe reco-
nheca capaz de exercer direitos e deveres. Enquanto o sujeito juridico é
uma criagdo de uma entidade artificial, qual seja a lei, esta funciona porque
o0s sujeitos juridicos aceitam-lhe a legitimidade e seu poder criador de di-
reitos. (DOUZINAS, 20009, p. 241).

A liberdade é o componente principal do sujeito, é o que lhe confere
unidade e identidade, ficando a cargo do direito tornar legal a vontade in-
dividual. Este individualismo juridico acaba por definir uma certa forma
de insercdo de unidades de referéncias vivas no imaginario das pessoas,
promovendo uma lacuna entre a pessoa real e sua imagem juri-
dica.(DOUZINAS, 2009, p. 244/245).

O sujeito juridico é para Douzinas (2009, p. 245) uma abstracao das
pessoas reais e enfatiza apenas um lado da vida humana em detrimento
das variadas conjunturas sociais que fazem o homem utilizar sua razao.
Este homem do mundo juridico esta centralmente posicionado no quadro
do universo e a lei lhe serve como garantidora de suas prerrogativas, nao
se fazendo de grande importancia, nesse sentido, as consideragoes éticas e
a empatia com o Outro (DOUZINAS, 2009, p. 246).

Por isso, é de se questionar se o individualismo, préprio ao direito, e
a preocupacao com as liberdades que dizem respeito ao sujeito, mas que
ndo se relacionam ao questionamento ético acerca do direito daquele que,
comumente, é considerado mero oponente de minhas vontades, nao tor-
nam o direito um mero reconhecedor de vontades, quando deveria

preocupar em reconhecer a justica que, nas palavras de Aristételes é a
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maior das virtudes, na qual estdao compreendidas todas as outras virtudes,
gozando esta de completude porque “aquele que a possui pode exercer sua
virtude néo s6 sobre si mesmo, mas também sobre o préximo, pois muitos
homens sdo capazes de exercer virtude em seus assuntos privados, porém
ndo em sua relagdo com os outros.”(1991, 8). A justica é tida, entre todas

»»

as outras virtudes, como o “”’bem do outro””, pois se relaciona ao préximo
e ao que lhe é vantajoso, configurando-se como virtude inteira e a injus-
tica, o vicio inteiro.

O direito, como ciéncia do espirito e parte da filosofia moral, diz Ma-
tos baseado em Gadamer (2012, p. 94), debruca-se sobre o proprio ser
humano e todos os aspectos, racionais e irracionais, os quais permeiam
sua vida. Portanto a interpretacao das leis, das decisdes, a compreensao do
direito devem ser passiveis de criticas referentes a retificagio moral das
agoes sob julgamento, ndo sendo o aspecto formal do direito parte essen-
cial do fendmeno juridico.

A retificagdo moral das ag¢oes interpretadas pelo direito devem, entéo,
orientar-se para o justo, e sua linguagem expande-se para além da relagao
entre sujeitos com direitos e deveres. Em verdade, Douzinas (2009, p. 349)
nos ensina que direitos existem de forma relacionada a outros direitos e a
sua exigéncia envolve um mutuo compromisso, depreendendo-se dai a ca-
racteristica relacional e de dependéncia entre aqueles que estdo sob um
ordenamento juridico, além da evidente responsabilidade diante daquele
com quem me ligo através da alteridade. Os direitos sdo, assim, o reconhe-
cimento formal de que antes de uma subjetividade juridica hd sempre
outra, ndo sendo os direitos humano, nessa esteira, pertencentes somente
aos cidaddos de um determinado Estado, sdo elementos fluidos entre blo-
cos de poder e identidades, existindo antes mesmo de serem promulgados.

(DOUZINAS, 2009, p. 350).
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Conclusao

O presente trabalho apontou como problematica da fundamentagio
moderna dos direitos humanos, cuja influéncia no Direito Internacional
dos Direitos Humanos atual promove o individualismo autorreferente e
autorreflexivo, sendo esta base ensejadora de dificuldades, posto que invi-
abiliza, tal como argumentado na introducdo, a universalidade proposta
pela teoria juridica, politica e filoséfica dos direitos humanos.

A fim de rever o fundamento dos direitos em questdo, recorreu-se,
na esteira de Villey, ao pensador que primariamente tratou acerca dos di-
reitos do homem, qual seja Hobbes. Ao minudar um pouco da
interpretacdo do Leviatd, desde o pensar de Villey, e também a partir da
leitura de “Do cidaddo”, compreendeu-se que o individualismo determi-
nista e fortemente influenciado pelo cientificismo calcado sob a batuta da
razdo era também excludente daqueles que, por critérios pouco explorados
ou demonstrados como supde o método cientifico, sdo classificados como
irracionais ou detentores de um nivel mais baixo de razao.

Nos escritos hobbesianos é possivel observar a mulher como uma
parte claramente passivel de exclusdo dos direitos humanos primeira-
mente pensados na modernidade, uma vez que o autor as associa a
natureza, constituindo, desse modo, uma dualidade de géneros, ao asso-
ciar os homens a cultura. Portanto, Hobbes indica um nivel racional mais
baixo ou inexistente ao feminino, porque sdo as mulheres as detentoras do
dominio familiar no estado de natureza, enquanto os homens seriam ple-
nos de razio e por isso poderiam exercer o dominio familiar no governo
civil. £ de se entender, por conseguinte, que em sendo irracionais ou pouco
racionais, as mulheres nao se enquadrariam no perfil de ser humano capaz
de gozar os direitos humanos, isto é, 0 homem racional e auténomo.

O pensamento hobbesiano é amplamente recepcionado pela teoria

psicanalitica de Freud que também retira da mulher qualquer trago de
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racionalidade que a autorize a lidar com a cultura, ao mesmo tempo em
que centraliza na figura do homem todos os aspectos considerados
essenciais para a manutengao da vida em sociedade, sobrando ao feminino
a associagao a natureza descontrolada e catastréfica. O mais importante
acerca do pensar freudiano diz respeito ao processo de subjetivacdo
humano, o qual é ligado diretamente a figura masculina desde o Edipo,
reforcando o individualismo egoista, conflituoso e infeliz da modernidade.

A contraposi¢ao trazida a partir da teoria de Winnicott, herdeiro or-
gulhoso da psicandlise, apresenta o feminino como papel fundante da
subjetivacdo humana. Por meio das ideias relacionadas ao desenvolvi-
mento emocional primitivo somos capazes de enxergar, através da
experiéncia clinica, como a formacao da subjetividade dos seres humanos
encontra na figura materna sua real motivacao para se desenvolver tanto
como “eu”, quanto como ser capaz de reconhecer o “outro” desenvolvendo
dai o sentimento ético espontaneo, préprio da alteridade.

F esta alteridade, assim, que normatiza nossas relagdes desde o inicio,
desde o primeiro relacionamento que é, comumente, compartilhado com
uma mulher, a méae. A experiéncia compartilhada com o outro, diz-nos
Gadamer (1999, p. 528), promove a reflexao ética e é um fenomeno moral.
Ao considerarmos que o direito se propde a normatizar legalmente as re-
lagdes entre as pessoas, é de se afirmar que a base para tal normatizagao é
a correcao moral das a¢des, como esclarece Matos (2012, p. 94).

Assim a saida do pensar autorreferente e individualista no qual estao
calcados os direitos humanos parece-nos consubstanciada na reflexao
ética provocada pela alteridade. Esse caminho se mostra alternativo ao
subjetivismo que funda os direitos em questdo e, mais além, mostra-se
compativel com uma reflexdo que considera a alteridade a pega fundamen-
tal sobre a qual qualquer tratativa sobre os direitos humanos

primeiramente se debrucara. Devendo-se ressaltar ser a primeira vivéncia
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com o outro aquela experimentada com a mée, daf a centralidade do femi-
nino para que o fundamento dos direitos humanos faga um giro, saindo
do individualismo que néo pode garantir a universalidade a qual propoe e
indo em direcdo as normatizacdes pensadas de maneira dialogal, respei-

tando-se a alteridade nascente em nosso processo de subjetivagao.
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Marx e durkheim: olhares sobre a
relacao entre direito e sociedade

Hélio Luiz Fonseca Moreira

Introducao

Partindo das concepgoes sociais de Marx e Durkeim o presente artigo
tem como principal objetivo tecer breves consideragdes sobre a relacdo en-
tre Direito e Sociedade. Na primeira perspectiva, o Direito é concebido
como um momento superestrutural, que produz uma cisao entre a base
econOmica e a superestrutura juridica, politica e ideoldgica, assumindo pa-
pel importante na alienacdo e, por conseguinte, na reprodugdo das
relacdes de subsuncio formal e real. £ o Direito ganhando vida no plano
da concregdo como expressdo da metafora arquitetural infraestrutura ver-
sus superestrutura.

Nesse sentido, o Direito contemporaneo é constituido por uma com-
plexa rede de relagdes entre a forma fenoménica e a coisa em si ou a
aparéncia e a esséncia (Kosik, 1976), onde a esséncia nao se revela imedi-
atamente aos olhos dos individuos, embora se encontre obscurecida na
aparéncia. Partindo desses pressupostos, conhecer o Direito contempora-
neamente significa compreendé-lo enquanto totalidade concreta,
sintetizado na unidade da aparéncia e da esséncia, ou na unidade da forma
fenoménica e da coisa em si.

E esses pressupostos sdao importantes, pois, em geral, ao conhecer o

Direito os individuos ndo assumem a postura de sujeitos cognoscentes e o

' Professor de Direito Penal do Instituto de Ciéncias Juridicas/UFPA. Pés-doutor em Psicologia/UFPA. Professor
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conhecimento que produzem sobre as formas juridicas se reduz a compre-
ensdo de sua manifestacio imediatamente exterior, aparente. Logo,
conhecem o Direito apenas como expressdes sombrias projetadas no
fundo da caverna platonica, tornando-se prisioneiros do mundo da pseu-
doconcreticidade.

Para romper com esse mundo sombrio, faz-se necessario fazer um
desvio metodoldgico para que o Direito e as formas juridicas sejam com-
preendidos por meio de conceitos dotados de alcance tedrico e potencial
analitico capazes de deduzir as multiplas dimensoes da realidade desve-
lada, tais como as normas juridicas, o contrato de trabalho, o contrato de
compra e venda e o registro da propriedade privada, manifestacdes feno-
ménicas de algo que lhes é essencial: o Direito. Portanto, essa abordagem
ainda traz contribuigdes epistemoldgicas significativas para se compreen-
der o Direito na sociedade contemporanea.

Na segunda perspectiva, traz-se as contribuigdes de Durkheim para
se pensar a forca coercitiva do Direito, concebido como um fato social,
simbolo expressivo da solidariedade social na sociedade urbano-industrial.
Nessa concepgdo, o Direito constitui o elemento fundamental do processo
de regulamentacdo da vida social na sociedade a medida que a norma
juridica se configura como o instrumento institucionalizado mais
importante de controle social, visto dispor de forca coercitiva para impor
seu comando normativo aos individuos, por meio das institui¢bes
socialmente criadas para esse fim. Mesmo enfatizando a importancia do
direito positivo para o ordenamento da vida social, Durkheim nao deixa de
destacar a interdependéncia entre as normas juridicas e as demais normas
sociais para o fortalecimento da solidariedade social, posto ser inegavel a
interrelacdo entre o fendmeno juridico e os demais fen6menos culturais.

Indubitavelmente esses classicos autores ainda sdo proficuos para a
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compreensdo de alguns aspectos do Direito na sociedade contemporanea,
razdo pela qual faz-se relevante revisita-los em alguns momentos.

1. Direito: a expressao da metafora arquitetural infraestrutura versus
superestrutura

"As relagoes juridicas nao podem se explicar nem por si mesmas, nem pela
pretensa evolugéo geral do espirito humano; mas, sobretudo, tém suas raizes

nas condi¢oes materiais da vida" (Karl Marx)

A singularidade da concep¢ao de Marx (1974) é evidenciada em sua
proposigao teérico-metodolégica, direcionada a construir uma visdo ma-
croestrutural da realidade social, cujo movimento histérico é determinado
pelas contradicdes das condigcoes materiais de existéncia inerentes ao
modo de producdo. Contrariando os modelos analiticos que recortam a
realidade social, reduzindo-a a fragmentos epistemoldgicos da totalidade
concreta ou a sistemas auténomos fechados em si mesmos, Marx (1974)
pressupde que a compreensao do desenvolvimento histérico-social deve
ser centrada no estudo das estruturas societarias, concebidas como sintese
de mdltiplas determinagdes, cujas dimensdes configuram sistemas objeti-
vos de relagdes de produgdo que estruturam a distribuicdo desigual do
poder entre classes sociais.

Nessa perspectiva, o Direito é concebido como um momento
superestrutural, que produz uma cisdo entre a base econdmica e a
superestrutura juridica, politica e ideoldgica, assumindo papel importante
na alienagao e, por conseguinte, na reprodugao das relagoes de subsuncao
formal e real. Assim, o desenvolvimento das forcas produtivas é ponto de
partida para a compreensdo das transformagoes operadas nas formas
juridicas, politicas, ideoldgicas, filosoficas, religiosas, literarias entre

outras, pois, em cada momento do desenvolvimento histérico-social sdo as
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relagdes de produgao que, em dltima instancia, definem as configuraces
e o contetido da vida social e do Direito.

No modo de producio capitalista, a vida econdmica se integra aos
demais elementos da vida social de tal forma que ao construir a represen-
tacdo do que se passa na vida econémica os individuos nao conseguem
perceber que por tréas do capital, da mercadoria, do valor dos precos e da
distribuicdo dos bens se esconde uma sociedade edificada por homens que
estabelecem relagdes de dominacdo e exploragao fundadas na da violéncia
institucional, que por meio de um sistema normativo oficial, reconhecido
e legitimado pelo Estado de Direito, se exerce o controle social dos seg-
mentos sociais mais vulneraveis ao poder estatal e a instrumentalidade do
Direito em um campo estruturado de forgas.

Qualitativamente distinta das sociedades com relagdes sociais de pro-
dugdo fundadas no trabalho escravo ou servil, a sociedade capitalista
apresenta relagdes sociais de produgdo fundada no trabalhado assalariado,
ensejando a criacdo de um Estado de Direito coercitivo, fortemente cen-
tralizado e burocraticamente diferenciado, com monopélio do uso da
violéncia para conter o potencial de conflito de classe. Assim, a dominacio
do capital sobre o trabalho é viabilizada por meio de um Estado de Direito,
no qual sdo articulados os valores e interesses particulares das classes do-
minantes, convertido em interesse geral da sociedade.

Para Max (1977), o homem néo é um individuo que recepciona pas-
sivamente as impressdes imediatas da realidade advindas do mundo
exterior, respondendo aos estimulos externos que se articulam no seu sis-
tema nervoso central. Ele percebe a realidade social a medida em que age
sobre ela. Entretanto, quando a agao social é orientada pela racionalidade
instrumental capitalista, o conhecimento do mundo exterior tende a ser
retificado, conduzindo o homem a construir representagbes sobre si

mesmo que nao correspondem ao que realmente ele é. Daf que o individuo
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realmente é o reflexo objetivado do que produz e da forma como produz.
Ou seja, um operario é fundamentalmente um operario, a menos que,
transcendendo racionalidade capitalista, assuma uma postura sujeito cog-
noscente, dotado de consciéncia de classe, cuja acdo produza um
conhecimento da realidade social dirigido a transformacao das condicoes
de existéncia material (Marx/Engels, 1977).

Nesse sentido, Kosik (1976) aduz que individuo s6 se coloca como um
sujeito cognoscente, edificador da realidade e construtor do mundo
quando assume, antes de tudo, um compromisso com a identidade de
classe resultante da sua insercdo no processo produtivo, pois é nesse con-
texto que se define nao s6 quem ele realmente é, mas, por via da deducio,
quem ele vira a ser. Dessa forma, o compromisso com a identidade de
classe é consciente, ndao admitindo outras formas ideolégicas constitutivas
de falsas representacdes da realidade, tais como a ilusao da igualdade for-
mal criadas pelo Direito, ao colocar juridicamente todas as pessoas no
mesmo plano epistémico.

As formas juridicas percebidas por meio da observacao sensivel ime-
diata refletem apenas as manifestaces sombrias de algo que lhes é
objetivamente inerente. Logo, cabe ao observador desvelar, logicamente,
0 que estd escondido por tras das formas fenoménicas, decompondo-as
conceitualmente (Kosik, 1976). Nesse sentido, o Direito contemporaneo
torna-se misterioso simplesmente porque é capaz de demonstrar e, para-
lelamente, obscurecer as caracteristicas materiais e as propriedades
imanentes as relagdes sociais estabelecidas entre os individuos em seus
processos interativos e comunicacionais cotidianos.

Na perspectiva de Kosik (1976), o Direito contemporaneo é constitu-
ido por uma complexa rede de relagdes entre a forma fenomeénica e a coisa
em si ou a aparéncia e a esséncia, onde a esséncia ndo se revela imediata-

mente aos olhos dos individuos, embora se encontre obscurecida na



Hélio Luiz Fonseca Moreira | 75

aparéncia. Assim, conhecer o Direito significa compreendé-lo enquanto to-
talidade concreta, sintetizado na unidade da aparéncia e da esséncia, ou na
unidade da forma fenoménica e da coisa em si.

Isso significa que, em geral, ao conhecer o Direito os individuos néo
assumem a postura de sujeitos cognoscentes e o conhecimento que pro-
duzem sobre as formas juridicas se reduz a compreensio de sua
manifestagdo imediatamente exterior, aparente. Ou seja, conhecem o Di-
reito apenas em sua forma fenoménica, tornando-se prisioneiros do

“mundo da pseudoconcreticidade”?

. Por conseguinte, para que o Direito e
as formas juridicas se convertam em conceito dotado de potencial anali-
tico, faz-se necessario, antes de tudo, que deste conceito se deduza a
“esséncia” da realidade desvelada. Assim, por exemplo, as “normas juridi-
cas”, o “contrato de trabalho”, o “contrato de compra e venda” e o “registro
da propriedade privada” sdo manifestacdes fenoménicas de algo que lhes
¢ essencial: o Direito. Todavia, a esséncia do Direito enquanto fendmeno
juridico pressupde um conjunto de relagdes sociais de dominagao e explo-
ragdo inerentes ao modo de produgéo no qual é constituido. Se desprezar-
se a natureza das relagdes de dominacéo e exploragdo sobre as quais in-
cide, o Direito configurard uma mera abstragdo ou uma palavra de sentido
extremamente limitado em seu alcance tedrico e potencialidade analitica.

Desse modo, termos juridicos tais como “igualdade”, “contrato de
trabalho”, “remunerag¢do”, “férias”, “jornada de trabalho”, “contrato de
compra e venda”, “contrato de locacdo” e “propriedade privada” consti-

tuem falsos conceitos a medida que sdo vistos apenas como fatores

independentes, que se interligam sob determinadas condi¢des. E assim

2 Segundo Kosik (1976), o mundo da psedoconcreticidade configura-se como um mundo desconhecido e ambiguo, é
“claro e escuro”, “verdade e engano”, pois a0 mesmo tempo em que revela o fendmeno em sua aparéncia, esconde-
0 em sua esséncia. Esse mundo reificado, onde o conhecimento que orienta as agoes das classes dominadas se reduz
a percepgao das sombras projetadas na parede da caverna descrita por Platdo, em sua esséncia, esconde uma densa

e intricada rede de relacdes que para ser conhecida precisa ser decomposta conceitualmente.
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que, na propriedade privada, o Direito funde a satisfagéo das necessidades
dos proprietarios e a competéncia decisoria sobre a propriedade, associa-
das aos interesses patrimoniais da familia e as possiveis modificacoes
decorrentes do desenvolvimento das forgas produtivas (Marx, 1979). En-
quanto instrumento de dominacdo articulado a outros fatores da vida
social e econdmica, o Direito tem sua esséncia obscurecida pela ideologia
da classe dominante, ao construir e organizar uma hierarquia social em
que o poder ¢é exercido de forma instrumental, legitima e desigualmente
distribuido.

Para adquirir a categorizacdo de conceito, o Direito deve incorporar
em seu conteido epistemoldgico uma estrutura conceitual elaborada em
funcio da histéria, capaz de constituir uma chave para compreender rela-
¢do entre o Direito e os demais fatores da vida social e econdmica que
determinam suas diferentes configuragdes no tempo e no espaco. Isso por-
que, para ser compreendido enquanto totalidade concreta, o Direito deve
ser dimensionado historicamente, considerando-se que o presente se rea-
liza como sintese de um passado conhecido, mas que permite deduzir um
futuro possivel. Embora a configuragio adquirida pelo Direito reflita ne-
cessariamente as contradi¢des das relagdes sociais de produgdo nela
constituida, bem como o grau de desenvolvimento das forcas produtivas
alcangado no modo de producao capitalista, a compreensdo das estruturas
societarias sobre as quais 0 mesmo é edificado, permite compreender ndo
s6 a légica que configura o Direito na contemporaneidade, mas também
apreender a dindmica social que condicionou as suas diferentes configura-
¢oes no Direito no desenvolvimento histérico-social, afinal se é possivel
conhecermos a renda imobiliaria, da mesma forma é possivel compreen-
der a dizima e o tributo (Marx, 1979).

Em sintese, o Direito na sociedade contemporanea néo se reduz sim-

plesmente a um sistema conceitual, abstrato, fechado em si mesmo, pois,



Hélio Luiz Fonseca Moreira | 77

deve ser compreendido como um importante componente superestrutural
que, concretamente, reflete e repercute no processo que pde em movi-
mento as forgas produtivas e a capacidade material dos homens no tempo

€ No espaco.
O direito e a forca coercitiva do fato social

“E fato social toda maneira de fazer, fixada ou nao, suscetivel de exercer sobre
o individuo uma coercao exterior; ou ainda, toda maneira de fazer que é geral
na extensdo de uma sociedade dada e, a0 mesmo tempo, possui uma existéncia

propria, independente de suas manifestactes individuais.” (Durkheim)

Na concepcao social de Durkheim (2000), individualmente, 0 homem
é um animal constituido por sistemas de células e representacbes, cuja na-
tureza humana é desprovida de quaisquer direitos ou valores morais, os
quais sdo adquiridos e aprendidos no curso da vida social. Analiticamente,
o individuo integra-se uma do sistema social, por meio de um processo de
socializagdo, mas sem possuir grande expressividade ontolégica em suas
acoes individuais. Nessa perspectiva, a sociedade nédo se resume ao resul-
tado da soma dos individuos ou a combinacdo justaposta das agdes,
consciéncias e sentimentos pessoais. Ela configura uma realidade moral
sui generis que gera e sustenta a solidariedade coletiva. As maneiras cole-
tivas de agir e de pensar constituem uma realidade exterior aos individuos,
dotada de forga coercitiva que, em cada momento da histéria, a elas se
conformam.

Partindo desse pressuposto, no contexto de uma dindmica social tdo
rica e diversificada em termos morais e cognitivos, o Direito deve ser con-
cebido como um fato social, dotado de generalidade, exterioridade e forca
coercitiva. Nao sdo os fatores ou as intencionalidades individuais que ex-
plicam a sociedade e o Direito. Diversamente, sdo os fatores sociais que

explicam as condutas individuais, e elas s6 se tornam relevantes quando
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se manifestam como estados coletivos, com formas definidas, passiveis de
observagdo empirica, materializadas no fato social, tais como as normas
juridicas, as normas morais, os dogmas religiosos, a tradicao familiar, ou
quando constituem manifestacdes sociais estatisticamente identificaveis,
como é o caso do suicidio egoista que nao resulta de ato puramente indi-
vidual.

Para Durkheim (2000), os fatos sociais devem ser estudados inde-
pendentemente das representa¢des que os individuos constroem sobre
eles, pois, em sua perspectiva, as representacdes individuais e concepcoes
subjetivas nao sdo acessiveis ao pesquisador, que nao pode alcanca-las di-
retamente, mas somente por meio dos fendmenos que as exprimem, tais
como as representagoes coletivas®. Para estudar os fatos sociais, primeira-
mente faz-se necesséario defini-los objetivamente, a partir da percepgao
dos sinais exteriores que lhes déo visibilidade, pois logicamente ndo ha
possibilidade de analisa-los antes da indicagao dos seus sinais exteriores,
empiricamente observaveis, que permite ao pesquisador identifica-los. Por
exemplo, sabe-se que uma conduta é “objetivamente” imoral quando da
sua pratica advém uma sancdo repressiva difusa. Entretanto, se dela ad-
vier uma sancao penal organizada pelo Estado, “objetivamente” sabe-se
que essa conduta configura um crime.

Consoante Durkheim (2000), pode-se compreender o fato social
como o modo de agir e sentir, fixa ou ndo, com existéncia propria e sentido
geral na extensao de uma dada sociedade, independente das manifestagoes
individuais, que exerce coercao sobre o individuo. Assim, ele deve ser ex-
plicado a partir da observagao de seus efeitos sociais. Ha fatos sociais que

apresentam contornos bem definidos, tais como as normas juridicas, as

3 Para Durkheim (2000) as representagdes coletivas sao produto da acumulagéo e combinagao de ideais, sentimentos,
e sabedoria promovidas pela cooperacao de uma longa série de geracoes e multiplicidade de individuos, estendida no
tempo e no espago, constituindo uma realidade sui generis, infinitamente mais rica e mais complexa que a do
individuo.
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normas morais, as crengas religiosas, o sistema judiciério, financeiro, edu-
cacional, e o de comunicagdo, que definem coercitivamente maneiras
coletivas de agir e sentir, delineando padroes comportamentais que confi-
guram uma realidade objetiva e externa a individuo.

Por conseguinte, a forca coercitiva do Direito funciona como um me-
canismo de preservacao do sistema social.” Esse mecanismo ndo exsurge
pura e simplesmente da unido de individuos contemporaneos em um
corpo social, mas é criado com a heranca cultural das geraces anteriores,
que por meio de suas contribui¢des ajudaram a modelar o sistema social
presente. Assim, quando os individuos nascem ja encontram o Direito
constituido como realidade autbnoma, dotada de vida prépria, com supe-
rioridade latente sobre os individuos, pronto para ser internalizado, por
meio da socializagao.

Deve-se observar, entretanto, que embora nao deixe de ser exercida,
nem sempre a coer¢ao se manifesta de forma visivel, com contornos bem
definidos. Ela pode se ocultar nos modos de agir e sentir. Um individuo
que, por exemplo, realiza seu trabalho com grande satisfagdo, cumpre pra-
zerosamente as suas obrigagoes sociais de filho, marido e pai, ndo sente a
forca coercitiva que exteriormente o comprime. Dessa forma, os fatos so-
ciais nao se resumem apenas a obriga¢des desagradaveis que colonizam a
vontade individual. Refletem, também, desejos e necessidades humanas a
medida que convertem a obrigacdo em dever e o sacrificio em prazer. Pois,
¢ vivendo entre outras pessoas, em meio ordenado por sistema de institui-
¢oes reguladoras do comportamento coletivo que o individuo encontra
seguranga e tranquilidade para viver. Assim, a0 mesmo tempo em que as
instituicoes se impdem aos individuos, eles aderem aos seus comandos, e
as desejam. Elas constrangem, mas os individuos encontram vantagens

em seu funcionamento e no préprio constrangimento.
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2. Direito: simbolo expressivo da solidariedade social

Para estudar os fatos sociais faz-se necessario defini-los objetiva-
mente, a partir da percepgao dos sinais exteriores que lhes dao visibilidade.
Em a Divisdo do trabalho social, Durkheim (1995) demonstra que a soli-
dariedade social é um conceito abstrato que se reflete objetivamente em
um objeto concreto, definivel e passivel de observagdo empirica: o Direito.

Ap6s identificar o sinal objetivo de expressao da solidariedade social,
Durkheim (1995) classificou o direito em direito repressivo e direito resti-
tutivo, articulando-os, respectivamente, a solidariedade mecanica e da
solidariedade organica, cuja relacdo varia conforme a incidéncia do grau
da divisao do trabalho presente na sociedade. A partir dessa elaboragao,
concluiu que o fator promotor das variagdes nas relagoes entre a solidari-
edade mecanica e a solidariedade organica é a densidade do grau da
divisdo do trabalho. Por conseguinte, estabeleceu a lei geral da preponde-
rancia progressiva da solidariedade organica sobre a solidariedade
mecanica.

Com base na identificacdo dos sinais exteriores da solidariedade so-
cial e da classificagdo dos tipos de direito, Durkheim (1995) formulou sua
teoria da mudanga social, concebendo o Direito como simbolo expressivo
da solidariedade social na sociedade urbano-industrial. Segundo o autor,
embora essa lei ndo tenha se realizado plenamente no processo de divisao
do trabalho na sociedade urbano-industrial, onde se observou a divisdo
andmica do trabalho, esse fato nao decorre da intencionalidade da acao

social dos individuos, grupos e institui¢des, mas da baixa densidade moral*

4 Durkheim (1995) compreende a densidade moral como & capacidade da consciéncia coletiva para conter a propulsao
centrifuga das forgas instintivas que compelem o individuo a transgressao da ordem normativa. Portanto, quanto
maior a densidade moral de uma sociedade, maior serd sua capacidade de integrar os individuos aos grupos e
instituigdes, compelindo-os a se conduzirem consoante os modelos de comportamento normativamente sancionados.
Na medida em que a divisao do trabalho se desenvolve impelida pelo crescimento populacional, aumento da
concentracao urbana e crescente especializacdo produtiva, intensifica-se sua relagao direta com a densidade moral
da sociedade. Todavia, 0 aumento potencial da densidade moral produzida pela divisao do trabalho, nao significa,
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da consciéncia coletiva nessa sociedade. Essa situacao decorre dos desvios
ocorridos no processo de divisdo do trabalho que se tivesse seguido seu
curso normal produziria integracdo moral, por meio da solidariedade or-
ganica. Portanto, a ordem social é intrinseca a vida em qualquer sociedade.
Assim também como o individualismo que acompanhou a divisao do tra-
balho constitui uma necessidade intrinseca da sociedade urbano-
industrial.

Para Durkheim (1995), o desenvolvimento intensivo da divisdo do
trabalho incide diretamente sobre a relacao entre os individuos e a socie-
dade, forjando novas formas de coesao social, fundadas na preponderancia
da solidariedade organica sobre a solidariedade mecéanica, permitindo ao
individuo maior autonomia em sua autodeterminacgdo. A intensa divisao
do trabalho produziu, também, um relativo isolamento do individuo no
processo de trabalho coletivo e enfraqueceu a coesdo social. A medida que
os individuos se recolhem em suas atividades especiais e perdem a viséo
de conjunto do trabalho coletivo, ndo percebendo a amplitude da colabo-
ragdo dos que trabalham ao seu lado, no mesmo sistema de producéo,
reduz-se a interacdo entre eles, e, por consequéncia, inibe-se a possibili-
dade da constituicao de um sistema de normas comuns, que fortaleca a
solidariedade grupal, cujo resultado é o enfraquecimento dos lagos de so-
lidariedade social.

De acordo com o autor, na esfera do Direito, o desenvolvimento da
divisao do trabalho provoca profundas alteragdes no sistema de regulagao
social, repercutindo na relagio entre o direito vinculado a solidariedade
mecanica e o direito vinculado a solidariedade organica, pois, a medida

que a solidariedade organica prepondera progressivamente sobre

necessariamente, uma maior forga da consciéncia coletiva, posto que a divisao do trabalho produz, necessariamente,
o individualismo, diminuindo a “intensidade média” da consciéncia coletiva.
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solidariedade = mecanica, o  direito  restitutivo  prepondera
progressivamente sobre o direito repressivo.

Ao divergir da doutrina jusnaturalista, que concebe o ser humano do-
tado de direitos individuais em decorréncia das caracteristicas que lhe sdo
inerentes, ou que procura encontrar na natureza das coisas, na linguagem
ou na razdo os elementos que fundamentam os direitos individuais,
Durkheim (1995) observa que com o desenvolvimento da divisdo social do
trabalho, o individualismo, as garantias sociais e os direitos individuais fo-
ram ampliados e, paralelamente, o estado aumentou seu tamanho e
importancia, passando a interferir cada vez mais nos dominios da vida in-
dividual. Para o autor, essa evidéncia demonstra-se incompativel com as
doutrinas que atribuem ao individuo direitos intrinsecos a sua condicdo
humana, uma vez que se esses direitos sao dados com o individuo, caberia
ao estado apenas evitar que um individuo violasse o direito de outro. As-
sim, quanto mais presentes e mais respeitados os direitos individuais,
menor e menos importante seria a presenca do estado para garanti-los.

Ao refutar os pressupostos segundo os quais o0 homem é um ser na-
turalmente moral, portanto deve ser respeitado ou que é vivo, portanto,
deve viver, Durkheim (2000) néo tenciona demonstrar que o homem nao
deva ser respeitado, ou que ndo deva viver, mas apenas que, em verdade,
os direitos inerentes a natureza do individuo sao atribuidos pela sociedade
e pelo estado. Por si s6 o individuo ndo possui direitos dados pela sua con-
digdo natural ou moral, pois estes sao instituidos pelo préprio estado.
Intrinsecamente o homem néo é um ser dotado de valores, o que possui
propriamente de humano sdo suas caracteristicas sociais. Por conseguinte,
é a sociedade que confere ao homem ndo apenas uma natureza diferente,
mas uma natureza superior convertendo-o em um ser valioso, em um ho-

mem dotado de direitos.
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Emanadas de um poder juridico-politico hierarquicamente organi-
zado, localizado nas instituicbes do estado, as normas juridicas sdo
constituidas pela associacdo de preceitos e san¢Oes claramente definidas
que regulamentam os comandos normativos e as medidas sancionadoras,
sob a forma de leis e codigos, facilitando a identificacdo da conduta juridi-
camente reprovada, bem como a definicio da sancdo a ser aplicada.
Diferentemente, as demais normas sociais, emanadas das interagoes soci-
ais ocorridas na familia, na igreja, na fabrica, na escola entre outros
espacos sociais, geram para o individuo um conjunto de expectativas soci-
ais, dotadas de forca coercitiva indireta, mas eficaz, cuja inobservancia
gera sanc¢Oes com forma de manifestagao variada, tais como o constrangi-
mento sutil e o sentimento de culpa. A variedade de normas sociais revela
um feixe aberto de expectativas sociais, tais como as tradigdes familiares e
as crencas religiosas, constituidas nas menores unidades do sistema social,
com vasta forga coercitiva e difusa que repercute no fortalecimento da so-
lidariedade social.

Na concepcao de Durkheim (1995), o Direito constitui o elemento
fundamental do processo de regulamentacio da vida social na sociedade
urbano-industrial, a medida que a norma juridica se configura como o ins-
trumento institucionalizado mais importante de controle social, visto
dispor de forca coercitiva para impor seu comando normativo aos indivi-
duos, por meio das institui¢des socialmente criadas para esse fim. Embora
enfatize a importancia do direito positivo para o ordenamento da vida so-
cial, Durkheim (1995) néo deixa de fazer alusdo a interdependéncia entre
as normas juridicas e as demais normas sociais para o fortalecimento da
solidariedade social, posto ser inegavel a interrelacdo entre o fendmeno
juridico e os demais fendmenos culturais.

Consoante Durkheim (1995), o Direito é o simbolo mais expressivo

da solidariedade social por refletir uma parte significativa da vida social, a
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qual se agregam tradigdo, costumes e valores. consequentemente, o Di-
reito consubstancia-se nas principais formas de solidariedade social: a
solidariedade mecanica e a solidariedade organica. Quanto maior € a par-
ticipagdo do direito restitutivo em uma sociedade, maior ¢ a diferenciagéo
individual e, por conseguinte, menor € a extensao da consciéncia coletiva.
Assim, o direito restitutivo tem como finalidade retornar a ordem original
cabendo ao transgressor simplesmente reparar o dano causado, posto que
o referido dano néo afeta a sociedade como um todo, mas apenas uma
funcao especifica desempenhada nela. Assim, é possivel dispensar a san¢ao
penal, substituindo-a por uma sang¢do restitutiva em muitos casos de
transgressao das normas juridicas.

Com suas sangdes repressivas, o Direito Penal constitui o simbolo de
expressao da solidariedade mecanica. A pratica de um crime> realiza-se
como uma conduta que ofende a solidariedade social, ensejando para o
transgressor a aplicacdo de uma sangéo repressiva, proporcional ao grau
de reprovagdo e a violacao aos valores coletivos essenciais a garantia da
coesdo social. Nessa perspectiva, a penalizacdo ndo constitui um ato de
crueldade, mas um mecanismo de autoprotegao do sistema social, uma vez
que a sancao se destina a afirmacéo dos valores e os sentimentos coletivos,
transcendendo, portanto, o individuo.

Destarte, aplicagao da pena nao se reduz a uma questao meramente
técnica de punir o transgressor, retribuindo-lhe o mal que causou para que
sirva de exemplo e a conduta néo se reproduza. Em primeiro plano, a fi-
nalidade da pena é preservar a integridade dos valores coletivos protegidos

por uma norma penal. Por exemplo, ao matar alguém o individuo devera

5 Partindo do pressuposto que a sociedade nao é simplesmente o produto da agdo e da consciéncia individual, posto
as maneiras coletivas de agir e de pensar configuram realidade exterior aos individuos, Durkheim concebe o crime
como fato social e desloca o foco analitico, em sua época centrado no individuo, para centréa-lo na sociedade, visando
demonstrar que a pratica de um crime nao depende somente do individuo, mas também da imputacao social. Assim,
a conduta tipica “matar alguém”, previsto no art. 121, do CPB, podera ou nao configurar crime, dependendo da
situacao fatica em que a conduta foi praticada.
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ser punido com a pena privativa de liberdade, cuja finalidade, em primeiro
plano, é preservar a integridade do bem juridico “vida”, afirmando-o juri-
dicamente como um valor coletivo dotado de significado expressivo para
a sociedade. Pois, a medida que a vida enquanto valor coletivo é preser-
vada, os lacos de solidariedade sado fortalecidos, inibindo-se,
paralelamente, a banaliza¢do do homicidio.

Assim a finalidade da norma penal é, em primeiro plano, preservar a
integridade da consciéncia coletiva, protegendo penalmente os valores do-
tados de expressiva significancia para a sociedade e, em segundo plano,
restituir a sociedade pelo mal que lhe fora causado, posto que a préatica de
um crime se configura como uma agressao aos sentimentos coletivos.

O direito privado e suas ramificacdes, tais como o Direito Civil e o
Direito Comercial, constituem simbolos que expressam a solidariedade or-
ganica. Nesse caso, 0 mandamento proibitivo é acompanhado de san¢des
restitutivas. Diferentemente do Direito Penal que visa preservar os valores
coletivos, o direito privado visa garantir a estabilidade das interagoes fun-
cionais para que se desenvolvam com a intensificagdo da divisdo do
trabalho. Assim, por exemplo, se um individuo, com boa fé, contrai um
empréstimo bancario e ndo consegue cumprir a obrigagdo de pagar a di-
vida, pode o credor acionar o Estado-Juiz para com seu poder soberano
impor as sangdes restitutivas cabiveis ao devedor.

Nesse caso, cabe a execugdo patrimonial do devedor para compor o
débito, posto que a finalidade da sancdo restitutiva é ordenar e garantir a
estabilidade juridica das relagdes constituidas na sociedade e viabilizar o
seu aperfeicoamento. Pois, a medida que um individuo contrai emprés-
timo, ndo paga e ndo sofre quaisquer sangoes, outros fardo o mesmo e o
sistema financeiro, bem como a sociedade em sua totalidade, néo se de-

senvolverdo face a auséncia de seguranca juridica.
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Assim, percebe-se nitidamente a diferenca entre as sangdes restituti-
vas e repressivas. Se um individuo contrai empréstimo bancério e néao
paga seu débito, esse fato ndo tem grande repercussdo na sociedade, nem
afeta significativamente a coletividade, provocando a repulsa coletiva ime-
diata. Nesse caso pode-se manifestar da seguinte forma: o que eu tenho a
ver com isso?! A divida nao é minha, o executado ndo sou eu, dane-se!

No entanto, possivelmente o individuo assumiria postura diferente
ao saber, por exemplo, que uma filha bem assistida pelos pais, estudante
de nivel superior, possuindo padrao de vida elevado, planeja e mata cruel-
mente os genitores, sem lhes dar chance de defesa, com a finalidade
antecipar a sucessdo patrimonial. Um fato dessa natureza desencadeia
imediatamente uma sensac¢ao de repulsa e indignacéo geral na sociedade.
Mesmo sem se conhecer pessoalmente a executora e as vitimas, ou se man-
ter qualquer tipo de relacionamento com elas, morar em outra cidade, esse
fato desperta imensa sensagao de repulsa e indignagao. Nesse caso, a apli-
cagdo de uma pena rigorosa transcende pessoalmente a transgressora,
pois sua finalidade primordial néo é propriamente puni-la, mas preservar

» o«

os valores coletivos de expressivo significado, tais como “a vida”, “a reve-
réncia ao pai”, “a reveréncia a mae” e “o dever de filho”. Nessa perspectiva,
o direito assemelha-se a ponta de um iceberg, que em suas profundezas

revela uma estrutura viva e complexa: a solidariedade social.
Breves considerac¢ées

Indubitavelmente as contribuicbes de Marx e Durkheim sio
importantes para a compreensdo do Direito Positivo na sociedade
contemporanea. Entretanto, os estudos de natureza histérico-sociolégica
que analisam a sociedade brasileira contemporanea revelam a coexisténcia

de ordens normativas formais e informais resultantes de interac¢oes
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sociais, fundadas em uma légica particular, produzidas nos diversos
espagos sociais.

Nesse sentido, destaca-se que, na sociedade brasileira, o Direito en-
quanto instrumento de dominagéo racional legal, empregado para impor
uma disciplina normativa sobre as camadas subalternas da sociedade, vis-
tas como fatores potenciais de eclosdo da desordem, converteu-se em um
instrumento de dominacdo puramente repressivo.

Segundo esse autor, o “mundo dos deveres e obrigacdes”, materiali-
zados na imposicdo da obediéncia aos rigidos comandos normativos, chega
as classes populares, essencialmente, através da repressdo e da violéncia
policial. J& o “mundo dos direitos” chega, em geral, mediado por relacoes
pessoais, através do clientelismo e do personalismo, justapondo, portanto,
os modernos conceitos de normatividade juridica e as nocdes clientelistas
de normatividade tradicionalmente construidas no processo de formacao
histérica da sociedade brasileira.

Nesse sentido, os administradores das organiza¢des do Estado, insti-
tuidas sob fundamento juridico, ao estabelecerem relagdes com os diversos
segmentos da sociedade, permitem que se estabelecam relaces fundadas
em uma normatividade extrajuridica e clientelista. Dessa forma, o rigor
da norma juridica é aplicado na realidade social somente quando hé con-
veniéncia. A aplicacdo relativa dos preceitos juridicos produz na sociedade
brasileira uma segmentacdo permitindo que determinados cidaddos néo
s6 dispor dos favores da lei, mas também burlar e sobrepor-se a ela.

Esse quadro manifesta-se como indicativo da constituicdo de um tipo
de pluralismo normativo, onde as normas juridicas sao operadas constan-
temente em interagdo com as normas extrajuridicas, que fundam as
relagdes clientelistas e personalistas na sociedade brasileira. Nesse sentido,
cabe ressaltar que é justamente esse tipo de pluralismo que orienta as re-

lacGes que se desenvolvem entre os segmentos mais pobres da populacao
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e o Estado, definindo, portanto, ndo s6 a perversao do ordenamento juri-
dico, mas também, os contornos do préprio mundo da “ordem juridica".
Assim, as relacdes juridicas e politicas estabelecidas entre os segmentos
empobrecidos da sociedade e o Estado, na sociedade brasileira sdo estru-
turadas a partir de dois principios fundamentais intimamente
relacionados: a repressdo e clientelismo.

Nesse cenario, a reflexao sobre os aspectos sociojuridico da realidade
brasileira aponta para um pluralismo normativo, resultado de um ordena-
mento juridico incapaz de se realizar eficazmente face a sua subordinacao
as normas extrajuridicas que instituem na sociedade a cultura do favor e
do privilégio, contrariando, portanto, a cultura dos direitos e dos deveres
dos cidadaos, conforme prefigurado na Constitui¢do Federal.

Desse modo, o Direito enquanto instrumento de dominagao se arti-
cula a ideia de Direito enquanto instrumento de integragio tornando-se,
assim, um elemento que promove muito mais a exclusio social que a in-
tegracdo. Nesse aspecto, faz-se relevante observar que a perversao do
ordenamento juridico ndo decorre propriamente da letra da lei, mas do
seu uso e de sua aplicacao relativa, associada aos interesses clientelistas ou
personalistas. E a associacéo desses e outros fatores que compdem a par-
ticularidade do processo de formacao social, politica e juridica da sociedade
brasileira que tornam a questao do direito como mecanismo de integragao
ou exclusdo social um problema demasiadamente complexo para ser ex-
plicado exclusivamente a luz das concepgoes classicas elaboradas por Marx
e Durkheim.

Evidente que isso nao significa dizer que essas abordagens nao sejam
relevantes para a compreensao do Direito na sociedade brasileira. Ao con-
trario, permitem deslocar a andlise do Direito da esfera dogmatica para
recolocé-la na esfera sociolégica, redimensionado, portanto, a compreen-

sao do Direito. Ademais, cabe observar que todo o sistema de racionalidade
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juridico-positivo constituido no Brasil assenta-se fundamentalmente na

concepgao social de Durkheim.
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Reflexées sobre a relagao entre o sujeito de desejo e o
sujeito processual em um caso de partilha de bens

Clarissa Ribeiro Vicente '

“Trocando em mitidos/ pode guardar/ as sobras de tudo o que chamam lar/
as sombras de tudo o que fomos nés/ as marcas de amor nos nossos lengéis/
as nossas melhores lembrangas/ [...] devolva o Neruda que vocé me tomou/ e
nunca leu.”

(“Trocando em mitdos”, Chico Buarque)

“O intangivel se tornava solido, o visiondrio ganhava corpo, o privado virava
publico; quando a paz se torna guerra, quando o amor vira édio, algo nasce
para o mundo, uma forca de pura mortalidade.”

(“Esbogo”, Rachel Cusk)

Introducao

Na obra de ficgdo literaria “Esboco”, a escritora Rachel Cusk navega
pelas narrativas sobre relacionamentos amorosos: o que une um casal, o
que o separa, o que resta no fim do amor? Em certa passagem da obra, a
reflexdo sobre um possivel caminho para a judicializacdo da contenda de
um ex-casal ilustra a problemética que se pretende desenvolver neste ar-

tigo:

Eles estavam lutando para se libertar um do outro, mas apesar disso a Gltima

coisa que conseguiam fazer era deixar o outro em paz. Brigavam por tudo,
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disputavam a posse dos objetos mais insignificantes, ficavam enfurecidos com
as mais infimas nuances do discurso e quando finalmente ficavam enlouque-
cidos pelos detalhes partiam para a violéncia fisica, batiam um no outro e se
arranhavam; o que naturalmente os levava de volta a loucura dos detalhes
outra vez, pois a violéncia fisica acarreta os demorados processos da justica e
da lei. A histéria de quem tinha feito o que com quem precisava ser contada, e
as questoes da culpa e da punicio precisavam ser estabelecidas, embora isso
tampouco jamais os deixasse satisfeitos; na verdade, piorava ainda mais as
coisas, pois parecia prometer uma solu¢do que nunca chegava. Quanto mais
os pormenores eram especificados, maior e mais real se tornava a sua briga.
Cada um deles desejava mais do que tudo ser declarado certo, e o outro errado,

mas era impossivel atribuir culpa de modo completo a qualquer um deles.?

Para Freud, os escritores de ficcdo estdo a frente das descobertas ci-
entificas no conhecimento da subjetividade porque utilizam fontes que a
ciéncia desconhece3. Fle apontou a fantasia e o desejo inconsciente como
as fontes adotadas pelos escritores. Através das obras de ficgdo, o ser hu-
mano pode vivenciar os seus conflitos psiquicos de modo prazeroso, sem
vergonha ou censura*. O trecho da obra de Cusk, citado acima, expressa a
tematica de um conflito subjetivo que antecede o ajuizamento de um pro-
cesso judicial. H4 um sujeito, ou dois sujeitos, que desejam e atuam no
mundo antes de se transformarem em sujeitos processuais. Antes do autor
e do réu, da peticao inicial, da contestacao, da réplica, do saneamento, das
audiéncias, das alegacdes finais, da sentenca e dos recursos hé sujeitos de-
sejantes, cujas faltas e demandas sdo formatadas para a gramatica juridica

e levadas ao Poder Judiciario.

* CUSK, Rachel. Eshogo. Trad.: Fernanda Abreu. Sao Paulo: Todavia, 2019, 1. 56.

3 FREUD, Sigmund. Os delirios e os sonhos na Gradiva de W. Jensen. Obras Completas, volume 8. Trad.: Paulo César
Souza. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2015.

4 FREUD, Sigmund. O escritor e a fantasia. Obras Completas, volume 8. Trad.: Paulo César Souza. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2015.
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Neste trabalho, pretende-se refletir quais séo as demandas do sujeito
desejante que levam as partes a buscar o Poder Judiciério e a se transfor-
mar em sujeitos processuais. Qual o papel do Poder Judiciario no conflito?
O sujeito processual consegue abarcar a demanda do sujeito do desejo?

Cada processo é ajuizado a partir de uma demanda especifica. O ca-
minho deste artigo se afasta de uma resposta genérica sobre o que leva um
sujeito a judicializar o seu conflito e se volta para as fantasias e para o
desejo inconsciente da parte em relacdo a demanda judicial. Para enfrentar
a questdo proposta, seré realizado estudo de caso em um processo de par-
tilha de bens ap6s o divdrcio, mais especificamente da demanda que a ré
apresenta em audiéncia de conciliagao e em posterior visita ao Forum para
consultar o processo. A primeira parte deste artigo consiste na apresenta-
¢ao do caso e na exposigao de pontos da fala da requerida.

A segunda parte do trabalho se volta para as reflexdes acerca dessa
mulher enquanto sujeito desejante. O que, na fala dela, revela a demanda
que precede e que escapa ao sujeito processual? O referencial tedrico para
trilhar o circuito do desejo no caso apresentado é o estudo sobre as rela-
¢des objetais em Sigmund Freud. A psicandlise, para além da teoria, traz a
escuta como um dispositivo que auxilia o acesso ao sujeito do desejo a par-
tir de elementos na fala da requerida durante a audiéncia de conciliagio e
durante a visita ao Férum para consultar o andamento processual.

Na terceira parte do artigo, questiona-se qual o papel do Estado, a
partir da atuacao do Poder Judicidrio e dos seus agentes (magistrados e
servidores), no conflito de partilha de bens judicializado. Apresentam-se
diferentes perspectivas sobre resolugao de conflitos em ambito judicial e o
modo como cada perspectiva impacta a relacdo entre o sujeito do processo
e o sujeito do desejo, bem como a relacao entre as partes que levam o seu

conflito privado a esfera publica para que um terceiro (Estado) solucione.
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1 “Meu bem, meus bens”: por quais bens as partes litigam em uma acao de
partilha?

O artigo 1.581 do Cdédigo Civil brasileiro dispde que o divércio pode
ser decretado independente da realizagdo da partilha de bens do casal®. Os
processos de divorcio ou de dissolugdo de unido estavel tramitam nas Va-
ras de Familia, que podem sentenciar sobre a dissolucdo do vinculo
juridico do casal antes da partilha dos bens. O Tribunal de Justica do Es-
tado do Para (TJ/PA) consolidou o entendimento jurisprudencial de que,
apoés a decretagdo do divorcio ou da dissolugdo da unido estavel e, con-
forme o caso, da decisdo sobre os alimentos, o processo tramitara em Vara
Civel para o julgamento da partilha dos bens®. Segundo entendimento do
Tribunal, ndo ha mais relagdo familiar apés o divércio, permanecendo ape-
nas o vinculo patrimonial.

O caso estudado neste artigo coloca em questdo o entendimento do
TJ/PA quanto a competéncia das Varas Civeis para processar e julgar as
acoes de partilha de bens apés o divércio. Ainda que a sociedade conjugal
ndo exista mais no plano juridico, os bens a partilhar foram constituidos
ao longo dos anos de convivéncia familiar. O carater performativo’” da sen-
tenca de divércio ou de dissolucdo de unido estdvel ndo apaga o
ressentimento, o 6dio, os traumas decorrentes de violéncias fisicas e psi-
quicas e outros rastros da relagdo que impossibilitam as partes de
acordarem extrajudicialmente no que se refere a partilha dos bens. Se os
ex-coOnjuges buscam o Poder Judiciario para decidir quanto a divisdo dos
bens é porque a comunicagao falhou. A falha na comunicacdo é um dos

sintomas do fim da relagdo, quando um mundo compartilhado (mundo de

5 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unio: segao 1, Brasilia,
DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002.

6 Vide TJ-PA-CC: 00526605220158140301 BELEM, Relator: GLEIDE PEREIRA DE MOURA, Data de Publicacio:
04/04/2019.

7 Discurso dotado de autoridade que gera efeitos na ordem social.
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afetos, filhos, interesses, carros, casas, conta conjunta, viagens, projetos,
expectativas...) deixa de existir.

No caso a ser estudado, Jodo e Maria® permaneceram casados em re-
gime de comunhdo parcial de bens por quase dezesseis anos. Eles nédo
tiveram filhos. Em 2010, Jodo saiu do apartamento e houve a separagao de
fato. Em 2017, Jodo ajuizou acio de divércio litigioso com pedido de parti-
lha de bens. Maria, ré no processo, concordou com o divércio, mas
requereu a permanéncia do nome de casada. Ela questionou a partilha de
bens do casal e requereu a propriedade exclusiva do bem sob alegacio de
que Jodo abandonou o lar em 2010. O apartamento foi adquirido na cons-
tancia do casamento e Maria continua a habita-lo.

A sentenca de decretagio do divdrcio foi proferida em 2017 em Vara
de Familia, na qual o processo tramitou até 2020, quando foi redistribuido
para Vara Civel por decisdo na qual o Juizo da Vara de Familia se declarou
incompetente para julgar a partilha dos bens. Ap6s o recebimento do pro-
cesso na Vara Civel, houve a designacgdo de audiéncia de conciliagdo entre
as partes com base nas diretrizes do Codigo de Processo Civil e do Conse-
lho Nacional de Justica. O Cédigo de Processo Civil de 2015 prevé o
incentivo a solugdo consensual de conflitos no &mbito do Poder Judiciario
(artigo 3°, §§2° e 3°). A Resolugdo 125 do Conselho Nacional de Justica
dispoe que os magistrados devem buscar meios alternativos de solucado da
controvérsia judicial antes de proferir sentenga. O CN]J indica o CPC/2015
(artigo 334) e a Lei 13.140/2015 (Lei de Mediacdo) como fundamentos le-
gais a serem observados pelo magistrado no decorrer do processo.

A audiéncia foi conduzida por conciliadora. As partes entraram na
sala de audiéncias com as suas respectivas advogadas. Durante a fase do

rapport, na qual a conciliadora recebe as partes, apresenta-se, explica os

8 Os nomes foram alterados para preservar a identidade das partes, ainda que se trate de processo que nio corre sob
o segredo de justica.
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objetivos e diretrizes da audiéncia e constitui vinculo de confianga com as
partes, foi perguntado a cada uma como chegou a audiéncia. Maria, sujeito
deste estudo de caso, relatou cansaco por subir as escadas e apresentou
queixas acerca da sua condicdo de satude. Relatou o desenvolvimento de
estado de ansiedade durante a pandemia de COVID-19 e dificuldades para
sair de casa.

A conciliadora perguntou as partes como estava a relacdo entre eles.
Ambos afirmaram que era boa e que conseguiam se comunicar. Maria con-
tou que a sua sobrinha viu Jodo recentemente em supermercado e que a
sobrinha se queixou que ele ndo a cumprimentou. Jodo disse que néo a
avistou, mas que teria cumprimentado. Maria respondeu que explicou a
sobrinha que Joao ndo a encontrava desde a infancia e que néo teria como
reconhecé-la. O tom de Maria era cordial, mas Jodo, também cordial, en-
trou em posicdo defensiva, reafirmando que nao avistou a sobrinha de
Maria.

Maria seguiu da histéria da sobrinha para a narrativa de eventos do
passado do casal. Fla disse que tentou se divorciar de Jodo amigavelmente
antes do ajuizamento da agao de divércio litigioso, mas ele nao teria assi-
nado o divércio e teria afirmado que s6 se divorciaria quando ele quisesse.
Ela se mostrou ofendida porque Joao iniciou o divércio litigioso. O seu tom
mudou de cordial para acusador.

Maria, ora olhando para Joao, ora buscando o olhar da conciliadora,
falou que Jodo levou uma amante para o apartamento no qual o ex-casal
coabitava. Disse que, quando ele foi embora, levou objetos da casa, como
o grill e a garrafa de café, objetos dos quais ela ainda sentia falta.

Maria afirmou que Jodo prometeu nunca retira-la da condigao de de-
pendente no plano de saide e que, na constancia da unido, ele teria
prometido que ela ficaria com o apartamento se um dia eles se divorcias-

sem. Maria abriu uma bolsa, que carregava junto ao corpo desde o ingresso
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na sala de audiéncias, e retirou uma pasta na qual constavam diversos do-
cumentos referentes a contas de energia, dgua e demais despesas do
apartamento, bem como a uma cuidadosa documentagdo da vida desfeita
do casal.

Maria recordou de quando Jodo a pediu em casamento. Disse que
ainda encontra, espalhados em diferentes lugares do apartamento, os bi-
lhetes que ele escreveu para ela quando ainda eram casados. Maria
comegou a chorar e a elevar a voz. A conciliadora tentou interrompé-la.
Maria segurou a mao da conciliadora, que perguntou a Maria se era im-
portante continuar com o relato. Maria respondeu afirmativamente e
voltou a falar sobre a relacdo extraconjugal de Joao.

Jodo se manifestou pontualmente ao longo da fala de Maria. Usou
mais de uma vez a frase “ndo foi assim” e pediu desculpas a conciliadora
pelo comportamento de Maria, afirmando que ela é “emotiva”. Ap6s en-
cerrar o seu relato, Maria também pediu desculpas a conciliadora.

A conciliadora perguntou as partes sobre a possibilidade de acordo
em relagdo a venda do apartamento. Jodo apresentou a proposta de ficar
com 40% do valor da venda e Maria ficar com 60%. A advogada de Maria
se manifestou pela impossibilidade de acordo entre as partes e pediu para
conversar de modo privado com a sua cliente. Maria e a sua advogada se
retiraram da sala de audiéncias.

A conciliadora ouviu Jodo que, mais uma vez, se desculpou pela “emo-
tividade” de Maria. Ele disse que Maria sempre falava de uma suposta
amante, mas que ele nunca teve uma amante porque o caso extraconjugal
foi pontual. Jodo confirmou que houve uma tentativa de divércio anterior
a judicializacdo litigiosa, mas que ele ndo concordou com um detalhe e ndo
quis assinar. Joao nao nomeou o detalhe que impossibilitou a dissolugao

consensual do casamento.
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A conciliadora explicou a Joao que nao era objetivo da audiéncia en-
contrar um culpado para o fim da relacio. A conciliadora e a advogada de
Joao sugeriram a ele que fizesse um pedido de desculpas a Maria caso se
sentisse a vontade para fazé-lo, pois, independente do resultado do pro-
cesso ou da possibilidade de acordo, seria um modo de restabelecer o
didlogo entre as partes.

Maria retornou a sala de audiéncias e a sua advogada confirmou a
impossibilidade de acordo. Antes do encerramento, Jodo se dirigiu a Maria
e disse que ela foi muito importante na vida dele e que ele pedia desculpas
se a magoou de algum modo. As partes concordaram com o pedido de jul-
gamento antecipado do mérito e o processo permaneceu em gabinete
aguardando sentenca, a ser proferida pelo magistrado/Estado.

Algumas semanas ap6s a audiéncia de conciliagdo, Maria retornou ao
Férum para consultar o andamento do processo de partilha. Ao ser aten-
dida pela servidora no gabinete, Maria disse que h4 tempos nao procurava
informacdes sobre o processo, mas que, ap6s a audiéncia de conciliacdo,
retomou o interesse e esperava que a sentenca ndo demorasse. Maria falou
que estava animada porque conseguiu um emprego e que iniciaria 0 novo
trabalho naquela mesma semana. Contou que comegou a trabalhar muito
jovem, que sempre estava bem arrumada. Relembrou quando Joao a pediu
em casamento. Disse que ele a tirou da casa dos seus pais, onde ela era
bem tratada. Pontuou que a familia dela ndo a apoiou quando ela descobriu
o relacionamento extraconjugal de Jodo, pois eles nao acreditavam nela.
Afirmou que, depois, eles pediram desculpas a Maria. Ela falou novamente
dos objetos que Joao levou quando saiu de casa (o grill, a garrafa de café...)
e que ainda sentia falta dos objetos. Ela enunciou o aguardo pela sentenca
e a esperangca de ficar com o apartamento. Falou mais, uma vez, da pasta
com todas as contas e documentos referentes a vida conjugal e ao aparta-

mento. Antes de se despedir, Maria disse que ligaria para saber
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informacdes sobre o processo, pois o horario do novo emprego seria in-
compativel com o horario de funcionamento do Férum, o que a
impossibilitaria de retornar pessoalmente.

O processo de Jodo e Maria ainda ndo foi sentenciado. Contudo, em
analise superficial do caso, ha uma solugao aparentemente simples: ven-
der o apartamento e dividir o valor igualmente entre as partes, visto que
0 bem foi constituido durante o matrimoénio e o regime adotado pelo ex-
casal é o de comunhéo parcial de bens. Jodo propds um acordo vantajoso
para Maria: ela ficaria com 60% do valor da venda, mas ela ndo aceitou.

A recusa da oferta de Jodo e a impossibilidade de resolucdo consen-
sual do conflito indica que o bem em questdo ndo é o apartamento, mas
outros bens que néo estdo nomeados nos autos processuais, que nao apa-
recem na gramatica do sujeito processual, mas que se manifestaram em
audiéncia. Trata-se de bens que dizem respeito ao patriménio simbdlico e
ao desejo inconsciente. A que Maria se referiu quando afirmou, no comego
da audiéncia de conciliagio, que tinha dificuldade de sair de casa? Foi uni-
camente o relato de uma experiéncia de ansiedade decorrente da
pandemia ou, em uma escuta mais atenta, a dificuldade de sair de casa tem
associagdo com a relagdo que se desfez? Que vazio é esse que foi deixado
quando Jodo saiu de casa e levou objetos sem grande valor monetario,
como o grill e a garrafa de café? Por que, mais de dez anos apds a separa-
¢do de fato, Maria ainda sente falta desses objetos? Qual a relagio entre o
relato do encontro da sobrinha de Maria com Jodo no supermercado e o
fato de ele ndo a reconhecer e ndo a cumprimentar com as lembrancas que
Maria evoca da relagao extraconjugal de Joao, dos objetos levados no mo-
mento da separagado, dos bilhetes encontrados pela casa? O que implicou
para Maria a judicializagao litigiosa do divércio apés a recusa de Jodo de

acordar extrajudicialmente a dissolucdo do matrimonio?
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A resposta para essas perguntas nao se encontra no ordenamento ju-
ridico ou nas decisdes dos tribunais. Sao questdes que dizem respeito a
subjetividade e as demandas que antecedem e que perpassam a relacao
processual. O estudo a subjetividade na relacdo do Eu com os objetos em
Freud oferece uma chave interpretativa para o sujeito do desejo que se

enuncia na fala de Maria.

2 “O carater do eu é um precipitado dos investimentos objetais
abandonados”?: a relagido entre o eu e o objeto perdido

Em “O mal-estar na cultura”, Freud afirma que nunca somos tio feliz
como quando amamos e somos amados, mas que nunca estamos tao des-
protegidos, desamparados e infelizes como quando perdemos o objeto
amado ou o seu amor'®. O que ocorre na subjetividade daquele que perde
0 seu objeto de amor? Por que fica desprotegido e desamparado? Ao re-
tornar para o estudo de caso apresentado acima, por que Maria, mais de
dez anos apds o fim do relacionamento com Jo&do, narra a falta dos objetos
que se foram quando ele saiu de casa, os eventos que acarretaram o co-
meco e o fim da relagdo como se tivessem acontecido ha pouco tempo?

A literatura ficcional, mais uma vez, pode atuar como fio condutor da
trama que permeia o fim de um relacionamento. No poema “Auséncia”,
Carlos Drummond de Andrade se afasta da nocdao de que a auséncia im-

»11

plica em falta: “A auséncia é um estar em mim”". A poesia se aproxima do

estudo da subjetividade. O texto de Drummond encontra eco na teoria

9 FREUD, Sigmund. O Eu e o Id. Obras Completas, volume 16. Trad.: Paulo César Souza. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2011.

' FREUD, Sigmund. O mal-estar na cultura. Trad.: Renato Zwick. Porto Alegre: L&PM, 2016.

" Por muito tempo achei que a auséncia é falta/ E lastimava, ignorante, a falta./ Hoje nao a lastimo./ Nao ha falta na
auséncia./ A auséncia é um estar em mim./ E sinto-a, branca, tao pegada, aconchegada nos meus bragos,/ que rio e
dango e invento exclamacdes alegres,/ porque a auséncia, essa auséncia assimilada,/ ninguém a rouba mais de mim.
(“Auséncia”,  Carlos Drummond de Andrade. Disponivel em:  <https://wwwz.unicentro.br/pet-
letras/2017/07/05/ausencia-carlos-drummond-de-
andrade/?doing_wp_cron=1639320103.6302049160003662109375>. Acesso em: 11 de dezembro de 2021.)
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freudiana. Para Freud, o Eu é constituido pelos objetos que foram perdidos
ao longo da vida'. A auséncia, portanto, é concreta, constitutiva, ocupa
espaco e deve ser assimilada como aquilo que se incorpora ao sujeito. A
demanda de Maria nédo diz respeito a objetos que faltam na casa, mas a
auséncia de um objeto perdido que ela incorporou em sua subjetividade.
Os objetos da casa estdo simbolicamente vinculados ao objeto amoroso e a
relacdo que se desfez.

Freud aponta que hd investimento inicial da libido no Eu. No comego
da vida, a energia estd voltada para o proprio sujeito, o que constitui o
narcisismo. A relacdo dos pais com os filhos confirma o narcisismo prima-
rio. O amor dos genitores pelo bebé expressa o seu narcisismo: a crianca
afasta a imortalidade do Eu, é perfeita, realizara todos os sonhos dos pais,
a ela ndo se aplicam as leis naturais ou sociais com os quais 0 narcisismo
paterno teve que lidar, é “vossa majestade o bebé”'3.

Posteriormente, parte desse investimento é deslocado para os obje-
tos. Quanto mais intensa a libido do Eu, mais fraca a de objeto e vice-versa.
A distincao entre as libidos (ou energias) s6 é possivel quando surge o in-
vestimento objetal. O que a psicanélise denomina “objeto” é esse outro que
desperta o interesse, para que o Eu volta a sua energia. O enamoramento
é um investimento no objeto. O encontro com o objeto é sempre um reen-
contro, pois a relagdo com os pais e com o narcisismo infantil sdo os
modelos a partir dos quais o objeto amoroso é inconscientemente esco-
lhido.

Para Freud', as primeiras satisfacdes dos impulsos do Eu sdo autoe-

roéticas. Posteriormente, a mae/figura de cuidado se torna o objeto dos

2 FREUD, Sigmund. O Eu e o Id. Obras Completas, volume 16. Trad.: Paulo César Souza. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2011.

'3 FREUD, Sigmund. Introdugao ao narcisismo. Obras Completas, volume 12. Trad.: Paulo César Souza. Sao Paulo:
Companbhia das Letras, 2010.

'4 Tbidem.
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investimentos amorosos (“apoio”). O ser humano tem, portanto, dois ob-
jetos: ele mesmo e a pessoa que o cria. Freud aponta como caracteristica
do homem o amor objetal completo: o seu modelo é a nutriz. A mulher,
para Freud, caracteristicamente tem o amor narcisico. Necessita antes ser
amada do que amar. Contudo, tais modelos para a escolha do objeto néao
sdo fixos, e sim apresentados de modo didatico para ilustrar as possibili-
dades na escolha do objeto amoroso.

Amor narcisico: a) ama a si mesmo; b) ama o que um dia foi; c) ama
0 que gostaria de ser; d) ama a pessoa que foi parte de si [filho].

Amor conforme o0 “apoio”: a) ama a mulher nutriz; b) ama o homem
protetor.

Com o transbordamento da libido do Eu para a libido de objeto ocorre
o0 apaixonar-se. O objeto é idealizado em relagao ao Fu ideal: busca aquilo
que o Eu perdeu ou o mérito desejado que ele nunca teve. E uma escolha
narcisica do objeto que promove a cura pelo amor e o problema da depen-
déncia em relagdio ao amado. O que acontece com o afeto/energia
destinada ao objeto quando ele vai embora?

Segundo Freud, o afeto encontra novos destinos. Um dos destinos
possiveis é a transformagéo da pulsdo' em seu contrario: o amor se trans-
forma em 6dio, o mais significativo exemplo de ambivaléncia afetiva'.
Amor e 6dio compdem um par de opostos no qual cada um dos elementos
tem uma origem diversa, sob a influéncia da relacdo prazer-desprazer.
Prazer e desprazer tem que ver com as relagdes do Eu com o objeto.
Quando o objeto causa prazer, é amado e incorporado. Quando o objeto

causa desprazer, é repugnado, odiado e surge a propensao a aniquila-lo.

'5 A pulsdo é estimulo interno a psique e atua como forca constante. Nao se foge da pulsao. Ela precisa ser satisfeita,
0 que ocorre através de um objeto. A pulsao é um conceito limite entre o psiquico e o organico. K o que impulsiona,
0 que pressiona o organismo para determinado objetivo. A pulsdo é composta por representacao e afeto (energia).

1® FREUD, Sigmund. Os instintos e seus destinos. Obras Completas, volume 12. Trad.: Paulo César Souza. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2010.



102 | Direito contemporaneo em debate, volume 2: estudos transdisciplinares

A origem do amor é narcisica e se relaciona a capacidade de satisfagéo
autoerdtica. Posteriormente, se relaciona a busca por satisfacio através
dos objetos incorporados ao Eu. O amor se vincula as pulsdes sexuais e
passa por estagios. No primeiro, amar é devorar ou incorporar, onde ndo
ha separacio do objeto. Durante a fase sadico-anal, o objeto é buscado para
ser apoderado. Ha forte ambivaléncia e o amor pouco se distingue do édio.
Com a organizagao genital, amor é diferenciado.

Para Freud, o 6dio é mais antigo do que o amor na rela¢do com o
objeto, pois decorre da rejeicao aos estimulos do mundo externo. Relaci-
ona-se intimamente as pulsdes de conservacido, assim como o amor se
relaciona as pulsdes sexuais. Quando pulsdes do Eu dominam as sexuais,
como na fase sadico-anal, a meta sexual apresenta caracteristicas do édio.

O amor normalmente surge como ambivalente, ou seja, acompa-
nhado pelo 6dio. A razdo, em parte, é a auséncia de superacio das fases
preliminares do amor e, em parte, a reagao a rejeicao das pulsdes do Eu
frente aos interesses do amor. O término de uma relagdo amorosa leva,
frequentemente, a regressao ao estagio sadico, no qual odiar tem carater
erotico. Deste modo, a relacdo se perpetua.

A hipétese freudiana de que o 6dio é um modo de perpetuar a relagéo
com o objeto amoroso auxilia a compreensao da fala de Maria na audiéncia
de conciliagdo. Enquanto Joao parece desinvestido do relacionamento, Ma-
ria ainda se mantém conectada a Jodo. Ela relembra eventos ocorridos ao
longo do casamento e guarda um minucioso acervo documental referente
ao vinculo com o ex-conjuge. A dificuldade que Maria relata em sair de
casa vai além do espago fisico, mas se estende a dificuldade de sair da re-
lacdo. A manifestacdo da associagdo inconsciente da casa-casamento é
evidenciada quando, poucas semanas apds a audiéncia de conciliagdo, Ma-

ria vai ao Férum espontaneamente e demonstra alegria por conseguir um
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novo emprego. Voltar a trabalhar, consequentemente, fard com que ela
saia de casa.

O processo de sair de casa também pode ser entendimento como o
trabalho necessario ao luto da perda do objeto. Em “Luto e Melancolia”",
Freud aponta que o luto é a reagido a perda de uma pessoa amada. O
mundo externo se torna desinteressante, assim como toda atividade que
ndo diga respeito ao objeto amado. O investimento afetivo continua, por
certo periodo, vinculado a fantasia do objeto. Posteriormente, o investi-
mento retorna para o Eu, onde o objeto é incorporado.

A substituicdo do investimento objetal pela identificacio ndo ocorre
apenas na melancolia ou no luto, mas participa da configuracao e da for-
macado do cardter do Eu. Na fase oral, a identificacdo e o investimento
objetal equivalem. Mais tarde, os investimentos vém das pulsoes eréticas
do Isso. O Eu, fragil no inicio, aceita ou afasta os objetos pela repressao. O
abandono dos objetos, como na melancolia ou no luto, modifica o Eu na
medida em que se identifica com o objeto abandonado. E preciso devorar
o0 objeto (retorno a fase oral) para abandona-lo. Para os primitivos, a ca-
racteristica do alimento persiste naquele que come. Ao se identificar com
o objeto perdido, o Eu se submete as experiéncias de amor do Isso. O ca-
rater do Eu contém a histéria desses objetos que foram escolhidos e
abandonados. Também pode ocorrer modificagdo do Eu antes do aban-
dono do objeto: investimento objetal e identificacio simultaneos'®.

Na medida em que o objeto é incorporado ao Fu, em uma espécie de
ritual antropofagico, o inconsciente devolve para o Eu o investimento que

destinou a pessoa amada. Quando o destino do afeto vai do amor para o

7 FREUD, Sigmund. Luto e melancolia. Obras Completas, volume 12. Trad.: Paulo César Souza. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2010.

8 FREUD, Sigmund. O Eu e o Id. Obras Completas, volume 16. Trad.: Paulo César Souza. Sio Paulo: Companhia das
Letras, 2011.
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6dio, pode transitar em um 6dio ao objeto que se torna dédio a si préprio a
partir da identificagdo com o objeto perdido.

Maria apresenta movimentos inconscientes de manutencio da rela-
¢do através do 6dio, que aparecem na intensidade da sua fala em audiéncia
e na lembranca de que ela costumava se cuidar da aparéncia, o que implica
em enunciar um movimento que ja ndo ocorre - COMoO Uuma autopunigao.
A manutencdo do sobrenome de casada, nome que vem de Joao, é uma
exigéncia que desvela o desejo de permanecer conectada a objeto. A per-
manéncia da relacdo afetiva com Jodo se manifesta na sobrevivéncia do
investimento ao decurso do tempo e na impossibilidade de resolugdo con-
sensual da partilha de bens. Partilhar os bens é encerrar o Gltimo vinculo
material que une Jodo a Maria, por mais doloroso e dispendioso que seja o
processo. O Estado ingressa na relagdo como o terceiro para o qual as par-
tes transformam o “queixar-se em dar queixa”, pois as ofensas advindas

do objeto amado levam a constelagio psiquica da revolta*.

”20

3 “Queixar-se é dar queixa”>: o sujeito processual na partilha de bens

O fim de um relacionamento leva ao processo de elaboracao do luto
em decorréncia da perda da pessoa amada. O trabalho do luto néo é sim-
ples; exige demasiado esforco psiquico e demanda um tempo que nao se
da de modo igual para os sujeitos que compuseram a relagao desfeita. O
inconsciente nao atua no tempo légico e linear dos calendarios, tampouco
tem a nocdo espacial®. E o funcionamento préprio do inconsciente que

explica o quanto Maria, mais de dez anos ap6s a separagao de corpos, narra

Y FREUD, Sigmund. Luto e melancolia. Obras Completas, volume 12. Trad.: Paulo César Souza. Sdao Paulo:
Companbhia das Letras, 2010.

2 Ibidem.

! PLASTINO, Carlos Alberto. O primado da afetividade: a critica freudiana ao paradigma moderno. Rio de Janeiro:
Relume Dumard, 2001.
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os eventos de sua relacido com Joao como a intensidade do momento pre-
sente. A constelagdo psiquica da revolta ainda néo se desfez e o “queixar-
se” é transformado em “dar queixa”. Dar queixa para quem? A partir do
momento no qual ndo é possivel nomear a queixa do desejo inconsciente,
0 sujeito processual vem dar forma a uma demanda, na tentativa de no-
mea-la e, talvez, de elabora-la por caminhos externos.

No caso de Jodo e de Maria, o sujeito processual se forma como uma
ofensa. O casal tentou se divorciar extrajudicialmente, de modo consen-
sual, mas foi Jodo, por um detalhe que néo é explicado em audiéncia ou
nos autos processuais, quem se recusa a assinar os papeis. O que poderia
ser uma decisao dos dois, colocando tanto Jodo como Maria na posicdo de
sujeitos ativos do seu desejo, termina em uma aco litigiosa. Maria fala
com sofrimento que Jodo disse que s6 se separaria quando ele quisesse. O
sujeito processual esvazia a poténcia de Maria e a sua possibilidade de es-
colha. F Jodo quem torna publica a dor privada do fim do amor.

O Poder Judiciario, acionado por Jodo, torna-se palco para que as par-
tes, através das mascaras dos sujeitos processuais que demandam o juiz,
encontrem a confirmacao da sua inocéncia e da culpa do outro. O Estado
aparece como a testemunha final, que encerra a relagao formalmente e é
chamada para instaurar a paz/pacificacdo, que ndo necessariamente ad-
vird da sentenca.

O Estado é convidado a intervir em um conflito privado quando os
sujeitos desejantes nao ddo conta das exigéncias do desejo inconsciente e
a comunicacao falha. Como explica Claudia Suannes, h4 uma angustia que
nao é suficiente para buscar ajuda psicolégica, mas que insere um terceiro

que intervém com funcio regulatoria.

Este terceiro, como se sabe, é a autoridade judiciaria que s6 age quando pro-
vocada e a provocagdo se da quando um conflito (intrapsiquico ou subjetivo)

ndo é resolvido por seus participes e transforma-se em demanda juridica.
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Desse modo, aquilo que é vivido pelo sujeito como conflito interno ou relacio-
nal é transformado em conflito de interesses que, como tal, sera processado

por meio dos dispositivos do campo do Direito.*?

O Estado é convocado a exercer funcao regulatéria em termos hobbe-
sianos. As partes do conflito subjetivo (ou intrapsiquico) ndo conseguem
resolvé-lo de modo consensual e entram em estado de guerra. O Poder
Judiciério, na figura do juiz, solucionara o conflito *3a partir de uma pers-
pectiva externa, distanciada e supostamente imparcial. A decisao do
Estado tem forca coercitiva, obriga as partes a abrirem mao das suas von-
tades e da sua condicdo de sujeitos atuantes no conflito através do desejo
para se tornarem sujeitos processuais com interesses formatados a gra-
matica juridica.

A principio, porém, a sentenca nao da conta da complexidade do con-
flito que permeia e antecede a relacdo processual. Conforme apresentado
anteriormente, ha um trabalho do luto a ser feito no final de uma relagéo.
O carater performativo do pronunciamento judicial altera a forma (casa-
mento/divorcio), mas ndo da conta das demandas intrapsiquicas ou dos
bens que estdo em jogo no processo de partilha.

Quando as partes sao intimadas para comparecer a audiéncia de con-
ciliacdo, outras possibilidades sdo ventiladas no que se refere a relacdo
sujeito de desejo/sujeito processual. Cada uma das partes pode falar livre-
mente, sem a necessidade de intermediacio do advogado. Logo, as
demandas intrapsiquicas surgem e o espago da escuta é instaurado.

Joao e Maria utilizaram, a principio, a audiéncia na légica do Estado

regulatério com poder de decisdo. Cada um apresentou a sua versao. Joao,

22 SUANNES, Claudia. A escuta analitica onde ndo ha demanda de andlise: consideragdes sobre a funcao simbolizante
do processo judicial. In: BRANDAO, Eduardo Ponte (Org.). Psicanalise e Direito: subversoes do sujeito no campo
juridico. Rio de Janeiro: Nau, 2019, l. 1427.

3 HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Trad.: Rosina D’Angina.
Sao Paulo: Martin Claret, 2014.
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em seu siléncio e comportamento comedido, representou um papel. Ao
pedir desculpas pelo comportamento “emotivo” de Maria, ele se dirige ao
outro/Estado. Talvez, um pedido de desculpas que abarque um desculpar-
se pelas acusacdes e pela ma figura de Jodo que emerge na narrativa de
Maria. Fla, que se exalta ao falar do relacionamento extraconjugal de Joao,
dos bilhetes deixados pela casa, do abandono do lar, das promessas de
amor nao cumpridas, dos objetos levados por Joao, também se desculpa
quando encerra a sua fala. Ambos buscam encontrar um culpado e um
inocente, como se o Poder Judiciario pudesse absolver os pecados cometi-
dos na constancia da relacdo. A conciliadora precisa esclarecer que a
audiéncia ndo visa encontrar um culpado.

Contudo, a fala livre de Maria, dirigida tanto a Jodo quanto ao terceiro
interventor, na figura da conciliadora, abre a possibilidade para que o su-
jeito do desejo se manifeste através do sujeito processual. Maria verbaliza
quais bens estdo em jogo e o que foi perdido. A cena juridica forca Jodo a
escutar a narrativa de Maria sobre o fim do seu amor e legitima o sofri-
mento. FEla apresenta a demanda pelo reconhecimento da ofensa que lhe
foi causada pelo fim da relacdo desde os primeiros momentos da audién-
cia. Ao invés de subir para a sala de audiéncias pelo elevador, usa a escada
e chega com falta de ar. Inicia a conversa com Jodo contando a histéria da
sobrinha que néo foi reconhecida por ele. Essa histéria é o fio condutor
que leva a toda a narrativa sobre a relacdo extraconjugal de Jodo, a recusa
dele em assinar o divorcio de modo consensual, a dor pelo divércio litigi-
0s0, a exigéncia em manter o nome de casada. De muitos modos, Maria
pede que o seu sofrimento seja reconhecido.

A conciliagao atua como modo de tradugdo entre as partes, antes in-

comunicéveis. Ao trabalhar o conceito de traducdo de Walter Benjamin,
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Butler® apresenta a tradugao como a superacao da ndo-comunicabilidade.
A tradugao reduz impasses na comunicagao. Ao sugerir a Jodo desculpar-
se com Maria, a conciliadora atuou como tradutora. O que para Jodo nao
era ofensa (a relagdo extraconjugal, o divércio litigioso), para Maria era
causa de sofrimento e sensagao de impoténcia.

O pedido de desculpas que Joao apresenta no final da audiéncia, diri-
gido a Maria e reconhecendo a importancia que ela teve em sua vida, talvez
tenha um impacto maior do que a sentenca para a realizacdo do trabalho
de luto que ela atravessa. A diferenca no aspecto dela quando vai ao Forum
semanas depois da audiéncia é um indicativo de que algo se passou ao
longo da audiéncia de conciliacdo. Maria, agora, espera a resolucdo do pro-
cesso, que encerrara qualquer vinculo com Joao. Ela pode sair de casa,
tanto para ir ao Férum quanto para trabalhar. No processo de escuta das
partes e de legitimacédo do desejo inconsciente da demanda, abrem-se por-
tas para outras fungdes do Poder Judiciario, diversas de uma instancia
reguladora que impde uma solugdo externa ao conflito de interesses dos

sujeitos processuais.
Concluséo

Espera-se ter alcancado o objetivo proposto no inicio deste trabalho,
qual seja, apresentar reflexdes acerca da relagio entre o sujeito processual
e o sujeito de desejo que antecede e perpassa a demanda juridica. Para
tanto, apresentou-se um estudo de caso em acdo de partilha de bens ap6s
divércio.

A partir da fala da requerida em audiéncia de conciliagdo e em visita
ao Férum para consultar o andamento processual, buscou-se elementos

para localizar o sujeito cujo desejo inconsciente impossibilitou a

>4 BUTLER, Judith. A for¢a da ndo-violéncia: um vinculo ético-politico. Trad.: Heci Regina Candiani. Sdo Paulo:
Boitempo, 2021.
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composicao extrajudicial das partes. Apontou-se que os bens sobre os
quais o ex-casal litiga operam no plano simbolico, visto que a requerida
demonstrou ressentimento e revolta e ofensa pelo modo como a relacdo
terminou e pela judicializagao litigiosa do divércio. Objetos de pouco valor
foram ressaltados em detrimento do bem principal da demanda juridica,
qual seja, o apartamento adquirido pelas partes na constancia da uniao.

Adotando como referencial teérico o estudo da relacdo do Eu com os
objetos amorosos em Freud, pretendeu-se explicar que a requerida ainda
ndo realizou o trabalho do luto necesséario a perda do objeto amoroso, visto
que o inconsciente ndo funciona conforme a légica espaco-tempo que se
adota na vida cotidiana. O objeto amoroso perdido é incorporado a subje-
tividade do sujeito desejante, resultando em sofrimento e 6dio como
dispositivos afetivos que mantém a relacdo. A nega¢do em sair de casa e
em encerrar o processo (judicial ou do luto) sdo formas inconscientes que
a requerida encontra para perpetuar o vinculo com o ex-conjuge.

Por fim, demonstrou-se que a impossibilidade de comunicacio entre
as partes e o sofrimento decorrente do luto pela perda do objeto amoroso
se expressa em angustia, que é formatada e nomeada na judicializagdo do
conflito. O Estado é convocado a intervir como instancia reguladora, que
declarara uma das partes certa e a outra errada. Propde-se que a escuta
das partes em audiéncia, permitindo a fala livre dos sujeitos sem a inter-
mediacdo dos advogados, abre a cena para que a demanda inconsciente se
manifeste e seja elaborada. No caso estudado, o reconhecimento do sofri-
mento da requerida pelo seu ex-conjuge e o pedido de desculpas que ele
direciona a ela geram efeitos na demanda inconsciente que a sentenga, por
si sO, nao geraria. Conclui-se que a escuta do sujeito do desejo através do
sujeito da demanda, em um processo de traducao de posicoes inicialmente
incomunicaveis, é uma possibilidade para que a requerida consiga sair da

casa-casamento.
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Sobre a filosofia moral e o descaminho do direito

Livia Teixeira Moura

1 - Introducao

O ingresso na universidade é uma passagem singular na vida. Inicia-
se, desde este passo, a preparacdo para a vida profissional, o que envolve
o aprofundamento de conhecimentos acerca do que, no Brasil, o Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq) chama de
areas do conhecimento, as quais subdividem-se em subéreas, nao esque-
cendo da divisdo primaria onde se inserem as areas, qual seja a “grande
area”. No seio do mundo académico, entdo, a busca por conhecimento esta
calculadamente classificada para a imersdo profunda e direcionada, a qual
obedece o propésito, segundo Sousa (2004, p. 3-5) de organizacéo e siste-
matizacdo dos dados de ciéncia e tecnologia (C&T) na busca por
indicadores de gestdo, planejamento e avaliacdo, além de possibilitar aos
6rgaos que atuam em ciéncia e tecnologia maior agilidade para reunir da-
dos.

No tocante ao direito, a tabela do CNPq nos diz tratar-se de uma area
do conhecimento descendente da grande area “Ciéncias Sociais Aplicadas”
e geradora de quatro subareas - teoria do direito, direito ptblico, direito
privado e direitos especiais - que sdo subdivididas em mais dezenove
sub(sub?) areas. A especializacao é realmente uma especialidade dos cien-

tistas, cujos experimentos precisam estar devidamente decompostos em
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fragdes para que a anéalise possa ser orientada pelo o rigor do método, o
qual é o condutor até a certeza.

Entre as subareas componentes da teoria do direito, figura a filosofia
do direito que, quando dotada de contetido realmente filoséfico, posiciona-
se longe do ensino de métodos objetivos para a descoberta de proposices
juridicas vélidas, o que, para Matos (2013, p. 141) é tarefa de realizacdo
dificilmente crivel para quem est4 em vias de concluir ou ja concluiu o
curso de direito. E desde Matos (2013, p.141), ainda, que se pode afirmar
ser a filosofia do direito, por vezes, considerada insignificante para o de-
senvolvimento e a compreensao da ciéncia do direito, mas sobre isso o
CNPq parece ndo concordar, porque elenca o conhecimento jusfiloséfico
em seu rol classificatério e, pelo menos para efeito de planejamento, ajuste
e gestdo de informacdao abre espaco para o didlogo entre filosofia e direito.
De outro lado, vemos no pragmatista Richard Posner um exemplo acerca
do qual Matos (2013) alertara ao tratar sobre os que banalizam a filosofia
do direito. Isso ndo quer dizer que Posner (2012, p. VIII) descarte inteira-
mente a importancia do que chama de outras “disciplinas” para auxiliar o
fazer juridico, em verdade o juiz e docente defende o direito como seu in-
teresse primordial, mas concorda que os profissionais, sejam advogados,
juizes ou professores, precisam da ajuda de outras disciplinas para fazer o
direito.

Posner (2012, p. VIII-XI) continua sua intercesséo pelo conhecimento
de outras disciplinas que nédo sejam estritamente juridicas, apontando a
necessidade dos juristas de conhecer as atividades normatizadas pelo di-
reito, bem como os efeitos destas normatizagdes. No tocante a este auxilio
inevitdvel, o autor indica um impasse acerca da fonte para esta assisténcia,
posicionando-se contrariamente as contribui¢des que a filosofia moral
pode prestar ao direito e afirmando que somente aqueles possuidores de

“tendéncias filostficas” admitem os “métodos da filosofia moral” para a
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decisao de casos juridicos dificeis, enquanto os pragmatistas, tais como ele
proprio, nao créem neste “método” sob nenhuma hipétese, de sorte que,
pressupondo a falha do positivismo juridico em solucionar suficiente-
mente uma questao juridica, acreditam no direito orientado pela ciéncia e
ndo pela filosofia.

Posner (2012, p. IX-X) é assertivo ao enunciar a filosofia moral como
conhecimento esvaziado de teor relevante para o direito ou mesmo para
uma pessoa envolvida com alguma incumbéncia referente a normatizagéo,
designando a filosofia moral como um conjunto de argumentagdes direci-
onadas ao convencimento sobre porque se deve mudar de comportamento
ou crencas. A partir da sua posicao de cético moral pragmatico, o autor
chama a contribui¢ao dos fil6sofos para as questdes morais de “débeis” e,
assumindo seu relativismo moral, estabelece a morte de milhares de pes-
soas indefesas pelo nazismo como um fato, enquanto o julgamento se os
atos nazistas foram bons ou ruins depende de valores impossiveis de se-
rem provados quanto a sua veracidade ou falsidade.

Ao tratar sobre a teoria moral, Posner (2012, p. 1) a descreve, e tam-
bém as reflexdes dela derivadas, como “descaminho”, um falso ideal que
prevé um esquema moral inteligivel e atemporal capaz de fornecer crité-
rios objetivos de aprovacio ou reprovacio de crencas e comportamentos
individuais ou institucionais. Prossegue o professor afirmando a teoriza-
¢do moral como incapaz de oferecer qualquer fundamento 1til aos juizos
morais ou de tornar alguém melhor em sua vida privada ou publica.

Os principios morais sdo para Posner (2012, p. 8) apenas normas so-
ciais prosaicas advindas de sentimentos ou emogdes morais, tal como
David Hume e Adam Smith ja explicitaram no passado. Dai ja se faz com-
preensivel que para Posner a moral, na melhor das acepgoes, é freio para

impulsos, mas nio um freio exatamente racional.
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O problema acerca da moral e sua aproximagao do direito através da
filosofia moral parece estar relacionado, pois, a caréncia de objetividade
dos sentimentos morais outrora pensados por Hume e Smith, os inicos
tedricos da moral que néo sdo alvo das criticas de Posner. Esta conclusédo
desagua em outra questdo adversa para o pragmatismo, qual seja, 0 nao
comprometimento com resultados demonstraveis cientificamente. Posner
(2012, p. 19-21) concebe como teorias bem-sucedidas aquelas descritas a
partir da ciéncia, especialmente as originarias das ciéncias naturais, justa-
mente por tratarem de fendmenos observéveis e entidades com existéncia
fisica, com capacidade para gerar previsdes a serem refutadas empirica-
mente e cuja refutacio se faca por meio de dados empiricamente
observaveis também. Portanto, para o direito é muito mais valida a asso-
ciagdo com disciplinas com maior propensao para ajudar a prever,
compreender e buscar controlar o ambiente fisico e social, umas vez que
sdo produtoras de conhecimento com efeitos concretos na realidade, ao
passo em que a teoria moral est4 interessada em indicar como devemos
nos comportar.

Frente a tamanho rechaco a filosofia moral e a prépria filosofia do
direito, é de se indagar acerca do papel da filosofia como saber que possui
implicacbes no direito, afinal esta é uma subérea na classificagdo para ar-
mazenamento de indicadores no CNPq. Na busca por respostas que se
insiram na abertura gerada pela critica do pragmatismo de Richard Posner
a filosofia moral e justifiquem o espaco para a filosofia do direito dentro
da pesquisa, pelo menos no que concerne ao Conselho gestor da pesquisa
no Brasil, necessario se faz que a filosofia moral seja apresentada ndo como
teoria a servico do direito, mas como pensamento sélido e critico a respeito
da ética enquanto reflexdo acerca da realidade para que, em seguida,

possa-se mostrar como a justi¢a, o fim para o qual o direito deve se voltar
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a fim de normatizar corretamente as relagoes sociais e definir o equilibrio
preciso nas lides inter-partes.

Para tentar compreender a importancia da filosofia moral para o di-
reito, em paralelo as criticas quanto a sua presteza, recorre-se a filosofia
moral de Alasdair MacIntyre apresentada no livro “Depois da Virtude”. A
escolha ndo é acidental, mas se deve ao diagndstico que o fil6sofo faz sobre
o endémico desacordo moral das sociedades contemporaneas ocidentais,
apresentando-o a partir de um resgate histdrico, englobante dos proble-
mas filos6ficos, originadores da crise moral (CARVALHO, 2007, p. 18), a
qual dissocia a sociedade da concepcdo de bem e a aproxima da relativi-
dade dos valores, dado o individualismo no qual se encerra o ser humano.
E de se afirmar, assim, que a ética de MacIntyre contrapde-se ao relati-
vismo moral fundante do exame de Posner, configurando-se no contraste
ideal, ndo em um debate contra o pragmatismo, para averiguar uma jus-
tificagdo possivel para a conveniéncia da filosofia moral.

Com efeito, a filosofia de MacIntyre é uma atualizacdo da ética das
virtudes de Arist6teles em uma apropriagao que a torna pensamento chave
para os problemas morais da atualidade. Como nos diz Carvalho (2007, p.
18) o proposito de MacIntyre é chegar a um conceito de virtude para a
contemporaneidade a partir da teleologia aristotélica sem, contudo, torna-
la anacronica. Ora, em reconhecendo a justiga como uma das virtudes so-
bre a qual Aristételes se debruca na “Etica a Nicomaco” e distinguindo-a
como o fim ao qual o direito se dirige, caso se proceda a uma compreensao
ética do mundo juridico, “Depois da Virtude” também podera nos ensinar
se ha qualquer importancia da filosofia moral no direito.

Ademais, este artigo, acompanhando o modo como MacIntyre conduz
suas investigagoes, adotard a hermenéutica filoséfica como caminho para
o desenvolvimento do trabalho. Além de representar uma aproximacao a

obra bésica para a apreciacdo acerca da filosofia moral, a hermenéutica
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filoséfica, aqui expressa precipuamente a partir de “Verdade e Método” de
Hans-Georg Gadamer, é esteio para que se conceba a compreensao e, pos-
sivelmente a verdade, como fruto da experiéncia dos seres humanos no
mundo e nao propriamente de um método sistematizador e fundado na
observacao de experimentos.

As ciéncias do espirito, tal como é o direito, ao se impregnarem dos
padroes ditados pela ciéncia moderna, buscam pela verdade como se cién-
cias da natureza fossem e se a aproximacao ao método cientifico parece a
saida mais adequada para o direito, na critica de Posner, faz-se necessario
ensaiar uma caminho alternativo. Gadamer (2011, p. 15) nos ensina que,
longe de insinuar uma disputa metodolégica entre ciéncias da natureza e
ciéncias do espirito, a hermenéutica estd para reconhecer uma distingdo
de objetivos entre estas ciéncias. Portanto, esta breve investigacdo coloca-
se a disposi¢do do movimento de compreensdo que acompanha a experi-
éncia do homem no mundo, considerando-o em sua historicidade e nos
efeitos que esta historicidade tem no seu compreender, transformando
esta constante atividade em um comportamento néo subjetivo, o que nao
poderia ser diferente em um estudo a partir de MacIntyre.

Para avangar com os propésitos deste artigo, primeiramente seréd
apresentada a ética das virtudes de MacIntyre em “Depois da Virtude”, os
principais pontos ressaltados dirdo respeito a crise moral que encampa o
relativismo e pde em cheque a utilidade da filosofia moral, a qual é apre-
sentada pelo filsofo como uma ética das virtudes cuja realizacdo se da nas
praticas, na tradicdo e nas narrativas.

Em seguida, serd mostrado como a justica, quando compreendida
como virtude para a qual o direito deve se dirigir, ndo pode prescindir da
reflexdo moral. Dentro desta abordagem, sera considerada a hermenéutica
filoséfica e a compreensao do direito como ciéncia do espirito, relevando

sua adequacao a ciéncia, tal como propde Posner, para, entdo, decidirmos
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sobre o pensar filos6fico moral associado ao direito como sendo realmente
inatil, caso utilizemos os termos de Posner, ou ndo. Enfim, chegar-se-a a
conclusao do trabalho, a qual contara com breve recapitulagao do exposto,
seguido daquilo que se conclui acerca da validade da filosofia moral para o

direito.

2 - A filosofia moral na constatacao da desordem

Perante a avaliacdo da filosofia moral anteriormente exposta e o es-
paco que a filosofia do direito porta na pesquisa acerca do direito,
franqueia-se a um pensador da filosofia moral a palavra, podendo-se im-
putar seriedade a reflexao desenvolvida por MacIntyre ndo somente por
sua prestigiosa vida académica, registrada nas dezenas de obras que es-
creveu, mas também porque no prefacio de “Depois da Virtude” o fil6sofo
mostra-se insatisfeito com o que chama “inadequagao de meus trabalhos
de filosofia moral anteriores e de uma insatisfacdo cada vez maior com a
concepgao de “filosofia moral” como area independente e isolavel.”
(MACINTYRE, 2001, p. 9). A insatisfacao projetada pelo fil6sofo acerca de
suas proprias produgdes demonstram honestidade e transparéncia de pro-
positos, bem como um questionamento gerador de uma investigacao, o
que é mote para o desenvolvimento cientifico e também para a filosofia.

MacIntyre afirma seus trabalhos anteriores como tentativas de
aprender com a histéria e com a antropologia sobre as praticas morais em
sua diversidade, crengas e esquemas conceituais morais, tipo de estudo
mais préoximo da aprovacdo de Posner (2012, p 23) quando declara que as
perguntas sobre a disseminac¢do das crengas morais, sua proveniéncia e a
probabilidade de afetarem o comportamento sdo questdes para antropd-
logos, historiadores, socilogos, psicologos e economistas. Ao

concebermos que Maclntyre ja percorreu um caminho préximo daquele
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tracado como ideal por Posner, mas continua insatisfeito, deve-se creditar
a ele a produgio de um trabalho, a principio, honesto.

Desde pronto, MacIntyre (2001, p. 9-10) alerta sobre a esterilidade do
estudo de conceitos morais através da simples reflexao, levantando a hi-
pétese de que o mundo real, este por nds habitado, é constituido de
sociedades modernas, cujas comunidades morais e os julgamentos morais
sdo tais que nao sao capazes de oferecer um critério moral. As sociedades
modernas parecem ser permeadas, pois, por uma linguagem moral em
estado de grave desordem, restando-nos os fragmentos de um esquema
de conceitos deslocado dos seus contextos e de seus significados originais.

Maclntyre (2001, p. 21-24) nos diz que a caracteristica mais marcante
da contemporaneidade moral é o seu uso para expressar desacordos, de
maneira que estes sejam expostos interminavelmente, como se,
realmente, ndo pudessem chegar a termo. O fildsofo reconhece neste
debates morais infindaveis trés tracos comuns: primeiramente, hd uma
incomensurabilidade conceitual nos argumentos rivais, de maneira que
todos os argumentos apresentados sejam logicamente validos ou
expandidos até tornarem-se validos, uma vez que as conclusdes derivam
de fato das premissas. Isso se deve a surpreendente constatagao de que as
premissas rivais em um debate moral nem mesmo podem ser
racionalmente contrapostas, pois empregam conceitos normativos e
valorativos de tipos completamente distintos. Além disso, o préprio debate
nunca parece estar realmente aberto no sentido de trocar argumentagdes
até a chegada em uma conclusido conjunta, afinal quando um agente
ingressa em um debate ptblico o desfecho acerca da questdo debatida ja
possui o mérito definido em sua mente, o que nos leva a outro problema
neste primeiro ponto, qual seja a arbitrariedade privada fundante da
postura defensiva e até fechada diante do didlogo. Esta arbitrariedade

privada funciona como um critério inatacavel que impele a atacar as
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razdes rivais, como se o fato de ndo possuir, em um determinado
momento, um argumento contrario ao de meu oponente, retirasse de mim
a possibilidade de estar fazendo uso da razdo.

Soma-se ao primeiro ao primeiro trago, a apresentacdo impessoal
destes argumentos, a fim de situa-los em um plano racional. MacIntyre
(2001 p. 25), no entanto, considera que diante de uma pergunta como “Por
que eu devo fazer isso?” ndo é incomum que a resposta, em lugar de cor-
responder a critérios impessoais existentes, corresponda ao contexto
pessoal dos sujeitos.

Enfim, o dltimo atributo dos debates interminéveis é a larga varie-
dade histérica das origens dos argumentos. H4 uma subestimacao da
complexidade histérica e ancestral nas teorias em que podem estar funda-
dos os argumentos em um debate. Esta complexidade histérica,
entretanto, é de muito maior importancia quando se considera nao so-
mente fil6sofos e tedricos desde o seu lugar de fala, mas em todo intricado
corpo de de teorias e praticas que constituiram a cultura humana na qual
estariam imbricadas as crencas e teorias das quais nos utilizamos.
(MACINTYRE, 2007, p. 27).

Ao assumir uma desordem relacionada ao desacordo provocado pela
falta de um critério moral que funde eticamente uma sociedade, o fil6sofo
(2001, p. 30) coloca-se perante um desafio que é caracteristico das culturas
que possuem um discurso valorativo, bem como do Emotivismo que se
ocupa destes desacordos, concebendo-os como insolaveis, posto que a te-
oria emotivista aponta todos os julgamentos avaliativos e todos os
julgamentos morais como expressoes da preferéncia, atitudes ou senti-
mentos, o que muito se assemelha ao apontado por Posner como a
realidade através da qual devemos pensar o direito, principalmente
quando MacIntyre explica que para o emotivismo os julgamentos particu-

lares podem unir elementos morais e factuais, mas o elemento moral em
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um julgamento deve ser sempre distinguido do fatual, pois este sao falsos
ou verdadeiros e isso pode ser seguramente concordado no reino dos cri-
térios racionais, enquanto os julgamentos morais, concebidos como
sentimentos e atitudes, ndo sdo verdadeiros nem falsos porque as suas
proposicoes ndo podem ser asseguradas por nenhum método racional.

O Emotivismo é, assim, um atestado da falha de provisdo de uma jus-
tificacdo racional para uma moralidade objetiva e se o pensamento
emotivista for verdadeiro a linguagem moral tradicional e herdada devera
ser abandonada (MACINTYRE, 2001, p. 46) , prevalecendo o desacordo,
inclusive para a tomada de decisdes nas esferas politicas.

Ao tratar do individuo que se encontra em um meio onde as suas
escolhas estdo pautadas unicamente em sua subjetividade, Maclntyre
(2001, p. 65) passa a chama-lo de “Eu” emotivista, anunciando-o como o
“Eu” democratizado e ndo possuidor necessario de contetido ou identi-
dade social. Destituido de qualquer critério tltimo ou fundamental para a
decisdo, o individuo do emotivismo é também carente de uma histéria li-
near que subjaza aos comprometimentos pelos quais se decide, afinal os
conflitos nos quais se debruga sio originados também por arbitrariedades
contingentes.

A liberdade em relacdo as continuidades dadas e o desatrelamento
do passado sao para MacIntyre (2001, p.68-69 ) uma perda. O “Eu” emo-
tivista aparenta ser o reflexo de uma privagdo de critérios em lugar de ter
escolhido nao se submeter a um critério. O autor deve isso a uma perda
iniciada na modernidade, pois registra a existéncia de sociedades pré-mo-
dernas em que a associagdo entre grupos permitia que os individuos se
identificassem pelas relagbes que mantinham, isto é, por ser sobrinho, pai,
irmao de alguém. O conhecimento de si mesmo dava-se através do lugar
que se ocupava em uma jornada na existéncia, a qual era encaminhada por

um conjunto de objetivos. Fra justamente este tipo de concepcio de vida
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humana completa a matéria para uma avaliacao objetiva e impessoal, de
um tipo de avaliacdo capaz de fornecer um contetido de julgamento que
estivesse acima de acOes particulares ou projetos individuais.

A modernidade surge como a interrupgao do ser humano integrado
socialmente, mas isso nao é considerado uma perda, e sim um ganho para
o individuo que seria liberto das ligacdes sociais repletas de hierarquias
opressoras rejeitadas pelo mundo moderno sob a acusagédo de supersticoes
da teologia. A soberania do individuo sobre o seu préprio dominio tornou-
o0 apartado de sua identidade social e da visdo da vida humana como aquela
orientada para um fim. (MACINTYRE, 2001, p.70-71).

Maclntyre realiza detida incursao acerca dos filésofos do iluminismo
mostrando sua tentativa e fracasso em justificar a moralidade, além de
indicar como os episddios da histéria social que fragmentaram a morali-
dade, possibilitando o emotivismo, estdo diretamente ligados com
episddios da histéria da filosofia. Importa destacar que, dentro deste pa-
norama, houve uma perda fundamental, qual seja a do esquema moral
que dominou durante largo tempo a Idade Média europeia. Aristételes era
o esteio fundamental deste esquema moral, de forma que em sua “Etica a
Nicdmaco” esté estabelecido um arranjo teleol6gico entre o “homem como
ele é” e 0 “homem como poderia ser se realizasse sua natureza essencial”
(MACINTYRE, 2001, p. 99).

Nesse sentido, a ética é ciéncia com pretensoes de ensinar o ser hu-
mano a migrar de uma posigao até a outra, de maneira que a caracteristica
racional humana encaminhe-o a um fim, a um telos. As virtudes preditas
por Aristételes preparam para a descoberta da verdadeira natureza hu-
mana que, ao ser divisada, deixa de ser poténcia para virar ato em busca
do verdadeiro fim (MACINTYRE, 2001, p. 99-100). Este esquema, entre-

tanto, é desprezado pela ciéncia e pela filosofia da modernidade, posto que
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a razao ndo mais se ligaria com esséncia, poténcia e ato, mas seria tao so-
mente calculadora, capaz de avaliar relacdes de fato e de matematica. O
fim para o qual as ac¢Oes se voltam sdo esquecidos e 0s meios de uso da
razao sao o que importam.

O desprezo a ligacao ética entre o “é” e o “deve ser”, como ocorre, por
exemplo, com os conceitos funcionais, definidos conforme uma finalidade
ou fungdo esperada e que obedecem a ideia de que as premissas factuais
ao atenderem determinados critérios tornam-se uma conclusao normati-
vas, também ¢é fruto da modernidade, cujos filésofos, de jargao moral
empobrecido, em grande parte pela destituicio do homem de seu encami-
nhamento para o que “deve ser” e transformacdo em individuo
independente de seu conjunto de papéis (membro da familia, cidadao, pro-
fissional), passaram a considerar a premissa “é” autonomamente da
conclusdo “deve”. Soma-se a isso a secularizacdo da moralidade levada
avante pela Ilustracdo e seu questionamento sobre a conexao entre os jui-
zos morais e a lei divina (MACINTYRE, 2001, p. 110-111).

O presente, afirma MacIntyre (2001, p. 112) é ainda permeado pelo
costume em se referir aos juizos morais como verdadeiros ou falsos, mas
ndo sabemos o que os torna objetivamente verdadeiros ou falsos, pois a
fragmentacio do esquema ético classico em filosofias modernas, destitui-
das de um “deve ser” e constitutivas de individuos distanciados das
praticas sociais e de um fim que norteie suas vidas, tornou a atualidade em
uma estrutura social entremeada de conceitos e crencas nem sempre coe-
rentes.

Este diagnéstico ja havia sido afirmado por Posner, cabendo aos ca-
pitulos de “Depois da Virtude” somente ratifici-lo desde uma
apresentacdo, breve neste artigo, das razdes pelas quais o desacordo tor-
nou-se a regra. Todavia, Maclntyre posiciona-se contrariamente a

aceitacao desta configuragdo como a base para as escolhas de nossas vidas,
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para o agir moral, utilizando-se da filosofia moral para propor solugdes ao
desafio que se impds.

Toda a investigagao feita desde uma critica situada a partir de crité-
rios éticos e fendmenos histéricos claramente conexos com a moral ja
mostram a validade da filosofia moral para a compreensao das transfor-
magoes historico-sociais, portanto, a “inutilidade” anunciada por Posner
somente poderia se dever a incapacidade da filosofia moral em resolver o
desacordo que torna o relativismo tdo objetivo para o pensador do prag-
matismo. Assim é que passamos para a proxima fase deste trabalho, qual

seja a ética das virtudes desenvolvida por MacIntyre.

3 - Filosofia moral para qué?

A empreitada para justificar o papel da filosofia do direito como dis-
ciplina de pesquisa nio é simples, sistematica ou matematica. E, em
verdade, o resgate de um trabalho de erudigio e contetido histérico e filo-
sofico executado por um pensador insatisfeito e inquieto com o que ja
escrevera e com a realidade desatada da tradigao histérica e do reconheci-
mento dos individuos como parte desta tradigdo a qual, a0 mesmo tempo
em que caminha conosco, também ja é parte de nosso caminho, como ja
ensinara Gadamer através de sua hermenéutica filosofica.

Em considerando a escolha de um caminho hermenéutico para este
trabalho, o qual assume a compreensdo como toda atividade humana no
mundo e concebe que a histéria atua em forma de preconceitos, isto é,
como juizo formado anteriormente a averiguacdo definitiva acerca dos
momentos determinantes para a coisa sob exame (GADAMER, 2011, p.
360), ndo é surpreendente que a tradigdo, como um preconceito com au-
toridade sobre nossas acoes, figure aqui de modo elementar. Por isso, a
recuperacdo da tradicdo aristotélica realizada por Maclntyre, diante da

constatacio de que foi este 0 esquema ético fragmentado na modernidade
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e ocasionador, em grande parte, do desentendimento moral por nds vi-
vido, parece-nos um movimento hermenéutico, o qual recupera a tradigéo
como preconceito legitimo e a alca, tal como ja ensinara Gadamer (2011,
p- 367/372) a posicao de autoridade, a qual, por ser dotada historicamente
de visdo mais ampla e mais experta, diz-nos aquilo que pode ser compre-
endido por nosso ser histérico e finito, posto que somos determinados pelo
jé transmitido e agimos baseados em nossa heranca histdrica.

Neste diapasao, importa lembrar que o préprio Gadamer (2007, p.
276) vé na ética aristotélica a possibilidade de um agir moral que néo re-
quer um super-humano que se auto-transcenda, tal como requisitava a
ética kantiana em sua opiniao. Além disso, o fil6sofo também vé a neces-
sidade da filosofia pratica frente a perplexidade e confusdo moral,
destacando o papel do conhecimento moral no discernimento do que pre-
cisa ser feito e de que o “possivel de ser feito” em uma situagdo concreta
esta relacionado com o que é considerado certo de maneira geral.

Inicialmente, Maclntyre (2001, p. 310) recobra o préprio conceito de
virtude aristotélico, juntamente aos conceitos de virtude na visio Homé-
rica, do Novo Testamento e de Franklin. Quando nos detemos no que diz
Aristételes, uma vez que “Depois da Virtude” se propde a atualiza-lo, te-
mos que que as virtudes se vinculam ao homem como tal, sendo o telos
humano o que define os atributos reputados virtudes. As virtudes sao pen-
sadas por Aristoteles como meios para um fim, mas esta é uma relagio
interna, pois o proprio agir virtuoso é j4 um componente essencial para se
chegar ao telos; licio esta ensinada por Tomés de Aquino estudioso do
aristotelismo.

Dos conceitos de virtudes destacados, Maclntyre extrai um proprio a
construcao tedrica que vem desenvolvendo. Este conceito permitira a dis-
tingdo das virtudes verdadeiramente pertencente a tradigdo, expressando

a conceituacao a histéria que lhe deu origem. (MACINTYRE, 2001, p. 314).
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Relevando a tradicao, MacIntyre (2001, p. 314) afirma como ponto
caracteristico dos conceitos de virtude ja analisados, a necessidade, para
sua aplicacdo, de uma explicacdo prévia acerca da vida moral e social con-
forme as quais sera delineado. O conceito desenvolvido pelo filésofo, entao,
atende a complexidade e o carater histérico e multifacetado essenciais para
0 seu emprego, sendo produzido logicamente a partir de trés estagios,
quais sejam: pratica, ordem narrativa de uma vida humana singular e tra-
dicdo moral, ressaltando-se que cada estigio posterior pressupde o
anterior, mas o contrario ndo é necessario, pois o estagio anterior é modi-
ficado e reinterpretado conforme o estagio posterior, de maneira que o
desenvolvimento do conceito se aproxima da histéria da tradicdo de onde
sai seu nucleo.

Por prética tem-se a atividade humana cooperativa, complexa, coe-
rente, estabelecida socialmente e possibilitadora que os bens internos
préprios desta pratica se realizem na tentativa de alcancar padrdes de ex-
celéncia estabelecidos, e em parte definidores, para a atividade
determinada. As préaticas sdo significativas para a maior possibilidade de
os seres humanos alcangarem a exceléncia, além de alargarem os conceitos
conhecidos de fins e bens envolvidos. (MACINTYRE, 2001, p. 316).

As praticas pressupdem a obediéncia as normas estabelecidas, assim
como a aquisigao de bens. Os bens sao divididos em internos e externos,
estes dltimos dizem respeito a conquistas que serdo de propriedade ou
posse , diminuindo sua oferta para as outras pessoas, conforme sejam
mais e mais concentrados em poder de alguém, portanto, sio, facilmente,
concebidos como objetos de disputa, ensejando vitéria e derrota. Os bens
internos também sdo, caracteristicamente, oriundos de uma competicdo,
mas conquista-los é sindbnimo de ganho geral e néo individual; toda a co-
munidade realizadora da préatica é contemplada. (MACINTYRE, 2001, p.
321).
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As préticas reclamam, pois, um relacionamento entre seus partici-
pantes, destacando-se as virtudes, neste estagio primario de seu conceito,
em referéncias definidoras deste relacionamento, cuja configuragao é in-
dependente da vontade e prospera em sociedades diversas, contanto que
estas possuam virtudes preenchidas de valor. MacIntyre (2001, p. 324-
327) alerta, ainda, para o fato de as praticas possuirem uma dimenséo his-
térica fundamental, isso nos diz que ingressar em uma pratica é muito
mais do que relacionar-se com os praticantes contemporaneos, dilatando-
se para a ligacdo com aqueles que nos precederam.

Cabe lembrar que todo o trabalho tedrico para promover a essencia-
lidade do telos, enquanto bem da vida humano unitario, assim como para
mostrar como este foi perdido a partir da modernidade, incentiva que nao
nos esquecamos desta categoria como transcendente aos bens restringidos
nas praticas e, por conseguinte, como o parametro para o impedimento da
subversdo da vida moral por arbitrariedades capazes de nos afastar da
compreensdo das virtudes adequadas para o contexto. (MACINTYRE.
2001, p. 340).

O segundo estagio para o conceito de virtude comeca com a narrativa
que, para MacIntyre (2001, p. 355-356) ndo se trata somente da obra dos
poetas ou romancistas, mas de como pensamos e realizamos a nossa pro-
pria vida, sempre alocando os episodios particulares no contexto de
histérias narrativas. Inteligimos os atos de outras pessoas, assim, em
forma de narrativa, porque é assim que vivenciamos também nossas vidas.

Ao atuarmos em nossas proprias narrativas, somos delas autores
também, em verdade, somos co-autores na maior parte do tempo, dadas
as profundas influéncias sofridas. “Subimos em um palco que nao
criamos”, nos diz Maclntyre (2001, p. 359), “e nos surpreendemos

participando de uma criagdo que ndo foi nossa”, completa o autor.
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Portanto, ainda que protagonizemos em nossa prépria vida, somos
coadjuvantes em outras e uma narrativa restringe a outra.

A imprevisibilidade é outra caracteristica das narrativas, assim como
0 seu carater teleoldgico, pois se vive o presente sob a expectativa de um
futuro e em MacIntyre (2001, p. 362) este futuro sempre se apresenta
como um telos a impelir nossos movimentos no presente em dire¢do ao
futuro, ainda que este ndo no seja claro.

Desde o conceito de narrativa, extrai-se o conceito narrativo de iden-
tidade, o qual possui duas implicagdes: primeiramente, o sujeito de sua
histéria a compreende a partir de um significado peculiar, configurando-
se a narrativa do nascimento até a morte em inteligéncia da razio para
existir, contanto se tenha um telos firmado. O sujeito da narrativa é res-
ponsavel pelos atos e experiéncias de sua vida, podendo, assim, oferecer
explicacdes acerca do que fez ou sofreu, mostrando inteligibilidade. Em
outro aspecto, a identidade narrativa de outros também pode ser motivo
para pedirmos as explicagdes que outrora transmitimos, uma vez que faco
parte da vida de outras pessoas, assim como elas fazem parte da minha,
gerando-se a continuidade que garante a inteligibilidade. (MACINTYRE,
2001, p. 365-367).

Do conceito narrativo de identidade, MacIntyre (2001, p. 367-368)
parte para o conceito de identidade pessoal, o qual ndo é menosprezado
pela critica ao individuo moderno, ao contréario, a unidade de uma vida
individual é a unidade de uma narrativa expressa em uma tnica vida que
estd em sua busca narrativa pra compreender sobre como viver melhor
em consonancia com o que h4 de comum no entendimento das outras pes-
soas acerca deste viver. Esta busca revelara em seu decorrer, e no aparecer
e superar dos males que lhes correntes, a compreensao da meta e também

o autoconhecimento.
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Nesse sentido, as virtudes sdo sustento em nossa busca pelo bem, sdo
base para vencer as adversidades e para prosseguir no conhecimento do
bem. A procura pelo bem, entretanto, ndo é um exercicio virtuoso indivi-
dual, pois as situagdes concretas variam e aquilo que me é bom deve ser
bom para quem comigo vivencia os papéis dentro da narrativa, pois sdo
também parte de meu vivenciar e do meu préprio ponto de partida moral.
Quem somos diz respeito ao que herdamos, ao passado projetado no pre-
sente, a histéria que me faz parte de uma tradicdo, o Gltimo estagio para a
conceituacao das virtudes. (MACINTYRE, 2001, p. 370-372).

A tradicdo é pensada por MacIntyre (2001, p. 373-374) cCOmo argu-
mentacdo acerca dos bens que lhes constituem, cujo desdobramento na
historia a incorpora socialmente. E no interior de uma tradicéo que os bens
sdo buscados e, considerando que a busca atravessa geragdes, a procura
individual pelos bens esta sempre inserida em um contexto previamente
produzido pelas geragoes anteriores, o que é determinante para as praticas
e os bens internos, bem como para a construcao de nossa narrativa, pois
a histéria de uma certa pratica é, fatalmente, parte de uma tradigdo que a
torna inteligivel até sua chegada em nés, da mesma forma, nossas narra-
tivas individuais somente se fazem inteligiveis por estarem estabelecidas
historicamente ao longo da tradigdo.

As virtudes encontram sentido e finalidade, assim, em sendo esteio
para os relacionamentos que nos permitem alcancar os bens internos as
praticas, da mesma maneira que sustentam nossa forma de vida individual
e a nossa busca pelo bem proéprio e o bem de uma vida inteira, além de
sustentarem as tradigdes que propiciam as praticas e as narrativas o con-
texto histérico, o ponto de partida moral. Um tradicdo corrompida pela
falta de virtudes é sindnimo de praticas e narrativas corrompidas.

(MACINTYRE, 2001, p. 374).
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A concepcdo que MacIntyre constroi acerca das virtudes é, como nos
diz Carvalho (2007, p. 19) a tentativa de devolver consisténcia a vida mo-
ral, admitindo o ser humano em seu carater histérico e livrando a moral
de sua configuragdo como conjunto de verdades atemporais ou como uma
série de argumentos relativos. Nesse sentido, MacIntyre, assim como Ga-
damer, reabilita a tradi¢do, afastada pelo Iluminismo como autoridade
irracional, e lhe confere a capacidade de responder, desde a histéria, a
busca por exceléncia das praticas e a vida individual em sua narrativa, os
questionamentos morais que surgem.

Portanto, até aqui nos parece que MacIntyre consegue propor uma
solucdo para o desafio do desentendimento e esta é moral, nao somente
moral, como condutora de um processo de decisao racional, baseado nas
virtudes como esteio de praticas, de nossa forma de vida individual e da
tradicdo que nos constitui. Ao considerarmos o conceito hermenéutico de
tradicdo estaremos diante de uma autoridade que se faz racional e objetivo
porque alcancou esta condicdo pelo conhecimento acumulado e, por con-
sequéncia, goza de um juizo precedente ao meu, a autoridade funda-se em
uma agdo propria da razdo reconhecedora de seus préprios limites e da
autoridade daquele detentor de uma visio mais ampla e acertada.
(GADAMER, 2011, p. 371).

A racionalidade e o progresso da filosofia moral néo se dirigem, pois
a uma validade atemporal, como supunha Posner, mas a gradual supera-
¢ao das limitagoes pregressas, rumando para solugdes dantes invenciveis
(CARVALHO, 2007, p 21). Isso garante, ao nosso ver, nao somente o exer-
cicio da razdo, mas o exercicio pratico da razdo, porque, afinal, toda
filosofia moral pressupde uma sociologia, ndo se configurando a ética, as-
sim, como um conjunto de procedimentos ou um passo-a-passo de regras,
mas o uso da razdo para o enfrentamento das questdes que nos chegam e

podem nos afastar ou nao do telos. A filosofia moral nao parece sucumbir
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ao relativismo que a afronta apontando sua possivel inutilidade, mas, tal
como procede a ética das virtudes de MacIntyre, deve emergir desde o de-
sacordo relativista, somente explicivel moral e historicamente, para

enfrenté-lo a partir da razdo.
4- Anti anti-filosofia moral2 e o direito

Seguindo o roteiro tracdo introdutoriamente, chega 0 momento de
avaliarmos a filosofia moral e suas implicaces para o direito. Caso Posner
esteja certo, ndo ha qualquer relacdo possivel, mas Maclntyre, Aristdteles
e filosofia hermenéutica de Gadamer ainda podem contribuir com esta in-
vestigacao aberta pela critica a filosofia do direito e a filosofia moral.

Dentre as virtudes sobres as quais Aristoteles, atualizado por MacIn-
tyre, trata na “Ftica a Nicomaco” (1987, livro V, 1), figura a justiga como a
virtude completa em relagio ao préximo, sendo muitas vezes considerada
a maior das virtudes, posto que o seu exercicio é o exercicio da virtude
completa e aquele que a possui é capaz de exercé-la ndo somente sobre si,
mas também sobre o préximo, exaltando-se assim a capacidade daqueles
que sabem ser virtuosos em seu ambito privado e na relacdo com os ou-
tros. Ao nos juntarmos ao coro dos descrentes acerca da filosofia moral,
refutariamos entao as virtudes e a justica como virtude inteira ndo mais
existiria enquanto sustentaculo para decidirmos desde as justicas distribu-
tiva, corretiva e comutativa e os bens internos as praticas, a nossa propria
narrativa e a tradicdo em nada restringiriam ou poderiam apontar acerca
do que é o justo para uma comunidade politica.

Distanciando-nos da justica como o fim para o qual o direito se dirige,
ao resolver lides inter-partes e ao regular legalmente as relagdes sociais,

estamos nos distanciando de qualquer objetividade que nos faca poder

20 titulo do tépico faz referéncia ao livro “Anti anti-relativismo” do antropdlogo Clifford Geertz, no qual o autor
investiga o relativismo diante das criticas que lhe sao voltadas.
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prever o valor de nossas agdes perante as institui¢oes juridicas e ndao ha
que se falar em solucdes de estrita subsuncio das a¢des as leis postas, pois,
é de se saber que um destes lados é extremamente limitado e outro nao,
além disso, qual seria o critério para promulgacdo de leis que normatizam
as agoes?

Ao considerarmos a falta de critério como um fato a partir do qual
devemos pautar nossas vidas, sem outra alternativa, poderemos nos con-
siderar inseridos, pois, no individualismo que, para Maclntyre (2001, p.
409) ndo é capaz de encontrar acordo prévio entre normas e, em se tra-
tando de justica, o autor entende este desacordo como ameacador para
uma comunidade se estabelecer politicamente, pois as controvérsias da
vida cotidiana ndo poderao ser racionalmente resolvidas, mas através de
conceitos diversos e racionalmente fragmentados que, desde uma retérica
pluralista, podem servir para mascarar a profundidade dos conflitos soci-
ais em lugar de soluciona-los ou, pelo menos, buscar soluciona-los.

Além disso, MacIntyre (2001, p.323) também nos alerta que a justica
desprovida de critérios objetivos, seja porque nao entendida como virtude,
seja porque alvo de discordancia acerca de seu contetdo, torna-se variada
e pessoal, podendo uma aplicagdo do justo variar em acordo com o tipo de
relacionamento que as pessoas mantém.

A justica, enquanto virtude, evidencia-se como fundamento dltimo
do direito, guiando todas as a¢des dele emanadas e, notavelmente, o direito
passa a ser, assim, objeto da filosofia moral. Matos (2012, p. 100), baseado
em Gadamer, informa o direito como uma ciéncia moral e, por conse-
guinte, como parte da filosofia moral, sendo constituido de aspiragdes
éticas e foco na praxis juridica.

Em outro momento, Matos (2012, p. 94) nos esclarece que as ciéncias
do espirito, tal como o é o direito, tem por objeto o ser humanos e a com-

preensao dos seus aspectos racionais e irracionais. No modelo aristotélico
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de Gadamer, as questdes pertinentes a interpretacao de leis e justificacao
de decisdes juridicas sdo passiveis de correcdo moral.

Ao assumirmos o direito como ciéncia do espirito e, principalmente,
como parte da filosofia moral, estamos nos afastando cada vez mais da
critica as investigagoes que envolvem direito e filosofia moral, em verdade,
esta-se, agora, em posi¢ao diametralmente oposta aquela que condena
uma aproximacao entre duas esferas compartimentadas do saber, isto €, 0
direito, para este estudo, nao é aproximado da filosofia moral, mas parte
dela, suas preocupacoes, temas, andlises sao investigacoes fundamental-
mente éticas. A pesquisa acerca da aplicagdo de uma lei penal, por
exemplo, sempre terd em sua base a questdo acerca da justiga enquanto
virtude, extraindo-se disso, que todas as praticas determinadas ou volta-
das para o direito devem estar dirigidas para a correcao moral que, desde
a ética das virtudes de MacIntyre, aponta para o contetido da justiga.

O direito como ciéncia do espirito nos remete, ainda a outra questéo:
a da exaltacdo da ciéncia como referéncia para a construgio do conheci-
mento legitimo e, sobre este aspecto, ndo se esta aludindo unicamente as
criticas de Posner, mas a prépria classificacdo especializante na qual o
CNPq categoriza o conhecimento. Obviamente, esta ndo é uma critica vol-
tada ao Conselho em si, pois este é apenas um exemplo do modelo
matematizante e cada vez mais compartimentado que tornam os saberes
incomunicaveis, como se nao coexistissem e se interligassem na vida pra-
tica, como se prescindissem uns dos outros na vida cotidiana.

O rechaco a filosofia e o enaltecimento da ciéncia e seu método sdo
frutos da pretensao de autonomia que as ciéncias do espirito tem desde a
modernidade. Gadamer enfatiza a compreensédo das ciéncias do espirito,
sobre si mesmas, como andlogas as ciéncias da natureza, o que para Stein
(2012, p. 14-15) acarretou em uma perda para a filosofia de suas areas tra-

dicionais para as ciéncias. Contudo, a progressiva autonomia das ciéncias
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humanas néo lhes retirou do caminho de convergéncia, dado o confronto
inevitavel entre o método das ciéncias empirico-matematicas e as ciéncias
humanas.

Gadamer (2011, p. 37-38) chega a apontar que nem mesmo a ciéncia
moral pdde manter-se longe da uniformidade, regularidade e legalidade,
as quais, em tese, baniriam a imprevisibilidade da vida humana. Mas este
padrdo néo se fez suficiente para a compreensao das ciéncias filoséficas.
Assim é que a hermenéutica surge para tentar ultrapassar os limites do
método das ciéncias naturais empregado, desde a modernidade, para as
ciéncias do espirito, mas o que ha de mais importante é que a hermenéu-
tica ndo ira tratar sobre um problema de método, mas se debrucara sobre
a compreensdo como um fendmeno universal que, resistindo ao método
cientifico, também ¢é por conta da experiéncia da verdade.

Esta reflexao acerca da verdade nas ciéncias do espirito nao se subtrai
da tradicao, portanto é exigido de qualquer investigacdo que se proponha
hermenéutica a auto-transparéncia acerca dos preconceitos que orbitam
na compreensdo, de maneira que estes ndo sejam apropriados acritica-
mente. Desta maneira, Gadamer (2011, p. 32) nos ensina que a
compreensao, ciente da tradicao e critica desse preconceito, ndo é subjetiva
e por ser uma atividade de todo homem no mundo, porque todo ser hu-
mano é dotado de linguagem, é universal.

A linguagem, comenta Stein (2012, p. 183), apresenta o discurso her-
menéutico, calcado na histéria e nos preconceitos, como a representante
do que é real e pode tornar-se conhecido, sendo a linguagem assim um
elemento que acompanha a razao e ndo é mero instrumental. Isso nos diz
que a linguagem que permeia o mundo privilegia o didlogo e, em lugar da
autorreflexdo do individuo, abre-se a possibilidade do jogo de perguntas e

respostas, o qual prioriza a compreensao gerada pelo didlogo.
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O dialogo é para Stein (2012, p. 185), assim, a forma universal de
comunicagao e o elemento universalizador da pratica tedrica. O perguntar
e responder sdo elementares para a racionalidade pratica realizada no di-
dlogo. Chegamos, pois ao ponto chave para a finalizagdo deste topico: o
didlogo preconizado pela hermenéutica é abertura para a ética que se es-
tabelece entre pessoas e ndo é pensada individualmente. Desde o didlogo
somos capazes de alcangar uma compreensao coordenada sobre determi-
nado tema, alargando a nossa prépria compreensdo e a do outro na
convergéncia por um entendimento comum, assim, o contetido da justica,
enquanto virtude, ndo pode ser, para a hermenéutica, obtido sendo por
meio do didlogo, o que nos encaminha para uma reflexao ética menos en-
simesmada e tendente as arbitrariedades dos contextos pessoais, como
alertara MacIntyre.

O direito, uma ciéncia do espirito, ndo é aqui compreendido como
produto de uma metodologia infalivel, mas da racionalidade movimentada
pela experiéncia humana no mundo e na construgio deste mundo. A her-
menéutica, como propulsora de um compreender amparado na tradicao e
universalizado pela linguagem, coloca-se como um caminho para o resgate
da filosofia que restou marginalizada pela consagragdo de um método,
apresentando-se como caminho para a compreensao do direito enquanto

parte da filosofia moral, cuja virtude fundamental é a justica.
Concluséao

A discussdo iniciada neste artigo se deve a preocupacdo com o direito,
especialmente com a filosofia do direito enquanto subédrea de uma area
situada em uma grande area, conforme classificacdo do CNPq. Classifica-
¢ao esta, provavelmente, pouco ou nada util para o pragmatista Richard
Posner, incisivo critico da filosofia do direito e um convicto acerca do des-

crédito que merecem as investigacdes da filosofia moral, uma constatacao
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que se juntou a afirmacdo de Matos (2013) sobre a insignificancia que a
filosofia do direito parecia ter para alguns.

Essa desconfianca direcionada a filosofia moral foi a abertura para
que um filésofo moral tivesse seu pensamento exposto como meio para
tentarmos compreender em que medida a filosofia moral importa para o
direito. E outro lado, a hermenéutica filoséfica também fez-se presente
como alternativa ao direito que, na critica de Posner, estd mais propenso
a encontrar a verdade quando embasado cientificamente.

A partir da investigacdo realizada pode-se dizer que Posner e Macln-
tyre concordam acerca da falta de critérios morais objetivos que possam
guiar nossas praticas. Enquanto Posner esta realidade é o que afasta a
presteza da filosofia moral, para MacIntyre o desacordo moral generali-
zado instiga a maior exploragao da reflexdao moral. A partir do pensar de
Maclntyre sobre a linguagem moral que padece de grave desordem, tém-
se que isso resulta da fragmenta¢do moderna de um esquema ético aristo-
télico, cujo deslocamento de seu contexto e significados primeiros
tornaram os debates morais repletos de critérios morais que parecem nao
descender da mesma racionalidade, acarretando na dificuldade de enten-
dimento e mesmo disposicdo para uma reflexdo conjunta e dialogal por
parte dos individuos, os quais estdo cada vez mais distantes das praticas
sociais.

Disso é possivel concluir que o estudo combinado entre filosofia
moral e histéria garante um diagnostico social encorajador de se afastar
tanto menosprezo pela filosofia moral. Mas além disso, a ética de
MacIntyre também se propde, de forma erudita, situada historicamente e
priorizando o uso da razdo, a tornar as virtudes, compreendidas como
disposigoes para obedecer certas normas, em sustento para o alcance de
bens internos as praticas, para a narrativa de uma vida individual e para a

tradigdo por nds e para nés construida. Frente a formulacdo do conceito
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de virtude, concluimos que a filosofia moral estudada faz-se capaz de
dispor-se racionalmente para a solucdo dos desacordos morais, sem,
contudo recair no que Posner chamara de filosofia moral com validade
atemporal. A ética das virtudes em uma superagdo gradativa das
limitacbes do passado através do exercicio da razdo pratica nas
adversidades capazes de nos afastar do telos.

A ética das virtudes de MacIntyre ja se mostrou responsiva ao desafio
de uma desordem moral que nos impede de acordar objetivamente sobre
as escolhas que nos dirigem para uma boa sociedade. Como ja afirmado, o
filésofo nao aceita o relativismo e o individualismo como simples caracte-
risticas a partir das quais devemos viver e por isso coloca as virtudes no
cerne de nossas escolhas com o fito de guiar as praticas e seus bens inter-
nos, nossa narrativas e a tradicgo.

O sucesso na constituicdo de uma filosofia moral que responda aos
problemas atuais foram incentivo para que o direito fosse aproximado da
ética. Nesse sentido, a justiga, enquanto virtude inteira, foi mostrada como
o critério fundamental sob o qual devem se assentar as decisdes e regula-
mentagdes juridicas. A auséncia de uma concordancia acerca do conteido
da justica é sindnimo de diversificacao e variacao na aplicagao do justo. Ao
conceber a justica como fim ético para o direito, concluiu-se, assim, estar
o direito voltado para aspiragdes éticas que o tornam parte da filosofia mo-
ral, sendo as decisoes e regulagdes, emanadas de instituicdes juridicas,
designacdes para a correciao moral.

Enfim, concluiu-se que a constituicao do direito como ciéncia do es-
pirito impede-o de ser entendido como produto de uma metodologia
infalivel, distanciando-o do método cientifico e do modo como a verdade é
buscada nas ciéncias da natureza. Assim, ao situar a investigacao acerca
do direito como forma de hermenéutica, pode-se inferir que sua compre-

ensdo se fara racional, caso esteja amparada pelo conhecimento da
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tradicdo que informe os preconceitos que precisarao ser revistos critica-
mente. Desde a hermenéutica filoséfica também afirmamos ser a
linguagem que nos permeia o medium para o didlogo que enseja a reflexdo
conjunta, perdida na modernidade, mas possibilitada pela 16gica da per-
gunta e da resposta, a qual impele a reflexao ética conjunta e convergente

para a concordancia acerca do contetido material das virtudes.
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Violacao de direitos e politica criminal
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ADPF n.° 635: protecao de direitos individuais ou
jogo juridico para a manutencao do status quo

Marcellia Sousa Cavalcante
Verena Holanda de Mendonga Alves 2

Introducao

Os casos de atuagdes truculentas por parte das policias do Rio de Ja-
neiro ndo sao novidades para os meios de informacdo nacionais e
internacionais. Diversos casos alcangaram as manchetes, apontando a vi-
oléncia exacerbada empregada por estes agentes estatais sob as
justificativas de cumprir ordens judiciais ou intervencdes demandadas por
investigagdes em curso.

Varias sdo as opinides geradas pela populacdo ao acessar tal conte-
udo. Sdo comuns os argumentos que variam entre a homologacao popular

de tais praticas (sobretudo quando o titulo “traficante” é atribuido as viti-

mas) até a critica ferrenha relacionada a patente violacdo de direitos que

! Graduanda do 5° semestre do curso de Direito da Universidade Federal do Para. Foi membro-voluntéria, no periodo
de 2019 a 2020, do projeto de pesquisa Jurisprudéncia Socioambiental Positiva (CNPq), vinculado a Clinica de
Direitos Humanos da Amazonia, sob a coordenagao do Prof. Dr. José Heder Benatti. Ligante da Liga Académica de
Direito de Estado (LADE), integrando o grupo de pesquisas em Direito Ptblico e Administracao Publica, orientado
pela Prof.2 Dra. Arianne Athias. Membro do projeto de extensdo Estudos Constitucionais Compartilhados (ECCOM),
em grau voluntariado, sob a coordenagao do Prof. Dr. Breno Baia. Foi integrante e voluntaria do projeto de pesquisa
Legitimidade procedimental e substancial do Ministério Publico na concretizagao dos Direitos Humanos (CNPq), sob
a coordenagao do Prof. Dr. Sandoval Silva, no periodo compreendido entre 2020 a 2021. Ligante da Liga Académica
Juridico-Criminal (LAJUC), na qual compds o grupo de pesquisas em Processo Penal em 2020 e, atualmente, integra
o grupo Estudos Feministas de Crime e de Género. Discente associada ao Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
(IBBCRIM).

2 Doutora em Direito Politico e Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Mestre em Direitos Humanos
pelo Programa de Pos-Graduagao em Direto da Universidade Federal do Para. Especialista em Direito Penal e
Ciéncias Criminais pela PUC/RS. Graduada em Direito pelo Centro Universitario da Para - CESUPA. Professora da
Universidade Federal do Para. Coordenadora do grupo Direito e Seguranca Publica. Pesquisadora no Grupo de
Estudos e Pesquisas Direito Penal e Democracia. Membro do grupo de pesquisa Mulher, Sociedade e Direitos
Humanos. Inscrita na OAB/PA sob 0 n 19043.
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tais atuagdes representam ou aos efeitos colonizadores e de manutencao
da desigualdade social que geram.

Enquanto este debate perdura, diversas vidas sao ceifadas por aque-
les que deveriam estar preocupados em manté-las. Citamos aqui alguns
exemplos: Cosme Rosa Genoveva, Evandro de Oliveira e outras 12 pessoas,
mortas em casa em uma interven¢ao na Favela do Alemao (Favela Nova
Brasilia); Caio Gabriel Vieira da Silva, 20 anos, morto no Morro dos Ma-
cacos em um torneio de futebol; Ana Clara Machado, 5 anos, morta
enquanto brincava na rua de Niter6i; Marcelo Guimarées, 38 anos e pai de
dois filhos, saia do Complexo do Roseiral para o trabalho... Infelizmente, a
lista aparentemente nao tem fim. Apenas no primeiro trimestre do ano de
2021, foram registradas 453 "mortes por intervencao de agentes do Es-
tado" no Rio de Janeiro?

Importante destacar que, apesar das constantes acusagdes de que
uma vitima ou outra esteja envolvida com praticas delituosas, a Constitui-
¢ao Federal de 1988 prevé no seu artigo 5°, XLVII, a, que nao pode haver
pena de morte como sangao penal aplicada pelo Judiciario ou por qualquer
outro representante estatal. Deve-se submeter o individuo acusado por
uma pratica criminosa ao devido processo legal e, ap6s, a responsabiliza-
¢ao penal deste.

Na busca por tentar coibir a violéncia citada, o Partido Socialista Bra-
sileiro (PSB) apresentou perante o Supremo Tribunal Federal a acdo de
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 635, que quedou
conhecida como "ADPF das favelas", na busca por se garantir algo essen-
cial, em sintese: o direito a vida daqueles que residem nestes locais.

O estudo da acéo citada é o que motiva o presente trabalho. Aqui,

intenta-se responder a seguinte pergunta norteadora: em que medida a

3 Dados divulgados pelo Instituto de Seguranga Ptblica do Estado (ISP), em: http://www.ispvisualizacao.rj.gov.br/.
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ADPF 635 é capaz de conter a violéncia policial e garantir o direito funda-
mental a vida?

Para alcancar a resposta do questionamento citado, o presente artigo
sera escrito na seguinte ordem: inicialmente serdo expostos os detalhes da
ADPF em debate; apés serd ponderada a forma de intervencao policial ado-
tada no Rio de Janeiro e as possiveis finalidades buscadas com tal
intervencdo; por fim, serd analisada a eficicia do instrumento juridico
frente a finalidade das policias no territério nacional (mais especifica-

mente na cidade do Rio de Janeiro) e os dados alcancados com tais praticas.
1. A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 635:

O Partido Socialista Brasileiro (PSB), com a devida representacdo no
Congresso Nacional, ajuizou APDF n.° 635, em 11 de novembro de 2019,
com o intuito de que sejam reconhecidas e sanadas as graves lesdes a pre-
ceitos fundamentais da Constituicio Federal, que seriam praticados pelo
Estado do Rio de Janeiro na elaboracio e implementacdo de sua politica de
seguranca publica, em especial no que diz respeito a excessiva letalidade
da atuagdo policial, voltada sobretudo contra grupos socialmente vulnera-
veis residentes em areas periféricas. Na arguicdo, foram admitidos como
amici curiae a Educafro, a Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro
e a Justica Global.

Em suma, a agdo busca que o Estado do Rio de Janeiro realize e con-
duza ao Supremo Tribunal Federal, no prazo méximo de 9o (noventa)
dias, um plano visando a reducdo da letalidade policial e o controle de
agdes que geram violagoes de direitos humanos através de sua forgas de
seguranca. Ndo se intenta medidas genéricas, pelo contrario, requer-se a
definicao de cronogramas e disponibilidade de recursos necesséarios para

implementacao.
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Além do exposto, a acdo constitucional também versa sobre a neces-
sidade de encerrar o uso de blindados aéreos em operagdes policiais, a
urgéncia de se pensar em estratégias para a protegdo da comunidade es-
colar, assim como a garantia do direito de participacdo popular na criagao
e concretizacao das politicas de seguranca publica. Defendem, ainda, a im-
portancia de se ter acesso real a justica por parte da populacdo e a
consolidacdo da obrigagao de produzir pericias que incluam a participacdo
da sociedade civil.

Nesse sentido, o STF, face a situagao da pandemia da COVID-19, re-
conheceu a maior vulnerabilidade dos moradores de comunidades, que
tenderiam a ficar em isolamento nas residéncias, fazendo com que pudes-
sem ser, direta ou indiretamente, lesados pelas operacdes policiais
fluminenses. Nao se pode obstar que diante de fatos notérios* relacionados
a morte de criancas, como o caso do menino Jodo Pedro, de 14 anos, viti-
mado durante uma operagao conjunta das policias Federal e Civil, na
comunidade de Sdo Gongalo (Regidao Metropolitana do Rio de Janeiro), a
mora do estado em efetivar uma politica de controle a forga policial des-
medida foi reafirmada.

A Arguente requereu a tutela proviséria inicial em medida cautelar
para suspender as incursdes policiais em comunidades do estado, en-
quanto perdurarem os efeitos epidémicos da COVID-19. O pedido foi

referendado pelo Tribunal, por maioria de votos, determinando que:

(i) sob pena de responsabilizacdo civil e criminal, ndo se realizem operagdes
policiais em comunidades do Rio de Janeiro durante a epidemia do COVID-19,

salvo em hipdteses absolutamente excepcionais, que devem ser devidamente

4 Os casos emblematicos das mortes, por projéteis de armas de fogo, das criangas Jodo Pedro Matos Pinto, Agatha
Félix, Kaué Ribeiro dos Santos e Kauan Rosario, todos com menos de 14 anos, sendo que apenas uma dessas tragédias
resultou em dentncia criminal (Caso Jodao Pedro: quatro criangas foram mortas em operagdes policiais no Rio no
Gltimo ano, Revista Epoca, disponivel em: https://epoca.globo.com/rio/caso-joao-pedro-quatro-criancas-
forammortas-em-operacoes-policiais-no-rio-no-ultimo-ano-24436851. Acesso em: 10 ago. 2020).
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justificadas por escrito pela autoridade competente, com a comunicagio ime-
diata ao Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro - responsavel pelo
controle externo da atividade policial; e (ii) nos casos extraordinarios de rea-
lizacdo dessas operagdes durante a pandemia, sejam adotados cuidados
excepcionais, devidamente identificados por escrito pela autoridade compe-
tente, para ndo colocar em risco ainda maior populacdo, a prestagdo de
servicos publicos sanitarios e o desempenho de atividades de ajuda humanita-

ria.

A medida foi deferida liminarmente, com o reconhecimento de que,
caso fosse determinada ao final do processo, um panorama de lesividade
de direitos e garantias fundamentais seria potencializado diante da conti-
nuidade das operaces que repetiram um padrao de violagdo anterior, ao
mesmo tempo em que a possivel melhora de quadro da pandemia inter-
nacional poderia fazer com que a medida fosse destituida de fundamento
completo. Nesse aspecto, a arguicdo invoca a necessidade de sanar violagao
a direitos fundamentais, tais como a vida, a dignidade da pessoa humana,
o direito a seguranga e a inviolabilidade do domicilio, o direito a igualdade
e o direito a educacdo, sem prejuizo do reconhecimento de preceitos de
direito internacional.

Ademais, o Partido Socialista Brasileiro, em sede de medida cautelar,
requereu outros pedidos, alvos de apreciagdo em plenaria virtual ocorrida

de 7 a 17 de agosto de 2020, entre os quais se destaca:

a) que o Supremo Tribunal Federal determine ao Governo do Estado a elaboragao,
em noventa dias, de um plano que contenha cronogramas especificos, previsao dos
recursos necessarios e medidas objetivas para a reducao da letalidade policial; de
modo a oportunizar a apresentacdo de manifestacdes pela sociedade civil, bem
como, ao menos, da Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro, do Ministério
Pablico do Estado do Rio de Janeiro e do Conselho Seccional da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, sendo, posteriormente, submetido ao escrutinio da sociedade civil,

por meio da convocagéo de audiéncia ptblica.
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b) que haja a suspensio da eficicia do art. 2° do Decreto Estadual n° 27.795/2001 e
reconhecimento da repristinacdo dos efeitos do art. 4° do Decreto Estadual n°
20.557/1994, 0 qual veda o uso de helicopteros em confronto armado direto e o
transporte de armas neles;

¢) que haja a excepcionalidade da realizagdo de operagdes policiais em perimetros
onde estao localizadas creches, escolas, hospitais ou postos de satide, sendo obser-
vado especialmente o periodo de entrada e de saidas de estudantes, devendo o
respectivo comando justificar as razdes concretas da realizacao da operagio ao Mi-
nistério Publico do Estado do Rio de Janeiro, em até 24 horas;

d) que o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro instaure procedimentos in-
vestigatérios autdnomos nos casos de mortes e demais violagdes a direitos
fundamentais cometidas por agentes de seguranca;

e) que o governador do Estado do Rio de Janeiro, bem como aos érgaos e agentes
publicos estaduais, abstenham-se da manifestagdo de qualquer forma que incen-

tive diretamente a letalidade policial.

Pela complexidade da demanda apresentada junto ao Congresso Na-
cional, assim como considerando a tematica do presente artigo, fez-se a
escolha metodoldgica de priorizar requerimentos de agdes de omissao (da
atividade policial nao excepcional) e de agdo, a partir da pratica de politicas

publicas. Para melhor visualizacdo deste contetdo:

QUADRO I - Referenciando os pedidos da primeira medida cautelar

a) Reformulagdo da politica de seguranga publica | Indeferida, por ora,
do Rio de Janeiro , no prazo méaximo de 9o (noventa)

dias.

b) Interpretacio conforme ao art. 2° do Decreto | Deferida, em menor extensao.
27.795, de 2001, a fim de restringir a utilizacao de he-

licopteros nas operacdes policiais.

¢) O reconhecimento de que a realizagdo de opera- | Deferida.
coes em perimetros nos quais estejam localizadas
escolas e creches deve observar a absoluta excepciona-
lidade;
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d)  Oreconhecimento da competéncia investigatoria
do Ministério Publico, sempre que houver suspeita de
envolvimento de agentes dos 6rgaos de seguranca pa-
blica na pratica de infracdo penal. A investigacdo, por
sua vez, deverd atender ao que exige o Protocolo de

Minnesota, em especial no que tange a oitiva das viti-

Deferida, com a reafirmacio em ementa, de que o
exercicio da atribuigao de investigagao deve ser ex of-
ficio e prontamente desencadeada, mas que em nada
diminui os deveres da policia de enviar os relatérios
sobre a operagao ao parquet e de investigar, no ambito

interno, eventuais violagoes.

mas ou familiares e a priorizacéo de casos que tenham

como vitimas as criangas.

Em sintese, o Min. Edson Fachin entendeu que a arguicéo se voltava
muito mais ao problema da omissao do controle da utilizacao da forca pelo
Estado do Rio de Janeiro. Nas palavras do Ministro (ADPF 635, 2020, DJe
21/10/2020, p. 68):

As medidas requeridas, conquanto especificamente possam ser atendidas por
meio de outras agdes, sdo apenas acessorias em relacdo a necessidade de res-
ponder as omissdes pela (i) defini¢ao da estrutura minima de uma politica de
reducao de letalidade; e (ii) pelo reconhecimento do dever do Ministério Pa-
blico em proceder as investigacdes. Pela abrangéncia, a situacdo de
generalizada violacao de direitos humanos s6 pode eficazmente ser sanada

pela atuagao desta Corte, em sede objetiva.

De acordo com o Ministro citado, caberia a apreciacdo da situacio
pela Suprema Corte, a partir de um exercicio de controle de constitucio-
nalidade frente as lesdes graves a preceitos fundamentais que ocorreram,
motivo pelo qual deu seguimento a utilizacdo da arguicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental. Nesse sentido, a apreciacio em sede
objetiva indica que cabe utilizar a ADPF para dirimir controvérsia de
abrangéncia generalizada, a ser compatibilizada com o texto constitucio-
nal.

O instrumento constitucional da ADPF permite que atos do Poder Pt-
blico nos quais nado haja outro mecanismo para fazer sanar a violacdo ou

ameaca sejam objeto do controle concentrado de constitucionalidade
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(DIMOULIS, 2016). Neste caso, é cabivel a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental quando houver (I) uma violag¢io generalizada de di-
reitos humanos; (IT) uma omissao estrutural dos trés poderes; e (III) uma
necessidade de solucdo complexa que exija a participacao de todos os po-
deres.

Em tais aspectos, salienta-se que nao compete a agdo quando existir
outro meio eficaz para neutralizar, de maneira ampla, geral e imediata, a
situacdo de lesividade a preceito fundamental, em razao da subsidiarie-
dade inerente a ADPF, por forca da Lei 9.882/1999, art. 4°, § 1°°.

Percebe-se que a reiteracdo do relator acerca de um estado de omis-
sdo atribuido ao Governo do Rio de Janeiro foi utilizada como um dos
pressupostos para legitimar a intervencdo da Corte. Nesse aspecto, a in-
tervencdo deve ser justificada diante de um quadro fatico de lesividade
constante de direitos e garantias fundamentais ocasionados por uma
omissao marcante do Poder Publico.

Nesse sentido, a ADPF n.° 635 busca, em apertada sintese, garantir o
que deveria ser o 6bvio em uma sociedade democratica: o direito a vida
dos moradores das favelas do Rio de Janeiro, além da dignidade da pessoa
humana e da igualdade na elaboragio e implementacao de sua politica de
seguranca publica (defende que estas demonstram haver uma politica de
exterminio direcionada aos cidadaos negros e periféricos fluminenses).

Como resposta, até o presente momento, foi concedida uma liminar
pelo Ministro Fachin, no dia 5 de junho de 2020, proibindo operactes po-
liciais em comunidades do Rio de Janeiro enquanto perdurar a pandemia
de COVID-19, “salvo em hipéteses absolutamente excepcionais, que devem

ser devidamente justificadas por escrito pela autoridade competente, com

5Lei n° 9.882/1999. Art. 4° A peticdo inicial serd indeferida liminarmente, pelo relator, quando nao for o caso de
arguicao de descumprimento de preceito fundamental, faltar algum dos requisitos prescritos nesta Lei ou for inepta.§
1° Nao serd admitida argtiicdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro meio
eficaz de sanar a lesividade.
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a comunicagao imediata ao Ministério Ptblico do Estado do Rio de Ja-

neiro”.
2. A Letalidade Policial do Rio de Janeiro Nao é Aleatodria

Em 1995 e 1996, o Instituto de Estudos da Religido (ISER) realizou
uma das primeiras pesquisas sobre letalidade policial feita no Rio de Ja-
neiro. Um ano apds, inaugurou-se a metodologia de pesquisa de
vitimizagao policial e demais agentes da lei. Naquela oportunidade, foi
atestado que a violéncia policial no Estado era numericamente mais ele-
vada que os padrdes internacionais registrados (CANO, 1997).

Com o passar do tempo, os dados que j4 eram alarmantes apresenta-
ram significativa piora. Em 2015, considerando o pais inteiro, o percentual
de morte decorrente de interveng¢des policiais, em relacdo as mortes vio-
lentas intencionais, foi de 5,7%. No ano seguinte, 0 nimero saltou para
6,9%. O estado que apresentou maior taxa foi o Rio de Janeiro, com as-
sustadores 22,8% em 2018. Colocando em niimeros, a cada 100 pessoas
que tiveram suas vidas ceifadas pela intervengdo de terceiros, cerca de 18
foram mortes realizadas por policiais (Férum Brasileiro de Seguranca Pa-
blica, 2017, 2019).

Ao estudar os Planos de Seguranca do estado em andlise, percebe-se
que estes afirmam ser possivel manter uma estabilidade entre trés princi-
pais finalidades de atuacdo: manter um modelo militarizado de
policiamento, oscilando entre combater a criminalidade, aplicar a lei e pro-
mover a cidadania. Isso pode ser verificado nas intervencdes militares que
vitimaram os apontados anteriormente.

A ambiguidade citada se iniciou formalmente no Brasil em 2007, com
a criacdo do Programa Nacional de Seguranga Piblica com Cidadania (Pro-
nasci), que em conjunto com o Plano Nacional de Seguranga Publica,

buscava um conjunto de ac¢oes de defesa e aprimoramento dos Direitos
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Humanos e da cidadania, porém sem alterar o carater militarizado das po-
licias nacionais. O governo de Michel Temer (2016-2018) ressurgiu tais
orientagdes (Gusso, 2013; Souza, 2012; Planalto, 2017).

Tal incompatibilidade é ainda mais asseverada no atual governo de
Jair Bolsonaro (2019-), que demonstra um esvaziamento das politicas so-
ciais, assumindo um carater explicitamente militarista e armamentista,
aprofundando a vulnerabilidade social, a seletividade penal e autorizando
a violéncia policial contra populacdes marginalizadas e seus opositores po-
liticos (Costa, 2018, p. 522-523; Souza). Um exemplo destas afirmacoes
sdo os dados que demonstram que apds a assuncao deste discurso pelo
Poder Executivo nacional, apenas no Rio de Janeiro, em 2019, houve o au-
mento de 56% na letalidade em agdes policiais, quando comparados aos
dados de 2018 (Rede de Observatérios da Seguranga, 2019).

Importante iniciarmos a presente analise com a seguinte convic¢ao:
a letalidade policial ndo apresenta uma geografia aleatéria ou sem propo6-
sitos especificos. Trata-se de uma realidade urbana e suburbana,
apresentando diferentes nuances de atuagdo, a depender da cor de pele e
da aparente capacidade econdmica de seus receptores.

Algumas consideragbes sao importantes de serem realizadas: a poli-
cia é parte integrante do FEstado por sua finalidade normativa (em
consonancia com o artigo 144 da Constituicdo Federal); assim como todos
seus agentes sdo representantes estatais autorizados e orientados por fi-
nalidades previstas em lei e politicas superioras. Pelo exposto, podemos
refletir sobre esta politica autorizadora de praticas truculentas e violentas
(que tem na instituigdo policial o seu aparato materializador e externaliza-
dor), em total desconformidade com a norma constitucional nacional.

Para melhor compreender esta relagio, Raciére afirma que a ideia do
que poderia ser considerada como politica seria constituida pela conexao

entre dois processos heterogéneos (2014).
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O primeiro processo seria o que o autor denomina de “governo” ou
“policia”. Neste, haveria a inducédo da criagdo de um consenso comunitario,
por meio do qual seria disseminada a distribuigdo dos lugares, hierarquias
e fungdes, relembrando a ideia de Foucault de disciplinarizagdo dos corpos
ou de uma sociedade de vigilancia. Destaca-se, aqui, que essa forma de
distribuicdo de espagos e identidades seria uma via de enquadrar o visivel
(e o invisivel) comum, a isso 0 autor denominou de “partilha do sensivel”
(2014).

Por sua vez, o segundo processo que fundaria o politico seria aquele
pertencente a igualdade. Este deveria ser compreendido como uma reu-
nido de técnicas orientadas pela suposi¢io de que todos sdo iguais e
detentores de idéntica capacidade para compreender e perceber tal pre-
sungdo. Para Ranciére, a denominagdo apropriada para este conjunto de
praticas deve ser “emancipacdo” (2014).

O que existiria, entdo, seriam duas estruturas diferentes. A primeira
apenas reconheceria a existéncia da regulamentacdo e caracterizacdo de
movimentagoes e fluxos, impondo uma légica de imposigdo e concordan-
cia. Essa seria responsavel pela manutencdo dos individuos em seus
respectivos postos sociais e economicos dentro da coletividade.

Enquanto a segunda versaria sua inteligéncia de forma desincorpo-
rada apenas sobre a igualdade e suas formas de exterioriza¢do no mundo
pelos sujeitos politicos, se revelando como um dissenso que buscaria reti-
rar os individuos de seus lugares determinados pela estrutura anterior. O
universo politico, entdo, seria compreendido mediante esta ddplice forma
de gerenciar a coletividade.

Nesse sentido, leciona que: “Ha modelos de governo e préticas de au-
toridade baseados em tal ou tal distribuicdo de lugares e competéncias.

Essa é a légica que propus pensar sob o termo de policia” (2014, p. 63).
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Destaca-se que o autor defende a existéncia de duas maneiras de con-
tar as quotas da comunidade. A primeira sé consideraria em seu computo
as partes reais, como grupos efetivos definidos pelas diferencas de nasci-
mento, trabalhos, interesses ou outras vias de caracterizar os individuos
em uma sociedade. A segunda, por sua vez, contaria além, para algo seme-
lhante a “uma parte dos sem parte”, uma vez que tais caracteriza¢des nao
seriam necessarias para a existéncia em comunidade, bem como o dis-
senso seria respeitado. A primeira se chamaria policia, a segunda politica
(2014).

Sao duas racionalidades, aparentemente, distintas entre si, pois uma
tende a caracterizacdo enquanto a outra busca a emancipacao de tais este-
redtipos. Ranciere ressalta que seria possivel partir de uma ideia
massificada de que qualquer policia negaria a existéncia de uma igualdade,
0 que traria como consequéncia a negativa em relagdo aos dois processos
apresentados. Contudo, defende que a policia, na verdade, confunde a
igualdade, considerando o politico como sendo o lugar onde a verificacao
da igualdade deveria ser considerada como obrigada a encontrar o manu-
seio da injustica (2014).

Para o autor, o processo de emancipacdo seria formado no momento
de verificacdo da igualdade existente em todos os individuos, em contra-
ponto as caracterizagdes impostas e mantidas pela policia stricto sensu, a
subjetivacdo surgiria como uma forma de enfrentamento das injustigas
existentes e de resgatar a individualidade dos individuos.

Assim, baseado na teoria de Ranciere, a policia lato sensu versaria
sobre a categorizagao do social, ou seja, a manutencdo dos grupos em lo-
cais e ambientes determinados por uma légica econOmica prévia, nao
aceitando ambientes vazios ou vacuos em relagao a individuos ou grupos
e suas parcelas de sensivel, sendo responsavel imposicdo da exclusdo da

lacuna.
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A intervencao policial no espago publico néo consistiria em desafiar
ou estimular as manifestagdes populares, pelo contrério, tal atuacdo se
manifesta com o objetivo de dispersar tais movimentos. As palavras: “cir-

1”

culando, nao ha nada para olhar!”, se tornaram vocabulos corriqueiros
externados pelos agentes policiais.

No momento em que a policia diz que ndo ha nada para ser visto em
uma via publica, nada para fazer além de circular, mantém as categorias e
a atuacdo destas conforme um modelo onde o individuo tem sua possibi-
lidade de acao diaria limitada a classificagdo que ocupa. O espago publico
assume um papel de mero espaco de circulacdo de individuos entre dois
espacos privados ou domésticos, organizados segundo uma logica policial
(casa, trabalho, escola, etc.).

Segundo Ranciére, a politica (democratica) consistiria em transfor-
mar tal ambiente de circulagio em um espago de manifestacio do sujeito:
0 povo, os trabalhadores, os cidaddos. Consiste em reconfigurar o espaco,
0 que ha para fazer, para ver.

A policia lato sensu seria a responsavel pela caracteriza¢do dos indi-
viduos, dando a cada grupo um nome “correto”, os ambientes e as
atividades que estes devem exercer. Por sua vez, a politica democratica
seria considerada como a existéncia de nomes incorretos, termos impro-
prios, que articulam um hiato e o conectam com a injustica (como dispoe
Ranciere), seria o fim da necessidade de ocupar uma caracterizagao, a pos-
sibilidade de existir um dissenso e de nao ser calado pela imposicao de um
consenso.

Pelo exposto sintetiza-se a ideia da seguinte forma: a policia lato
sensu concerne a busca de um consenso, a unificagio de opinides, a cate-
gorizacao do social e a construcao de dispositivos, a politica democratica

remete ao confronto dessas categorias entre si e a explosdo das mesmas.



156 | Direito contemporaneo em debate, volume 2: estudos transdisciplinares

Para Jacques Rancieére, a politica seria justamente o confronto entre a 16-
gica policial e a logica da igualdade.

Dessa forma, quando trazemos a teoria exposta para a realidade aqui
em debate, percebemos alguns pontos que agora iremos discorrer.

Primeiramente, a policia ao agir de forma truculenta, ndo estaria
agindo de maneira surpreendente ou contraditdria. Pelo contrario, a igual-
dade ndo pertence a policia. Entdo, agdes que perpetuam a desigualdade
social e a seletividade dos consumidores penais seriam consequéncias que
poderiam ser esperadas da atuacdo desta instituicdo, pois sua origem es-
taria pautada na manutengao de corpos em espagos sociais bem definidos,
ainda que para tanto se faca necessario o uso da violéncia direta ou indi-
reta.

Faz parte desta finalidade o temor disseminado entre os ocupantes
das classes econdmicas mais elevadas em frequentar bairros periféricos,
com medo de se tornarem vitimas dos mais variados delitos previstos em
norma penal. Assim como, para esta légica o caminho contrario também
existe. E crucial que o temor de frequentar bairros ricos também exista em
relagdo aos economicamente desfavorecidos, mas com uma alteragdo de
embasamento, para estes, o temor da intervencao policial e possivel cons-
trangimento publico acabam se mostrando como os principais motivos
desestimuladores. De acordo com a leitura apresentada dos estudos de
Ranciére, estas sao as expectativas que podemos ter sobre a atividade po-
licial em certo territério: a manutengdo das pessoas em seus respectivos
espacos e, consequentemente, a perpetuacgao da desigualdade social.

Como segunda consequéncia das reflexdes expostas, podemos perce-
ber que a igualdade seria alcancada através da efetivagdo de um modelo
democratico que se impusesse contra a atuacdo policial. Logo, o incre-
mento no quantitativo policial seria inversamente proporcional a

efetivacdo de qualquer direito individual, seja a igualdade, a cidadania ou
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qualquer outro. Nao seria possivel alcangar direitos através da policia, so-
mente mediante um modelo politico de inclusdo que pondere todos os
sensiveis e considere todos de forma equitativa.

Em terceiro lugar, é importante destacar que néo existe a possibili-
dade de alterar a finalidade da policia, mantendo-a no territério. Conforme
lecionado por Ranciére, enquanto existir policia, ndo sera possivel alcancar
a igualdade, pois havera a manutencio da separacdo e da desigualdade
social (pois foi, sobretudo, para isso que ela foi criada).

Baseado nesta reflexdo, que encontramos guarida na verificacdo de
faléncia de todos os modelos de policiamento denominados de “comunita-
rios” no Brasil. Os dados iniciais que se demonstravam animadores em
relacdo a uma atuacéo policial mais democratica e popular, com o tempo,
foram substituidos por noticias de cortes de gastos, baixa popularidade das
medidas, direcionamento de policiais como forma de castigo, atuacdes ra-
cistas e violentas, bem como a consequente retirada destes dos locais onde
tais postos tinham sido instalados. Pela visdo do autor citado, isso j& pode-
ria ter sido previsto antes de todos estes gastos terem sido realizados, pois
uma atuagio democrética voltada para a efetivacao de garantias individu-
ais ndo ¢ a finalidade da policia, logo, ndo seria através desta instituigéo
que tal finalidade poderia ser alcancada.

Por todo o exposto, percebe-se que as atuagdes policiais no Rio de
Janeiro apresentam o combate a criminalidade apenas como uma des-
culpa/justificativa social e juridicamente aceitavel. Contudo, a atuagio
desta instituicdo se apresenta como meio de disseminacdo do medo, ma-
nutengdo de postos sociais e caracterizagdes, bem como de mais uma
maneira de externalizar relagdes de poder e submisséo (a auséncia de uma
governabilidade das policias pode também ser considerado como um pro-

jeto politico).
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Nesse sentido, propostas comuns nas pautas atuais como: unificacao
das policias como uma tentativa de depositar a responsabilidade pelas vi-
oléncias geradas na desregulacdo da discricionariedade policial; ou, ainda,
projetos que buscam estimulos a autonomizacédo predatdria. Acabam de-
monstrando que a tnica diferenca entre estes é o lado politico de quem
profere tais discursos. Contudo, em relacao a finalidade que seré alcancada
com ambas as perspectivas, na visdo de Ranciére aqui apresentada, repre-
sentariam apenas outras possibilidades de manuteng¢io de um status quo
de desigualdade sociais e violagdo de direitos individuais.

Néo é a quantidade de violéncia ou a existéncia de leis em abstrato
que determinam os fins em uma democracia. Importante se ter em mente
que se a operacao policial cria desordem e violéncia, isso também é uma
escolha politica que serve para um determinado projeto de poder (nem um
pouco aleatério). Logo, quando assistimos noticias de atuagdes policiais
desastrosas como as citadas anteriormente neste texto, o que realmente
assistimos é uma politica econdémica de produgido do medo e manutencéo

do poder.
3. Os dados apds a ADPF n.° 635

A partir dos pedidos deferidos em sede cautelar, em destaque a limi-
tacdo da acdo policial durante a epidemia da COVID-19 em comunidades
do Rio de Janeiro e da vedacio do uso injustificado de blindados aéreos em
operagoes policiais, parte-se para a analise de dados produzidos no peri-
odo de vigéncia da tutela provisoria incidental em medida cautelar,
deferida parcialmente em sessdo plenaria a virtual de 26 de junho a 4 de
agosto de 2020, e da medida cautelar parcialmente deferida, em sessdo
plendria virtual de em sessao plenaria virtual de 7 a 17 de agosto de 2020.

Aqui, se pretende indicar que um modelo de politica de seguranga

publica baseado na intervencao policial violenta gera resultados negativos
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e ndo oferece uma resposta adequada ao combate da criminalidade, muito
embora os discursos politicos relacionem a forte elevagio da intervencio
estatal ao éxito da politica de seguranca publica.

Com base nos indicadores oficiais do Instituto de Seguranca Puablica
(ISP), publicados no documento “Seguranca em ntmeros 2020”, o qual
analisa quantitativamente a evolucdo dos principais indicadores de crimi-
nalidade e atividade policial no estado do Rio de Janeiro de 2003 a 2020,
as mortes por intervencdo de agente do Estado atingiram o menor pata-
mar dos ultimos trés anos da série histérica, com 1.254 vitimas,

representando uma redugao de 31,4% em relacdo a 2019:

Morte por intervengao de agente do Estado no Rio de Janeiro

2

15

05

2018 2019 2020

Fonte: elaborado pela autoria com base nas informacdes do ISP e da Secretaria de Estado de Policia Civil.

O documento destaca que a decisdo instituida em junho de 2020, so-
bre a ADPF 635, representa um fator positivo de diminuicao da letalidade
policial. Inclusive, o ISP indica que em 2020, foram observadas 56 mortes

de policiais militares e nove de policiais civis, um nimero total menor
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comparado ao ano de 2019, no qual morreram 63 policiais militares e qua-
tro policiais civis (p. 6). Os dados indicam que as principais circunstancias
da morte se dividem em Letalidade Violenta (44 mortes), acidente (14) e
suicidio (7).

Nesse sentido, mesmo com a medida interventiva da Corte em 2020,
a taxa de mortes em intervencdes policiais do estado no mesmo ano con-
tinua alta, representando mais que o dobro da média nacional, conforme
indicado pelo Anuério Brasileiro de Seguranca Publica. A taxa de mortali-
dade por intervengoes policiais variou bastante no Brasil em 2020, sendo
a taxa média nacional de 3,0 por grupo de 100 mil habitantes. No Rio de
Janeiro, a taxa foi de 7,2, o que indica o uso excessivo da violéncia institu-
cionalizada no cenério local (BRASIL, 2020).

Da andlise de quadro fatico, a politica de enfrentamento bélico ado-
tada na regido é uma forma de expressdo publica institucionalizada do que
as instituigdes e muitos chefes do Executivo, veladamente, sempre defen-
deram.

Parte-se para a fonte de dados complementar para reiterar o pressu-
posto de que a reducdo da intervengado policial gera resultados positivos,
em geral, tanto para a preservagdo da vida de moradores de comunidades,
quanto em favor dos préprios agentes de Estado.

Para tanto, foi utilizado como fonte complementar o relatério “Ope-
ragdes Policiais e Violéncia Letal no Rio de Janeiro: os impactos da ADPF
635 na defesa da vida”, realizado pelo Grupo de Estudos dos Novos Ilega-
lismos da Universidade Federal Fluminense (GENI/UFF), o qual destaca
que em 2020 houve uma reducio de 59% no nimero de operacdes polici-
ais realizadas na Regido Metropolitana do Rio de Janeiro, em relagdo ao
ano de 2019. Ao mesmo tempo, em 2020, houve uma queda de 39% dos
crimes contra o patrimoénio e 24% dos crimes contra a vida, corroborando

estudo anterior do GENI/UFF, o qual esclarece que a queda do nimero de
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operagdes policiais realizadas nao resultou em aumento das ocorréncias
criminais, mas a sua diminuicéo.

O cenério de reducao de mortes pode parecer promissor, contudo, a
decisdo do STF vem gradativamente perdendo sua eficcia e alterando os
dados anteriormente apresentados. O descumprimento frequente da limi-
nar citada trouxe como resultado o nimero de operagdes policiais em 2021
superior as ocorréncias do periodo anterior ao deferimento da decisdo (de
acordo com o Férum Brasileiro de Seguranca Publica, 2021).

Um exemplo marcante de tais afirmacdes é a recente intervencdo na
favela do Jacarezinho pela Policia Civil, em 6 de maio de 2021, que resultou
na morte de 28 pessoas. Pela quantidade de vitimas, o massacre do Jaca-
rezinho pode ser compreendido como a operagdo policial mais letal da
histéria do Rio de Janeiro, tendo ocorrido em um periodo em que as atua-
¢des policiais deveriam ser excepcionais, de acordo com a vigéncia da
decisao do Tribunal Superior.

Conforme demonstrado, a atuacdo do STF mediante decisdo na acio
constitucional n.° 635 conseguiu conter a violéncia policial através da re-
ducdo de sua atuacdo em sociedade, ndo mediante o aumento de sua agao
ou de sua discricionariedade. Contudo, ao manter tal instituicdo no terri-
torio, conforme lecionado por Ranciére e exposto anteriormente, nio se
consegue conté-la por muito tempo, pois detém uma capacidade expan-
siva, violenta e autoritaria. Nao é possivel conter, o que foi criado para

dominar, ndo para ser controlado.
Concluséo

O estado de mora do governo do Rio de Janeiro, na consecucdo de
politicas publicas de redugdo da letalidade policial, tende a fazer com que

a intervencdo judicial seja vista como um recurso determinante, a fim de
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sanar um quadro cronico de lesividade a direitos e garantias fundamen-
tais. Considerando a abrangéncia da situacdo de lesividade a preceitos
fundamentais, a apreciagdo da Suprema Corte, por meio de a¢des de con-
trole concentrado de constitucionalidade, ganha for¢a, o que aumenta as
discussoes sobre o papel proativo assumido pelo tribunal frente a proces-
sos estruturais.

Na doutrina constitucional, as agdes estruturais sdo compreendidas
como aquelas destinadas a corrigir falhas estruturais de politicas pablicas
que violam direitos e garantias fundamentais de um namero significativo
de pessoas. Posto isso, o0 Min. Gilmar Mendes, em seu voto, defendeu que
o caso disposto na ADPF 635 se adéqua as premissas estabelecidas, por se
tratar de graves violagdes de direitos fundamentais dos moradores de lo-
cais submetidos a constantes atos de autoridades estatais, especialmente
de grupos vulneraveis que carecem, exatamente, de uma maior protecao
do Estado.

Além das violacdes a direitos patente no pais, o que podemos concluir
com o presente texto é que a agao constitucional s6 foi capaz de reduzir a
violéncia policial, quando incapacitou a policia de agir nos termos do que
foi aqui apresentado. A agdo buscou impor vias de controle a instituigéo
policial.

Contudo, como Ranciére ja previa em sua obra, ndo é possivel conter
a policia, esta deve ser vista como uma forca pulsante e em constante ex-
pansdo. Por este motivo pudemos perceber o afrouxamento das
imposicoes dos Tribunais Superiores com o tempo e, consequentemente,
o retorno da violéncia imposta (agora ainda maior do que antes), como se
o contingenciamento s6 tivesse postergado uma atuacdo violentamente

certa.
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A evolucao da cultura do medo no Brasil

Verena Holanda de Mendonga Alves '

Introducao

Bauman alerta que “O mundo contemporaneo é um recipiente cheio
até a borda de medo e frustracdo a solta que buscam desesperadamente
valvulas de escape” (2000, p. 22).

A vida estaria repleta de nuviosas preocupagdes e apavorantes pre-
monicoes, estas se tornam ainda mais aterrorizantes quando percebemos
seus contornos duvidosos e fontes ocultas. Com o passar do tempo, as cri-
agOes tecnoldgicas que, supostamente, serviriam para reduzir os riscos,
acabariam sendo usadas como fontes para novos temores.

A partir do século XIX e XX, as sociedades globais se submeteram a
uma série de mudangas e a um novo marco histérico. As cidades passaram
a ser consideradas como grandes centros, apresentando uma consideravel
circulagdo de pessoas e de rendas. As pressdes de mercado se consolidaram
em territorios onde o proprio Estado permitiu tal intervencio, havendo
com isso uma crescente verticalizagdo: os ricos tenderiam a permanecer
nesta condi¢ao, redefinindo o territério para delimitar seus espagos, en-
quanto os mais pobres afundariam na miséria, completamente destituidos

de sistemas de protegéo social.
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A consequéncia dessa alteragdo na vida dos individuos seria, princi-
palmente, a valorizacdo de bairros nobres, tornando-os grandes polos de
investimento urbanos e locais onde os menos favorecidos economica-
mente ndo poderiam transitar.

Aqueles que tém a possibilidade econémica de se deslocar ou de de-
fender-se mediante a aquisicio de barreiras aos possiveis agressores, 0
farao frente o temor depositado no abstrato e personificado em determi-
nadas figuras especificas. Esta protecio seria garantida por empresas de
seguranca privadas que comercializariam aparatos de prote¢do contra o
medo especializados para cada um de seus clientes.

AcOes repressivas e as reinvindicacdes comunitarias serviriam ape-
nas para tornar mais suportavel uma transformacdo que se processaria
fundamentalmente fora de qualquer controle (BAUMAN, 2009, p. 9).

A inseguranca alimentaria o medo. Atras das fontes de investimento,
a guerra contra a inseguranga apresentaria relevante destaque na lista de
prioridades dos planejadores das areas cosmopolitas.

Frente a realidade narrada, diversas problematicas se insurgem. O
objetivo do presente trabalho é responder a seguinte pergunta de pes-
quisa: em que medida a disseminagdo do medo social orientou politicas
penais no Brasil?

Para tanto, inicialmente serdo analisados conceitos relacionados ao
tema. Apds serd verificada a evolucio histérica da intervencdo do medo no

territério nacional.
A distincao entre o medo, o mal e o risco

Para melhor compreender os limites deste trabalho, importante deli-
mitar qual compreensdo usaremos quando tratarmos do medo, do mal e

do risco nas linhas que se seguem.
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Bauman explica que o medo e o mal seriam vocabulos que poderiam
ser considerados como irmaos siameses, ou seja, apesar de diferentes en-
tre si, ndo seria possivel encontrar um sem o outro. Seriam dois nomes de
uma mesma experiéncia: um deles seria referente a percepgdo visual e au-
ditiva, enquanto o outro versaria sobre o que se sente. Um apontaria para
o mundo externo, enquanto outro teria sua percepg¢ao voltada para vocé
mesmo. Nas palavras do autor: “o que tememos é o mal; o que é o mal nés
tememos” (2008, p. 74).

Por essa percepcdo, podemos inferir que o mal seria algo dificil de
apresentar uma conceitua¢ao bem delimitada, pois versaria sobre uma es-
trutura inefavel. Algo que desafiaria a inteligibilidade, que nao existiria
limites em c6digos ou premissas sociais. O mal seria comumente invocado
quando nao existissem explica¢des que justificassem algo. O mal simples-
mente existiria.

Por muito tempo o conceito de mal era preenchido por uma compre-
ensdo religiosa, onde este seria representado pela figura do pecado
original, previsto no livro Génesis da Biblia. O mal teria surgido quando,
ao serem testados, Adéo e Eva teriam sucumbido aos desejos, violando os
direcionamentos divinos recebidos previamente, merecendo, assim, a apli-
cacdo de um castigo (representado pela sua expulsao do paraiso).

Na busca por enfrentar o tema, Agostinho de Hipona, ap6s se con-
verter ao cristianismo, tentando superar uma visdo maniqueista de bem e
mal, defende que o bem supremo seria Deus, acima do qual nada existiria
e do qual nada de ruim poderia proceder, sendo verdadeiramente eterno
e imortal. Todos os outros bens seriam originados dele, mas néo o inte-
grariam. (1992, p. 1).

Dessa forma, o mal seria descaracterizado como uma espécie de forca
paralela ao bem e engendrada como “uma perversdo da vontade desviada

da substancia suprema” (1992, p.16).
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O mal seria a auséncia de Deus, o distanciamento do considerado
como Sumo Bem. Nesse sentido, Deus néo criaria algo contrario a sua na-
tureza. O mal seria a deturpacdo da vontade divina que continuaria
insolGivel, uma vez continuar no universo mesmo sendo contrario e nio
ter sido gerado por seu criador.

Pela compreensao agostiniana, o mal entdo seria negado como exis-
tente em paralelo e de forma antagbénica ao bem (como pensavam o0s
maniqueistas). O mal seria um agir contrario a uma determinacao ou pres-
cricdo divina existente, ndo teria substancia propria, mas seria o produto
de uma atuacdo humana, fruto de uma decisio da prépria vontade em de-
sejar realizar algo oposto ao carater do bem.

Agostinho também ¢é responséavel por combater o mal como algo de-
tentor de materialidade, ou seja, a ideia de que este seria tangivel,
corpdreo. Ontologicamente, o mal seria considerado como um nao-ser.
Moralmente, seria reduzido ao pecado. Ao aduzir que o mal moral seria
considerado como pecado, reconheceria 0 mal como uma substancia, pois
o mal continua sendo um néo-ser.

Nesse sentido, o autor afirma que: “Procurei o que era a maldade e
nao encontrei substancia, mas sim uma perversao da vontade desviada da
substancia suprema” (HIPONA, 1987, p. 142).

O mal seria compreendido como algo menor (se comparado com o
bem) néo poderia ser considerado como existente no universo ou em Deus,
mas se apresentaria no proprio homem no momento em que este usaria o
seu livre-arbitrio de forma deturpada e sem regras (atuando contra a von-
tade do Criador). Contudo, ao operar de forma incorreta, seria
responsabilizado de forma exclusiva. A culpa seria apenas do homem pelo
exercicio de sua liberdade distanciada dos ditames divinos. Nesse sentido,

o0 autor explica que:
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Cada um ¢ responsavel pelo que recebeu. Portanto, se 0 homem tivesse sido
criado de tal modo que pecasse inevitavelmente, seu dever seria pecar. E ao
pecar, tanto, faria o que devia, e ndo faria sendo seguir a lei da natureza. Mas
jé que seria crime falar dessa maneira, segue-se que ninguém ¢é obrigado por
sua natureza a pecar. Tampouco é obrigado a ser levado por uma natureza
alheia, porque ninguém peca sujeitando-se ao que nao quer, por propria von-
tade. Com efeito, caso se sujeitar justamente a isso, seu pecado nao esta em
que se sujeitou contra sua vontade. Mas s6 peca quando age voluntariamente,
de maneira a dever padecer com toda justica o que ndo teria querido sofrer.
Pois por outro lado, se o aceitasse injustamente, como pecaria? Efetivamente,
o pecado ndo consiste em suportar alguma coisa injustamente, mas sim em
praticar algo injustamente. Posto que ninguém esta forcado a pecar, nem por
sua propria natureza, nem pela natureza de outro, logo sé vem a pecar por sua

prépria vontade (AGOSTINHO, 1995, p. 202-203).

A vontade adulterada seria a que nortearia o homem ao pecado, ao
mal moral. Dessa forma, o mal teria um ensejo: a ma vontade humana. O
mal seria um nao-ser, um distanciamento do bem pela vontade do homem
livre. Seria uma escolha incorreta do homem frente a definicdo das suas
prioridades.

A evangelizacdo e a pedagogia do pecado, da morte e da culpabiliza-
¢ao pela pratica de determinadas condutas e posturas, eram um universo
penitencial que viabilizava a interiorizagdo em cada individuo individual-
mente mediante uma experiéncia subjetiva.

Sobre o tema, em 1793, Kant escreveu o livro A Religiao nos Limites
da Simples Razao, onde defendia que o homem estaria naturalmente su-
jeito a ser influenciado por boas e mas disposicdes. Este bem e mal
surgiriam como dois principios antagdnicos que subsistiriam por si na na-
tureza humana, atuando diretamente na formacao do carater individual.

Em sua teoria, Kant propds que o ser humano seria, por sua condicao

e natureza, estruturado e disponivel para o bem. Nas palavras do autor,



Verena Holanda de Mendonca Alves | 169

existiria nesta origem “uma disposicdo em que absolutamente nada de
mau se pode enxertar” (1995, p. 27-28).

Dentro deste pensamento, para que exista também a liberdade, seria
necessario que houvesse uma aptiddao ou disponibilidade natural para
exercer o mal. Este deveria ser mais uma entre as muitas escolhas possi-
veis de serem tomadas no exercicio do arbitrio.

O mal, enquanto probabilidade, estaria conectado a humanidade de
modo intrinseco e préprio, de tal forma que esta habilidade para o mal
poderia ser considerada uma inclinagdo para o mal que, embora seja algo
alcancado livremente poderia ser percebido como um mal radical congé-
nito.

Quando o autor avalia a origem do mal na natureza humana, defende
que “a derivagao de um efeito da sua primeira causa, [...], daquela que, por
seu turno, ndo é efeito de outra causa da mesma espécie” (1995, p. 39).
Logo, este poderia ser considerado de duas formas diferentes: como ori-
gem racional; e como origem temporal.

Em relagdo a primeira, “tem-se em conta apenas a existéncia inteli-
givel do efeito” (KANT, 1995, p. 39). Quanto a segunda, “considera-se o
acontecer do mesmo, por conseguinte, o efeito como ocorréncia é referido
a sua causa no tempo” (KANT, 1995, p. 39). Assim ao se analisar a ascen-
déncia temporal de uma conduta humana, sera possivel observar que ela
estara conectada a um outro evento no mundo como sua causa natural.

Contudo, no momento em que um efeito estivesse conexo a uma
causa a qual ele se encontraria unido segundo leis da liberdade, a determi-
nacdo do arbitrio que leva a sua realizacao seria calculada considerando
sua ligacdo ao principio de determinacdo somente na representacao da ra-
zdo e, nesse sentido, ndo poderia ser imaginada como proveniente de

qualquer estado pré-existente.
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Kant explica, ainda, que “toda a a¢do m4, se buscar a sua origem ra-
cional, deve ser considerada como se o0 homem tivesse imediatamente
incorrido nela a partir do estado de inocéncia” (1995, p. 41). Os comporta-
mentos prévios, eventuais causas naturais existentes ou quaisquer outras
circunstanciais que possam influenciar o agente, quando em relacdo a sua
conduta, enquanto agente moral, deve ser considerada sempre como livre
(ndo sendo diretamente realizada por qualquer fator especifico). As atua-
¢oes dos individuos deveriam ser julgadas, sempre, como uma efetivacao
do seu arbitrio.

Dessa forma, ainda que algum ser humano tivesse agido de uma
forma que autorizasse sua caracterizagdo como mau, até mesmo quando
este mal se torna corriqueiro, quase como algo intrinseco ao individuo
(uma segunda natureza), no momento em que fosse exercer seu livre-ar-
bitrio novamente deveria considerar sua atuagio de forma livre, exercendo
seu dever da melhor forma possivel, buscando a constante melhora.

Segundo o autor, a existéncia de um mal moral ndo teria seu inicio
em uma propensao subjacente para ele, mas na transgressao da lei moral
como mandamento de razdo, uma vez que seu principio é fruto do uso da
liberdade. Ele seria, entao, fruto de uma agao livre da vontade (1995).

Tempos apds, Hannah Arendt analisou o abalo internacional gerado
quando se tornou conhecido, ainda que parcialmente, o que teria ocorrido
em Auschwitz. Destacou a reacdo de uma grande quantidade de individuos
frente a impossibilidade de compreender tamanha violéncia e encontrar
justificativas em um mundo dentro de limites aceitaveis de convivéncia
interpessoal. Tal sentimento de instabilidade e inexisténcia de compreen-
sdo teria sido asseverado durante o julgamento de Fichmann em
Jerusalém, onde se tentou passar a imagem de que a vontade principal era
o cumprimento das leis existentes, exatamente dentro das expectativas

destas, logo, a morte de mais de seis milhdes de pessoas teria sido apenas
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um dano colateral que ndo poderia ser confundido com a vontade de pro-
duzir tal mal (1999).

Ao analisar tal julgamento, a autora avalia a banalizacdo da compre-
ensio de mal na modernidade. Eichmann era um burocrata e como tal, era
esperado deste a realizacao de seu trabalho de forma exemplar, pautado
em parametros de ponderagdo corretos e dentro das expectativas da loca-
lidade. O que mais assusta, conforme legislativamente apontado na obra,
é que este mal, a partir deste periodo histérico, ndo estaria mais pautado
em uma superficialidade ou na auséncia de uma reflexao profunda sobre
o tema, pelo contrério, apresentaria embasamento em uma racionalidade
(ARENDT, 1999).

Ao verificar que Adolf Eichmann néo foi o Gnico, Arendt alerta que:

J& que uma sociedade respeitavel como um todo, de uma forma ou de outra,
sucumbiu a Hitler, a maxima moral que determina o comportamento humano
e os mandamentos religiosos - ‘Ndao mataras - que guiam a consciéncia virtu-

almente desaparecem (ARENDT, 1999, p. 295).

O fato de a modernidade apostar na origem do mal como produto de
uma estrutura racional humana, pode nos fazer refletir sobre a volta que,
constantemente, tal estrutura faz: de que o mal é imprevisivel, logo, pode-
ria se mostrar a qualquer tempo e de forma completamente aleatéria e
sem qualquer alerta prévio.

Segundo observado por Susan Neiman, as probabilidades contempo-
raneas seriam responsaveis por ameacar até mesmo as tentativas do inicio
da modernidade de separar os males morais dos materiais (2002, p.287).

A atuacdo humana cruel como consequéncia de um pensamento ra-
cional se apresentaria tdo destrutivel e eventual quanto um fenémeno

gerado por alteragoes aleatérias da natureza.
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Nesse sentido, Bauman afirma que “Os males produzidos por seres
humanos parecem agora tdo inesperados quanto seus predecessores/com-
panheiros/ sucessores naturais.” (2008, p. 85).

Qualquer pessoa ou formacao social, entdo, poderia sucumbir ao
mal. Como alerta Saramago na obra O Conto da Ilha Desconhecida, “Nao
o0 sabes, Se ndo sai de ti, ndo chegas a saber quem és, O filésofo do rei (...)
dizia que todo homem é uma ilha. (...) Que é necessario sair da ilha para
ver a ilha, que nao nos vemos se ndo saimos de nds” (1999, p. 41). S6 con-
seguiremos perceber que a sociedade que ocupamos sucumbiu, se
conseguirmos sobreviver e sair deste espago que nos é projetado.

Todos os individuos racionais, entdo, poderiam decidir praticar o mal

contra o outro. Bauman alerta que:

Ao contrario da visdao que normalmente se sustenta, embora sempre de ma-
neira tendenciosa, nem s6 0s monstros cometem crimes monstruosos; e se
apenas monstros o fizessem, os crimes mais monstruosos e horripilantes de
que temos noticia nao teriam acontecido. Nem teriam sido tramados, por falta
de equipamento adequado, e certamente falhariam em sua execugéo por falta

de ‘recursos humanos’ adequados (BAUMAN, 2008, p. 89).

Diferente dos pensamentos de Kant em relacdo ao imperativo cate-
gorico, a modernidade ndo permitiria a universalizagdo das maximas de
que noés lutaremos por beneficios para torné-los aplicaveis a n6s mesmos.

Conforme Bauman explica, a razdo moderna seria voltada para algo
completamente oposto a esta visdo classica. A busca por monopdlios e o
estabelecimento de exclusividade de direitos acaba sendo uma das princi-
pais finalidades de uma Fra Moderna. A satisfacio plena nao seria
alcancada mediante a estipulagdo de mandamentos universais (conforme
Kant previa), mas esta poderia ser alcancada no momento em que o0 privi-

légio de ser aplicada uma norma desejavel fosse assegurada aqueles que
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agiam em seu nome, recusando a aplicacdo desta mesma méxima para
parcelas que fossem consideradas como inaptas para tanto (2008, p. 87).

A racionalidade moderna teria avangado em direcao a tentativa de
seguranca, sem refletir (ou se interessar) sobre se estas vias poderiam ser
vistas como apropriadas para se tornarem propriedades humanas univer-
sais. A razdo moderna nio apresentaria seu enfoque na universalidade,
mas na existéncia de privilégios e bases de superioridade.

Com a percepcao de que qualquer um poderia ser vitima ou agressor
de uma atuacdo desarrazoada e brutal praticada por outrem, quando con-
sideramos padrdes sociais regulares, seria possivel supor que as relacdes
interpessoais em sociedade ndo conseguirdo ser pautadas integralmente
em ambientes de certeza e paz social, mas se apresentariam como um es-
pago perpétuo repleto de inseguranca e medo em relacdo ao outro e ao
desconhecido. Neste panorama, todos viveria em constante alerta na busca
por sinais e probabilidades de ocorréncia do mal contra si.

Quando ponderamos sobre estas incertezas gerais ocasionadas pelo
mal abstratamente existente e imprevisivel, em conjunto com o temor de
sua concretizacdo (o sentimento de medo), percebemos que tal vulnerabi-
lidade gera na populagio uma tentativa de ponderagdo sobre as
probabilidades de seus receios se concretizarem ou nao. Quando versamos
sobre este juizo, destacamos que ele nao seria exercido pela coletividade
de forma equitativa, pois aqui serdo considerados fatores sociais e pessoais
que seriam os responsaveis por respostas diferentes para cada individuo.
Contudo, independente da forma como se tenta calcular as possibilidades
de concretizagdo do mal, geramos com esta atuacdo o que se chama de
risco, nunca uma certeza absoluta.

O célculo que se pode tentar fazer para verificar a probabilidade de

concretizacdo de um medo em abstrato, ndo gera um resultado exato,
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apenas forneceria uma probabilidade de dano em determinadas
circunstancias de tempo e lugar.

Conforme leciona Jorge da Silva, utilizando-se de aparelhos cada vez
mais tecnolégicos de busca e identificacdo de individuos, as sociedades mo-
dernas gastariam seus investimentos na tentativa de identificar, prever e
administrar os possiveis riscos (ofensas a patrimonios e direitos) que pu-
dessem vir a existir. Para tanto, seriam legitimados mecanismos de
identificagao civil e padronizacdo de individuos e grupos. Para tratar destes
supostos riscos na comunidade, setores estatais seriam integralmente or-
ganizados para alimentar o que o autor denomina de “industria da (in)
seguranca” (2008).

Diz-se sociedade de risco, frente a crescente necessidade de proteger
(mediante o manto legislativo, acdes das instituigdes policiais e atitudes
tomadas no ambito privado) situacdes que detenham uma probabilidade
de gerar um dano supostamente iminente, ou seja, se consideraria que
existe uma potencialidade consideravel de determinadas condutas (que se
encontrariam latentes) em causar um resultado danoso.

Seria exigida uma visdo multidisciplinar do ilicito que passaria a ver-
sar ndo somente sobre as condutas efetivamente realizadas, mas sobre a
possibilidade de algumas atuagdes gerarem uma probabilidade de conse-
quéncia nevralgica aos envolvidos. Por este raciocinio, a incerteza sobre o
futuro deveria ser atenuada e a atuacio dos individuos (e as consequéncias
que estas gerariam) poderiam virar um calculo matematico com resultado
exato que apresentaria a maior possibilidade de determinada conduta in-
fligir um resultado danoso certo a algo ou alguém. Contudo, conforme sera
demonstrado, a tentativa de controle e de previsibilidade em relagio aos
riscos, nao alcanca a reducio destes, mas a disseminac¢do de um medo do

mal como algo abstrato, aleatério e inesperado.
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Para Beck a crescente producao de riquezas, a industrializacdo da so-
ciedade (tanto oriental quanto ocidental) e a exploracdo natural seriam
gradativamente acompanhadas pela producédo de riscos. Apos tais arrojos
serem admitidos em debate publico, as institui¢des da comunidade rever-
teriam estes perigos em situaces controlaveis, por meio da capacidade de
legislar (criagao de leis). Contudo, alerta que a geracdo de tais riscos, em
determinado momento, poderia acabar voltando-se contra a sociedade que
o gerou. Destaca-se que, para o autor, a compreensdo do risco social néao
pode seria vista de forma separada a natureza (2011).

Os debates aparentemente necessarios para a tomada de decisdes na
sociedade industrializada seriam realizados apenas para legitimar decisdes
que teriam sido tomadas de forma prévia por um grupo menor de envol-
vidos. Assim, seria necessaria a modificacdo de tal logica, de forma que a
coletividade pudesse participar do debate sobre as possiveis consequéncias
em momento anterior ao fechamento das decisdes politicas e das respec-
tivas agendas (BECK, 2011, p. 176).

Percebe-se a tentativa de atuagdo desse “grupo menor” seria voltada
a manutencdo das categorizacdes dos individuos nas posi¢des onde sio co-
locados socialmente, extraindo desses a possibilidade de deter escolhas
para seu futuro, pois o risco que estas podem gerar passaria a ser calculado
e criminalizado. Aqueles que intentassem agir contra esse consenso im-
posto de forma prévia, seriam impedidos. Visualiza-se a reproducio de
uma légica com caracteristicas econdmicas especificas: o direito de ir e vir
do individuo valeria menos do que o risco ao prejuizo da propriedade
alheia.

Para o autor, constituir uma “sociedade de risco” faria com que seu
integrantes tivessem uma vida constante na temeridade, frente o funda-

mento de que a imagem de controle, certeza e seguranca que antes
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existiam teriam entrado em total colapso, esta seria a resposta primeira
(BECK, 2011, p. 2).

Beck destaca que “a cultura do medo vem do paradoxo de que as ins-
tituicdes feitas para controlar o medo produzem exatamente o seu
descontrole” (2005, p. 3). Os individuos sentirdo temor de algo que ainda
esta prestes a acontecer, mas que ndo se sabe exatamente o que é. Esta
origem de alarme, ndo se daria de forma aleatéria, mas por um meio re-
fletido e escolhido pela reduzida parcela citada.

Baseado no referencial apresentado, risco seria o produto da tenta-
tiva de calcular a possibilidade de concretizacdo do medo. Ressalta-se que
inseri-lo nos direcionamentos de governanga, faria com que a sociedade
rumasse para uma légica de histeria indtil, pois este ndo seria suficiente
para satisfazer as insegurangas sociais existentes, apenas reproduziria es-
colhas voltadas aos interesses de uma classe dominante.

Nesse sentido, importante distinguir, também, o perigo do risco. Para
tanto, Bauman explica que estes vocabulos nao deveriam ser considerados
como sindnimos, pois apresentariam diferencas. O primeiro poderia ser
encontrados com certa exatidao, possibilitando a tomada de medidas es-
pecificas para combaté-los. Os perigos seriam acidentais e independem do
que fizéssemos ou deixassemos de fazer, seriam distirbios no caminho
pela busca de nossos objetivos. De forma completamente oposta, 0s riscos
seriam aspectos inerentes as nossas a¢oes, estando presente no que quer
que fagamos, podem ser reduzidos, mas nunca completamente elimina-
dos. Um seria responsavel por apresentar uma situacdo alternativa, o
outro demonstraria um quadro aditivo ou adversario (2000, p. 150).

Pelo exposto, em linhas gerais, podemos resumir o aqui exposto da
seguinte forma: o medo seria o sentimento abstrato existente em cada in-
dividuo frente os elementos que acredita serem considerados como

incertos e possiveis de lhe afligir de alguma forma indesejada; o mal teria
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sido uma criacdo religiosa que, com o tempo, passou a ser considerado
como uma vontade racional e pessoal voltada ao prejuizo alheio ou ao be-
neficio proprio; o risco seria o produto em probabilidade do calculo
realizado para se verificar a possibilidade de concretizagdo de um medo,

este nunca apresentaria um resultado preciso.

O medo no Brasil

Um dos primeiros registros apresentado como marco no imaginario
nacional do medo, foi a Revolta dos Malés. Em 24 de janeiro de 1835, cen-
tenas de africanos ocuparam as ruas de Salvador, na Bahia, enfrentando
as tropas armadas da época. O fato gerou uma histeria coletiva, sendo
apresentado como resposta um controle enorme sobre a movimentagao
de pessoas naquele periodo (BATISTA, 2003, p. 23-24).

Sociedades assombradas pelo medo, normalmente, produzem politi-
cas histéricas de perseguicao e aniquilamento. A fragil ameaga ao poder
inconteste das forgas imperiais, nao foram condizentes com a magnifica-
¢do do terror que foi gerado em resposta.

Como efeito de tal revolta, a década de 30 foi marcada por terror e
panico. Os anos que seguiram a revolta foram decisivos para a trajetéria
do medo em todas as provincias que integravam o Brasil. A Revolta dos
Malés foi o motor central da onda de medo que sacudiu o Império, pois os
boatos de possiveis novas revoltas se alastravam rapidamente entre as au-
toridades e os fazendeiros. Apesar da constatacido de que ndo se passava
de rumores infundados, 0 medo néo era reduzido, tampouco a intensidade
da repressdo. O medo passava a ter forma concreta e cor certa: a negra
(GOMES, 1998, p. 72-74).

A Revolta Quilombola em Vassouras, no ano de 1838, liderada por
Manoel Congo, teria sido o fundamento justificador do temor que se alas-

trava (GOMES, 1998, p. 78).
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Apesar do grande debate que houve sobre a possibilidade de rebelices
escravas e possiveis agressdes a ordem imposta de forma politica e pri-
vada, interessante observar que o contetdo destas discussdes nao versava
sobre a analise dos pleitos questionados pelos escravos, ou seja, negociar
sobre o que intentavam com aquelas manifestaces publicas (o que pode-
ria de fato resolver as revoltas), mas aplicava-se a violéncia para
manutencao da sociedade de forma hierarquizada como era com as estru-
turas de poder que ja existiam.

Conforme Batista explica: “Delimitar o inimigo como alguém de fora,
como o outro, e tratar de estabelecer estratégias de controle durissimas
foram as medidas tomadas. Questionar a escraviddo, jamais.” (BATISTA,
2003, p. 28).

A sociedade brasileira da época imperial se mostrava ortodoxa e hie-
rarquizada, necessitando de um medo desproporcional a realidade como
fundamento para manter violentas politicas de controle sobre os setores
que poderiam se rebelar e implantar qualquer forma de desordem no dm-
bito econdmico e nas relagdes de consumo existentes naquele periodo.

A partir do regime escravocrata teriam sido articulados historica-
mente o direito penal pablico e o direito penal privado na implantagdo de
um sistema penal genocida, camplice das agéncias do Estado Imperial -
burocrata no processo de homicidio, mutilagdo e tortura de uma parcela
muito certa: a populacdo afro-brasileira. Tudo fundado no temor de que
esta viesse a se reunir e ocupar os espacos publicos gerando um possivel
“caos social” (ou seja, a retirada e substituicdo da ordem vigente por outra
que ndo focasse em uma minoria abastada) (BATISTA, 2003, p. 35). Nas
palavras da autora: “O medo do caos é trabalhado a cada ameaca de che-
gada ao poder das forcas populares. [...] A difusdo do medo é mecanismo
indutor e justificador de politicas autoritarias de controle social” (2003, p.

51).
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7

A conjuntura brasileira pés-emancipacdo é marcada pelo fim do
pacto colonial. As elites incorporaram alguns aspectos da modernidade,
mas ainda garantiam a permanéncia do autoritarismo absolutista. O le-
gado do periodo colonial mercantilista trazia para o Império brasileiro o
controle social penal realizado dentro de uma unidade de produgao em um
poder punitivo, que seria exercido sobre o corpo de uma clientela bem de-
finida (BATISTA, 2003, p. 125).

Apbs Pedro I decidir abdicar do trono em 7 de abril de 1831, em favor
de seu filho D. Pedro de Alcantara, se iniciou um periodo marcado por
revoltas populares, tropas amotinadas e discursos decisivos. Trés eram as
ideias que disputavam o poder politico: a direita os restauradores (“cara-
murus”); a esquerda liberais radicais (“farroupilhas”); e no centro os
moderados (“chamangos”) (BATISTA, 2003, p. 125).

A dissolucdo da Assembleia Nacional Constituinte, em 1823, repre-
sentou a declaragdo para os nortistas que 0 novo monarca ndo assumia
qualquer responsabilidade com o sistema representativo e constitucional,
além disso, o fato deste laurear e aclamar a atuacdo dos seus comandantes
em prejuizo das forcas locais que sairam em defesa do novo Império.

Além dos Malés na Bahia, a Revolugao Farroupilha, republicana e
igualitaria ocupava o sul do pais em 1835.

No Nordeste, com base na dissolugdo da Assembleia Constituinte,
Pernambuco e Ceara se rebelam contra a ordem imperial, apresentando,
em 1824, a Camara Municipal de Quixeramobim, uma indicacdo em que
acusava D. Pedro I de traidor da patria, alegando que sua dinastia estaria
"decaida", sem mais direitos ao trono ou ao governo do povo.

No Par4, a Cabanagem, em 1835 até 1840, se revoltava frente a situ-
acao de miserabilidade que mesticos e indios viviam, além dos
comerciantes e fazendeiros também estarem descontentes com a nomea-

Gao para a provincia de um presidente que nédo agradava a elite local.
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Os movimentos revolucionarios continuaram até 1850 (Sabinada, Ba-
laiada e Praieira), momento em que a base agrario-extrativista entrou em
um acordo com o Império, mediante uma alianca conservadora que viria
controlar o Estado e massacrar as classes populares (BATISTA, 2003, p.
125).

Um grande medo ocupava os proprietarios de norte a sul. As oligar-
quias temiam as organiza¢des abolicionistas. Os movimentos
insurrecionais eclodiam em todo o pais contra a estrutura econdmica que
ndo se alterava (mesmo apds a Independéncia), bem como por uma estru-
turacdo de nagdo que incluisse as classes marginalizadas, considerando
todos como populacio brasileira.

Mattos, citando Carneiro, explica que na primeira metade do século
XIX reagdes pessoais como fugas, crimes e suicidios passam a ser gradati-
vamente superadas por reagdes coletivas que buscavam a tomada de poder
(como exemplos cita a Revolta dos Malés na Bahia, a de Manuel Balaio no
Maranhéo e a de Manuel Congo em Pati Alferes). Nesse cenario, o Império
se impunha contra as ameagas republicanas, tentando manter uma ideia
de unidade e continuidade que acabava se mostrando dificil de adaptar as
demandas populares que se insurgiam pela busca da divisibilidade do Im-
pério e a alteracao da realidade da época (1987, p. 2).

Essas organizagdes populares demonstram a forca da insatisfagéo so-
cial, frente o regime da época. Assimilando li¢des de revolvas em outros
paises (principalmente as noticias que vinham do Haiti), a massa explo-
rada pugna por ter voz (que teria sido retirada pelo Império).

Em busca de tal indivisibilidade, o Império centraliza o papel do ges-
tor dos interesses dominantes em uma tentativa de desqualificar a politica
e incentivar uma atuacio administrativa. Nessa relacdo entre a unidade e

a tentativa de continuidade que se formam os pilares do relacionamento



Verena Holanda de Mendonga Alves | 181

entre o Estado Imperial e a formacado das Classes Senhoriais (MATTOS,
1987, p. 91).

Gongcalves defende que os regressistas teriam se valido, em larga es-
cala, de uma atitude cautelar fundamentada, também, a partir da
nomeacdo e da exacerbagdo de medos politicos caracteristicos, conexos a
assimilacao de intimidag¢oes a autoridade do Estado, a integridade territo-
rial do Império, as propriedades e monopoélios da “boa sociedade, as
hierarquias entre povo, plebe e escravos. Nessa 6tica, ser virtuoso era ser
cauteloso e, dessa forma, tratar o medo como instrumento de manutencao
da ordem e de conciliagao entre conservacdo e progresso.” (1995, p.116).

O medo seria percebido como uma virtude e com essa ideia conse-
guiam ser conciliados progresso e conservacdo no interior de uma visao
liberal que néo seria possivel de colocar totalmente em prética. A manu-
tengdo das negociagOes escravistas, a concentragdo da propriedade da
terra e a determinacgdo de uma unidade imperial eram os principais pro-
blemas dos liberais da década de 30 (GONGCALVES, 1995, p.122).

Gongalves atribui a vitéria conservadora nas eleicoes de 1836 a ca-
racterizagdo de uma imagem trabalhada no medo a desordem para
recompor a imagem do trono como algo necessario para a manutencao do
Estado e, consequentemente, da ordem (GONCALVES, 1995, p.116).

O receio das insubordinactes e da desordem dispara entre os grupos
mais conservadores da elite politica, assim um discurso de reserva de di-
reitos e o bramido por maior desempenho repressivo da forga estatal
policial ganha adeptos.

Percebe-se o clamor por uma realidade pautada em menos liberdade
para as dissidéncias politicas, e mais repressao, contudo, tal intervencao
ndo se daria contra todos, aqui se volta especialmente contra o compo-

nente negro e marginal do pais.
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Batista explica que para que as classes senhoriais pudessem combater
os medos e as imposicdes de vontades que se insurgiram, na década de 30,
as elites tiveram que aprender a lidar com uma profunda instabilidade so-
cial que teria como pano de fundo “o sentido histérico da crueldade” das
relacdes escravistas e as expectativas do povo brasileiro com relacdo a In-
dependéncia, na sua formagdo como nacido. Nesse contexto, penas de
morte adquiriram facilitacdo processual, autorizado pela origem da lei pe-
nal nacional (2003, p. 137).

O Império responderia as reunides revolucionarias carregando para
o “futuro as marcas de um sistema penal publico/privado, com o poder
punitivo incidindo sobre os corpos negros/indios/pobres, com a desquali-
ficagdo juridica inventada pela economia escravista, com a intimidade
amedrontada do legado inquisitorial.” (BATISTA, 2003, p. 137).

A década de 30 poderia ser verificada como um periodo histérico
onde a manipulagdo do medo comecou a desenhar suas caracteristicas atu-
ais, ou seja, ser utilizada para excluir determinadas parcelas pobres,
mediante a criminalizagdo de seus corpos, tudo patrocinado por um setor
privado abastado que vé na desordem algo desfavoravel para sua perma-
néncia nesta condicao econdmica. Além disso, esse periodo também serviu
para construir uma nova arquitetura institucional de repressdo com novas
leis penais e estruturas policiais que atuavam para a concretizacao da ide-
ologia dominante.

Conforme explica Gongalves, o medo propicia uma “chave de leitura”
para a expansdo e manutencdo dos monopdlios fundadores dos interesses
das classes senhoriais. Os restauradores teriam se valido da nomeacao de
temores determinados e basilares para a expansao de um projeto conser-

vador no momento incerto das Regéncias (1995, p. 12).
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Essa base desenvolvida neste periodo inicial da histéria nacional teria
se mantido na subjetividade das técnicas de governanca nacionais no de-
correr das décadas.

Pastana analisa que no territério brasileiro o medo social sempre
existiria e estaria relacionado a determinados acontecimentos politicos
que, em sua maioria, poderiam trazer enorme risco para as liberdades in-
dividuais. Isso teria acontecido também durante o Estado Novo, quando
foi decretado um Estado de apreensdo criado frente uma suposta invasao
comunista. Assim como durante o golpe militar de 1964, realizado sobre o
fundamento de livrar o pais da corrupc¢do e do comunismo para restaurar
a democracia (PASTANA, 2003, p. 39).

O golpe militar teria sido o responsavel pelo fim do governo do Pre-
sidente Jodo Goulart, inserindo o Brasil em décadas de violéncia
sistematica aos Direitos Humanos, de autoritarismo e de manipulacéo.
Com o Ato Institucional I, a dominagao politica através do medo teria co-
mecado a se propagar. Mediante os poderes especiais concedidos por este
ato, foi iniciada uma cagada aos adversarios do regime, que envolveram
prisdes e torturas, tendo seu auge em 1968, com o Ato Institucional V
(PASTANA, 2003, p. 40).

Segundo Rosa Ficher, teria sido nos anos de 1978/1979 que a emer-
géncia da preocupagdo com o aumento da criminalidade e com o
desencadeamento qualitativo e quantitativo dos atos de agressao fisica no
desempenho delinquente teriam se tornado pautas de urgéncia. Um dos
principais responsaveis por tal abertura teriam sido os meios de comuni-
cacdo (1985, p. 9).

Ao narrar pesquisa feita por Lucio Kowarick e Clara Ant, Pastana
explica que, neste periodo, teria sido possivel perceber a existéncia de uma

ameaca constante que acompanhava o individuo em sua rotina diaria.
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Tratava-se de uma sensagao internalizada que integrava a rotina e a
estruturacdo da sociedade (2003, p. 42).

Quando o modelo econdmico entra em crise e comega a ser dificil
continuar defendendo um discurso de seguranca nacional, frente a quan-
tidade enorme de problemas sociais que o pais passava (inflacao,
desemprego, etc.), o “marginal” teria sido a figura escolhida para “exorci-
zar os fantasmas da nossa classe média, tao assustada com a perda do seu
status e a crescente proletarizacdo”. Nesse contexto, as falas dos meios de
comunicagao e dos politicos do regime sobre a necessidade de aumentar o
policiamento existente buscavam a criacao de um clima de tensao perma-
nente que “longe de ameagar o sistema, o consolidava.” (PASTANA, 2003,
p- 44).

Aqui, novamente, os governantes teriam optado pelo medo da inse-
guranca para unir uma sociedade desgastada na sua relagdo com o
governo, tirando a atengdo do pais para os reais motivos causadores das
preocupagdes sociais.

Segundo Adorno, o cenario de medo e inseguranga (em relagéo a cri-
minalidade) teria se agravado durante a transicdo do regime autoritéario
para a democracia (ADORNO, 1998). Tal constatacdo é confirmada por
Pastana, que afirma as pesquisas de opinido realizadas no Brasil, comeca-
ram a apontar a preocupacdo da populagdo com a criminalidade no
periodo de transi¢io para a democracia (PASTANA, 2007, p. 93).

Nesse sentido, Pastana explica que:

Nao que antes nao houvesse suficientes crimes ou semelhante inseguranca, no
entanto naquele momento tornava-se oportuno para a elite dominante criar
um clima de neurose coletiva e social em relagio a seguranca da populagio.
Uma postura severa, autoritaria, brutalizada num primeiro momento poderia
servir para impressionar e atemorizar criminosos, funcionando assim como

atitude tranquilizadora da sociedade, porém, num segundo momento,
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funcionaria para calar qualquer oposigdo politica democratica (PASTANA,

2003, P- 45)-

Até os dias atuais, a intervencao estatal com fundamento em discur-
sos de manipulagdo do medo popular gera seus efeitos principalmente nas
eleicoes, quando visualizamos uma grande quantidade de politicos sendo
eleitos para os mais diversos cargos, utilizando-se de argumento base para
suas campanhas certas falas punitivistas que exploram o temor popular.

De forma paradoxal, a0 mesmo tempo que essa parcela pugna por
uma menor ingeréncia do Estado na economia, demanda uma mega inter-
feréncia nos setores conectados a seguranca e a contengdo da violéncia. Se
busca acalento no rigor punitivo do Estado, por mais ir6nico e antagdnico
que isso possa parecer.

A questdo central que permeou a histéria do Brasil, seja ap6s a Re-
volta dos Malés, a aboli¢do da escravatura, a Proclamacédo da Republica,
até mesmo a Revolucdo de 30, no suicidio de Vargas, no golpe de 1964, nas
conjunturas eleitorais de 1994 e 1998 e até nas elei¢des de 2018, foi: o pa-
nico gerado pela ideia de ocupacdo dos espagos publicos pelas classes
subalternas e o possivel caos social que tal fato poderia gerar.

A manipulagao deste temor, seleciona parcelas (normalmente econo-
micamente enfraquecidas) e mantém as estruturas de exploracao

previamente definidas.
Conclusédo

Por todo o exposto, é possivel concluir que a intervengdo do medo
como justificativa para a criacdo de politicas e a conducdo da sociedade,
ndo é algo recente no pais.

Conforme demonstrado, a manipulagio deste medo foi utilizada atra-
vés da historia para justificar perseguicdes a grupos definidos e ampliar a

segregacao e a desigualdade social no pais.



186 | Direito contemporaneo em debate, volume 2: estudos transdisciplinares

Normalmente, a justificativa de tal temor é alterada pelas fontes que
a divulgam. Nao sendo fendémeno novo, ainda se apresenta como pratica
recorrente, alterando-se apenas o meio pelo qual tais noticiais incitadoras

de pavor sdo divulgados em sociedade.
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Triste Brasil, 6 quao dessemelhante: os acordaos do
Supremo Tribunal Federal sobre vagas em creche e o
processo para solucao de conflitos de interesse publico

Debora Vieira!

1. Nogoes introdutodrias?

Gregorio de Matos?, alcunhado de “Boca do Inferno” pelo tom satirico
que deu aos seus poemas, escreveu sobre a desigualdade econdmica e so-

cial na Bahia, no soneto “Triste Bahia”*. Musicalizando alguns versos do

! Mestra em Direito na Universidade Federal do Para (UFPA). Integrante do projeto Jovens Processualistas, uma
iniciativa da Processualistas. Advogada/Orientadora do Nucleo de Pratica Juridica do Centro Universitario do Estado
do Para (CESUPA).

? Registra-se os agradecimentos ao Professor Dr. Breno Baia, por ter lido e feito consideragoes sobre este artigo,
quando ele ainda estava em fase de desenvolvimento.

3 Patrono da cadeira 16 da Academia Brasileira de Letras.

4 Denunciando as desigualdades sociais, faz-se referéncia aos seguintes versos de Gregorio de Matos:
“Triste Bahia! O quao dessemelhante

Estés e estou do nosso antigo estado!

Pobre te vejo a ti, tu a mi empenhado,

Rica te vi eu j4, tu a mi abundante.

A ti trocou-te a maquina mercante,
Que em tua larga barra tem entrado,
A mim foi-me trocando, e tem trocado,

Tanto negdcio e tanto negociante.

Deste em dar tanto aguicar excelente
Pelas drogas intteis, que abelhuda

Simples aceitas do sagaz Brichote.

Oh se quisera Deus que de repente
Um dia amanheceras tao sisuda

Que fora de algodio o teu capote!”
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escritor barroco, em uma composicdo antropofégica, o tropicalista Cae-
tano Veloso escreveu musica de mesmo titulo®, durante o apogeu da
repressdo ditatorial, em album langado em 1972. O sincretismo poético e
musical entre Gregdrio e Caetano tem o intuito de contextualizar nao ape-
nas uma Bahia desigual, mas uma aproximacao que se estende a um Brasil
dessemelhante.

Se o titulo do album “Transa” remete nao apenas ao significado 6b-
vio®, mas também a qualquer espécie de “transacdo”, como comércio,
troca, didlogo ou conquista (JULIAO, 2017), liga-se os pontos entre 0 mo-
vimento de contracultura nacional intitulado Tropicalismo, nascido nos
anos de chumbo, e as conquistas trazidas pela Constituicdo da Republica
de 1988, que marcou a redemocratizacdo nacional.

A Constituicao de 1988 trouxe a constitucionalizacdo de diversos di-
reitos que outrora eram encarados como politicas, o que, de certa forma,
faz com que a situagdo para a efetivagdo de tais direitos seja complexa,
levando em consideracéo a variavel de que as politicas pablicas implemen-
tadas pelos governos nao foi e nao é suficiente para satisfazer a demanda
de servicos, seja em quantidade ou em qualidade (SILVA, 2017, p. 384).
Por essa razéo, ndo raro os direitos sociais, econdmicos e culturais sdo ju-
dicializados, como é o caso do ajuizamento de ac¢oes pleiteando o direito a
saude e o direito a educacao.

No presente artigo, busca-se avaliar a justiciabilidade do direito a

educagdo infantil, no que se refere ao pedido de vagas em creche, com a

5 No album “Transa”, lancado em 1972.

5 Abre-se um paréntese para a citacio de andlise literaria feita por Rafael Julido (2017), publicada na Revista Terceira
Margem, do Programa de Pds-Graduagao em Ciéncia da Literatura, da UFR]: “As gravagoes de Transa aconteceram,
como ja dissemos, em Londres, em 1971, pouco depois da primeira visita de Caetano Veloso ao pais, referida ha
pouco. O titulo ecoa nao apenas uma giria corrente na época (“transa” era uma expressao ampla que se referia nao
apenas as relagdes sexuais, mas a qualquer forma de “transagao”, de comércio, de troca, de didlogo, de conquista),
mas também acaba reverberando o nome da rodovia “Transamazonica”, obra monumental da ditadura, que estava
recebendo grande investimento publicitario (o proprio Caetano foi “convidado” pelos militares a fazer uma cangao
propagandistica, mas conseguiu se esquivar).”
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andlise dos acérdaos do Supremo Tribunal Federal (STF) que abordam a
tematica, para averiguar se tais decisdes costumam dar ou negar provi-
mento a tais pedidos e, mais que isso, quais vias costumam ser utilizadas
para pleitear esse direito, especialmente no que tange a via individual ou
coletiva.

Para tanto, a metodologia a ser utilizada é a pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, a fim de abordar o processo de interesse ptblico e as de-
cisdes do STF, para responder ao seguinte problema de pesquisa: qual é o
perfil de adjudicacdo do direito a educagdo infantil que costuma lograr
éxito perante o STF?

Primeiramente, pretende-se abordar os direitos sociais, econdmicos
e culturais na Constitui¢do da Republica e a sua exigibilidade perante o
Judiciério, com enfoque no direito a educacdo infantil, previsto expressa-
mente Constituicdo. Em seguida, sera feita exposi¢do do processo nos
litigios de interesse publico, ressaltando as diferencas do modelo de adju-
dicacdo individual para a adjudicacao de interesse ptiblico, viabilizada pela
tutela coletiva e processos estruturais. Em terceiro lugar, serdo trazidos os
resultados de pesquisa jurisprudencial no Supremo e a anélise dos acor-
daos obtidos que versem sobre vagas em creche, para avaliar como o
Tribunal vem tratando esta matéria e qual o perfil geral das agoes.

2. Os direitos econdmicos, sociais e culturais na constituicao da reptblica e

sua exigibilidade perante o judiciario: um enfoque no direito a educacao
infantil

Reiteradamente, sustenta-se a distingao entre direitos civis e politicos
em relacdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, sustentando tal di-
ferenciacdo em suposto carater de obrigatoriedade negativa dos direitos
civis e politicos, ao passo que os direitos econdmicos, sociais e culturais
carecem de obrigacdes positivas, as quais dependem da aplicacao e dispo-

nibilidade de recursos (ABRAMOVICH, 2005, p. 189).
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Victor Abramovich (2005, p. 190) ressalta que essas distingdes to-
mam por base uma visdo oriunda de um Estado minimo, responsavel por
garantir somente justica, seguranca e defesa. Entretanto, tal visao néo co-
aduna com o perfil da Constituicdo da Reptblica, a qual, embora mantenha
o protagonismo dos direitos civis e politicos?, atribui importante papel aos
direitos econdmicos, sociais e culturais, inclusive constitucionalizando de-
terminadas politicas publicas - sendo esta caracteristica motivo para
criticas por parte de alguns autores, em razdo de supostas consequéncias
indesejadas causadas pelo enrijecimento de questdes que deveriam per-
manecer elasticas a alternancia de poder® (COUTO; LIMA, 2016, p. 1065).

A previsao dos direitos econdmicos, sociais e culturais na Constitui-
¢d0 ndo pode - e ndo deve - ficar limitada ao discurso eloquente e palatavel
previsto apenas no texto e incondizente com a sua concretiza¢do na reali-
dade, nas palavras utilizadas por Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 385), a
referida previsdo nao deve ficar limitada a “lirica constitucional .

Ao abordar os desafios e perspectivas para a implementacido dos di-
reitos humanos na ordem contemporanea, Flavia Piovesan (2004, p. 28-
29) indicou como um dos desafios a conjugacdo dos direitos civis e politi-
cos com os direitos econdmicos, sociais e culturais, ja que,

tradicionalmente, a agenda dos direitos humanos foi centrada nos direitos

7 Refletido, por exemplo, pelos setenta e oito incisos do art. 5° da CF.

8 Explicando melhor a critica feita por Cldudio Gongalves Couto e Giovanna de Moura Rocha Lima (2016, p. 1056~
1057): “O fato é que, de uma forma ou de outra, as constitui¢des contemporaneas incidem cada vez mais sobre as
acdes dos governos, frequentemente demandando ou restringindo a formulagao de politicas publicas, influenciando
diretamente os produtos do jogo politico. A constitucionalizagao do direito a educagao, por exemplo, exigird que
governos se empenhem em garanti-lo. Este processo demanda a mobilizacio de diferentes atores, tendo em vista
que as politicas publicas especificas a serem adotadas passam a constituir objeto de disputa. A constitucionalizagao
de contetidos substantivos (politicas ptblicas propriamente, néo apenas principios ou regras procedimentais) abre
possibilidades, fornece ferramentas e representa um ponto focal para a organizacdo dos atore sociais ao interpelar
os governos. I esperado que diferentes governos atuem de forma a priorizar alguns direitos mais do que outros,
dando primazia a politicas que lhes deem efetividade - e esta é sua prerrogativa”.

9 0 autor ressalta que a expressao “lirica constitucional” é utilizada por Robert Alexy (SILVA, 2017, p. 385).
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civis e politicos', impactada pela “voz do Norte”, enquanto que, com o
passar do tempo, incorporou novos direitos, com énfase nos direitos
econOmicos, sociais e culturais, no direito ao desenvolvimento, a inclusio
social e na pobreza como violagdo de direitos, permitindo ecoar a “voz pré-
pria do Sul”.

Também no sentido de demonstrar os desafios e perspectivas para a
implementacao dos direitos humanos, a autora (PIOVEZAN, 2004, p. 31)
sustentou que a otimizacéo da justiciabilidade e acionabilidade dos direitos

econdmicos, sociais e culturais deve ser observada.

' Situando historicamente a critica quanto ao perfil individualista dos direitos civis e politicos, Samuel Moyn (2018,
p. 122) destacou: “Easily the most extraordinary fact about this human rights revolution, from the perspective of
ideals about how to distribute the good things in life, is that, with some key exceptions, it unceremoniously purged
attention to economic and social rights, to say nothing of a fuller-fledged commitment to distributive equality. It was
a striking contrast to the spirit of social rights in the era of national welfare, when they were not only integral to
human rights overall but linked to egalitarian idealism and outcomes at the national scale. Now, as if the promise of
the Universal Declaration of Human Rights (1948) had never been about national welfare, it was remembered as a
charter meant to save the individual from the state’s depredations of civil liberties rather than to empower the state
to make individual flourishing and equality a reality. Given that economic and social provisions were canonized in
the documents and had been as central to the coming of the national welfare state as they were absent from the new
transnational mobilization, it is surprising how easily the reversal was achieved. Perhaps two main reasons explain
this shift. For one thing, especially in the global north, Cold War assumptions had long since damaged the 1940s
communion of civil and political with economic and social rights, through the sheer force of insistence and repetition.
And then, the new visibility of human rights ideals occurred as activists, disillusioned about the failures of socialism,
the violence socialist politics sparked, or both—including in socialism’s postcolonial forms—embraced their roles,
conceiving of “human rights” as a morally pure form of activism that would not require the exaggerated hopes or
depressing compromises of past utopias.”

" A Convengdo de Viena de 1993 recomendou que sejam adotadas medidas para assegurar a justiciabilidade e
exigibilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais, como a elaboracio de um protocolo facultativo ao pacto
internacional dos direitos economicos, sociais e culturais (que introduza a sistematica de petigdes individuais) e a
elaboragao de indicadores capazes de mensurar os avangos na implementagao de tais direitos (PIOVEZAN, 2004, p.
31). Transcreve-se trecho da Convencao de Viena: “27. Todos os Estados deverao oferecer um quadro efetivo de
solugdes para reparar injusticas ou violagdes dos Direitos Humanos. A administragao da justica, incluindo os
departamentos policiais e de acao penal e, especialmente, um poder judicial independente e um estatuto das
profissoes forenses em total conformidade com as normas aplicaveis constantes de instrumentos internacionais em
matéria de Direitos Humanos, sao essenciais para a concretizacao plena e nao discriminatdria dos Direitos Humanos
e indispensaveis aos processos da democracia e do desenvolvimento sustentavel. Neste contexto, deverdo ser
devidamente financiadas instituicoes que se dediquem a administragio da justica, devendo a comunidade
internacional providenciar pela prestagio de um maior apoio técnico e financeiro. Compete as Nagoes Unidas utilizar,
com cardter prioritario, programas especiais de servicos consultivos com vista a obtengdo de uma administragao da
justica forte e independente”. Sobre o reforco no gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, cita-se outro trecho
da Convengao de Viena: “Por forma a reforcar o gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, deverao ser
consideradas novas abordagens, tais como um sistema de indicadores para a avaliacao dos progressos realizados na
realizacao dos direitos enunciados no Pacto Internacional sobre os Direitos econdmicos, Sociais e Culturais. Deve ser
realizado um esforgo concertado que garanta o reconhecimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais aos niveis
nacional, regional e internacional.”
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No contexto brasileiro de justiciabilidade de direitos humanos, é im-
portante mencionar os dados trazidos pelo Relatério Justica em Numeros
de 2021, referente a 2020, produzido anualmente pelo Conselho Nacional

de Justica, valendo a citagdo de trecho do relatério™ (CNJ, 2021, p. 301):

Houve um expressivo aumento do namero de casos novos sobre Direitos Hu-
manos em 2020 mais do que triplicando o quantitativo referente a 2019
(342% de aumento) considerando a totalidade dos assuntos. Grande parte
desse aumento se deu em face de agdes sobre assisténcia social, conforme ja
destacado, provavelmente em decorréncia da pandemia de covid-19 e eventual
situacao de vulnerabilidade econdmica decorrente dessa situagao. Mas mesmo
considerando as agdes sobre assisténcia social, as demandas relativas a Direi-
tos Humanos tiveram um aumento de 46,8% em relacao a 2019 (Figura 230).
Dessa forma, nao foram apenas afetadas as demandas de assisténcia social em
um ano de excepcionalidade de satide ptblica, mas também demais demandas

sobre Direitos Humanos apresentam um consideravel aumento.

Quanto aos temas sobre direitos humanos levados ao Poder Judicia-

rio, o Relatério (CNJ, 2021, p. 303) apresentou o seguinte grafico:

2 Explicando a metodologia utilizada (CNJ, 301): “A escolha dos assuntos sobre Direitos Humanos de acordo com as
Tabelas Processuais Unificadas do Poder Judicidrio seguiu prioritariamente a selecio do ramo ‘Garantias
Constitucionais’ dentro da familia ‘Direito Administrativo e outras matérias de Direito’. Optou-se por nao abranger
a arvore de Direito da Sadde e Direito a Educacao, tendo em vista que ha uma multiplicidade de assuntos dentro
desses ramos que poderia distorcer numericamente as demandas pontuais sobre direitos fundamentais, tendo em
vista se tratar de um ano de pandemia global.”
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Figura 231 - Assuntos de Direitos Humanos mais demandados em 2020
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2021.

(CNJ, 2021, p. 303)

Dessa forma, mesmo que ainda exista corrente que utiliza a separa-
¢ao de poderes como argumento contrario a justiciabilidade dos direitos
sociais, é necessério ressaltar que os direitos econémicos, sociais e cultu-
rais envolvem um leque de obrigag¢des estatais, sendo inadequado alegar
que hé pouca aplicabilidade judicial desses direitos, j& que cada tipo de
obrigacao reflete diversas possibilidades de acdes, desde a dentncia pelo
descumprimento das obrigactes de nao fazer, até a exigéncia de cumpri-
mento das obrigacdes positivas (ABRAMOVICH, 2005, p. 198): e esta
altima liga as pontas com a judicializacao do direito a educacao.

A vista da judicializacio dos direitos econémicos, sociais e culturais,
¢ notavel o amadurecimento no tratamento desses direitos pela jurispru-

déncia, bem como a atengdo quanto as estratégias de litigio. Diante das
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controvérsias nas quais esses direitos estavam imersos - como a legitimi-
dade, legalidade, justiciabilidade -, é possivel perceber o resgate de tais
direitos e a sua maior incidéncia nos pleitos apresentados perante o Judi-
ciario (LANGFORD, 2009, p. 99).

Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 384-387) destaca que, diferente-
mente do que ocorre quanto a protecdo dos direitos individuais, quando
se fala na concretizacdo dos direitos sociais, necessariamente, envolve-se
gastos publicos, o que ultrapassa o simples raciocinio juridico-formal e a
transposicdo da racionalidade da tradicio liberal, baseada em relacoes ex-
clusivamente bilaterais - entre um credor e um devedor.

Victor Abramovich (2005, p. 195) nega a dicotomia atribuida aos di-
reitos civis e politicos, de um lado, como ensejadores de obrigacoes
negativas e, de outro lado, aos direitos econdmicos, sociais e culturais
como motivador de obrigagoes positivas. Virgilio Afonso da Silva (2017, p.
390-391), por sua vez, contrapde-se a essa ideia, sustentando que ainda
que seja correta a tese de que a realizacdo e garantia de qualquer direito
custa dinheiro, é necessario atentar ao fato de que a concretizagéo dos di-
reitos sociais, econdmicos e culturais custa mais dinheiro, havendo, assim,
uma diferenciagao - em termos de alocagéo de recursos publicos - entre
decisdes judiciais que busquem garantir ou realizar um direito civil e poli-
tico e decisdes judiciais que visem garantir um direito econdmico, social e
cultural.

A despeito das discussdes acerca da obrigacdo positiva e/ou negativa
com relagdo aos direitos civis e politicos - cujo enfoque nao é o deste tra-
balho -, é inegavel que os direitos econ6micos, sociais e culturais envolvem
obrigacoes positivas, as quais carecem de recursos para sua implementa-
¢do, sem que isso exclua a existéncia de obrigagdes negativas, como, por

exemplo, ndo piorar a educagao.
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Portanto, o direito econémico, social e cultural a ser trabalhado é o
direito a educagdo, com enfoque no direito social a educagao infantil, cons-
titucionalizado como direito fundamental no art. 6° da CR®, de
atendimento prioritario, conforme consta no art. 208, IV'4 e no art. 227%
da CR. Vale ressaltar que o direito a educacido bésica (aqui, ressaltando-se
a vaga em creche) diz respeito ndo sé a crianca, mas, também, aos seus
pais e responsaveis, tendo em vista que o art. 7°, XXV'® da CR busca viabi-
lizar o emprego dos genitores, sendo um direito do trabalhador (COSTA,
2017, P. 453), 0 que demonstra a complexidade dos direitos fundamentais.

Para além da previsao constitucional, o Plano Nacional de Educagao
do Governo Federal” (Lei n°® 13.005/2014) estabeleceu como meta n° 1 0
atendimento, até 2016, de todas as criancas com idade entre 4 e 5 anos em

pré-escola e de 50% das criangas de 0 a 3 anos em creches'® (COSTA, 2017,

p- 455).

'3 Redagao do art. 6° da CR: “Sao direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.”

"4 Redagao do art. 208, IV da CR: “O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a garantia de:

IV - educagdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006)”

s Redagao do art. 2277 da CF: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacao, a educagao, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao. (Redagao dada Pela
Emenda Constitucional n° 65, de 2010)”

16 Redacéo do art. 7°, XXV da CR: “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigao social:

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-
escolas;”

7, véalido mencionar que, ao consultar o site do Governo Federal que trata do desenvolvimento do PNE, hd uma
segao de monitoramento e avaliagao de planos subnacionais de educacao, na qual existem duas opcdes de arquivos
sobre “pesquisa sobre organizagao da demanda por creche”. Entretanto, ao tentar baixar os arquivos, consta um
aviso de que o documento nao existe, de tal forma que é inexequivel acompanhar o monitoramento, em que pese
esta aba do site exista para essa finalidade. Para checar: http://pne.mec.gov.br/index.php?option=com_
ka&view=itemlist&layout=category&task=category&id=4&order=rdate&searchword=&Itemid=255. Acesso em
07/11/2021.

8 Para consultar o PNE: http://pne.mec.gov.br/18-planos-subnacionais-de-educacao/543-plano-nacional-de-
educacao-lei-n-13-005-2014. Acesso em 28/07/2019.
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Entretanto, a criacdo de vagas nao segue a proporcao do crescimento
populacional, de tal forma que é possivel identificar a violagdo do direito
das criancas, quanto ao acesso ao ensino, e de milhares de maes e pais,
quanto a assisténcia ao trabalho (COSTA, 2017, p. 455). O direito a educa-
¢ao e o direito a satide constituem as espécies de direitos sociais de maior
justiciabilidade perante o Judiciario (COSTA, 2017, p. 454), de tal forma
que é interessante realizar a abordagem do processo para a solucao de li-

tigios de interesse publico, a qual sera feita na se¢do a seguir.

3. O processo nos conflitos de interesse publico

A partir de uma anélise da evolucao da litigancia - especialmente do
tipo de litigancia -, é necessario ressaltar o texto paradigméatico de Abram
Chayes, datado de 1976 e publicado originalmente na Harvard Law Re-
view. Este texto ilustra a mudanca do perfil das disputas judiciais no que
tange a diversos pontos da litigancia e é utilizado até os tempos hodiernos
para o estudo dos litigios de interesse publico.

Para tanto, Chayes (2017, p. 33) retrata que a conceituacdo da adju-
dicacdo civil era limitada a definicido de uma acgao bipolar, sendo fundada
apenas nos direitos discutidos entre os dois individuos e seus interesses
unitarios; a litigdncia era retrospectiva, isto é, a controvérsia dizia respeito
a eventos passados, sem a légica da tutela preventiva; o direito e o remédio
eram interdependentes, cuja reparacéo tinha direta relacdo com a violagdo
especifica; a acao era contida em um episdédio especifico de violagdo e o
impacto do julgamento diria respeito apenas aquelas partes; finalmente, o
processo era instituido e controlado pelas partes, sendo o juiz mero espec-
tador do litigio.

As linhas gerais acima tratadas ndo deixaram, obviamente, de ser ca-
racteristicas de determinadas demandas que versem sobre direitos

individuais, entretanto, a virada crucial ocorre quando Abram Chayes
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volta a sua atengao para os casos que nao comportam o modelo tradicional
de adjudicacdo (CHAYES, 2017, p. 35), como ocorre no afamado caso
Brown v. Board of Education, no qual a Suprema Corte Norte-Americana
julgou as quatro ag¢des coletivas em que criancas negras pleiteavam - por
meio de seus representantes legais - a admissdao em escolas puablicas em
um regime livre de segregacao racial (SOUZA, 2017, p. 251), desafiando a
doutrina “separate but equal”.

A decisdo judicial proferida no caso Brown v. Board of Education, ni-
tidamente, carecia de uma reforma estrutural, tendo em vista que seriam
necessarios investimentos publicos em escala nacional para implementar
a dessegregacao nos Estados Unidos, o que vai muito além da afirmacéo
abstrata do principio de isonomia, previsto constitucionalmente (SOUZA,
2017, p. 255).

Entdo, a reforma estrutural e a implementacdo da dessegregacio se
deu com o caso Brown II, de 1955, no qual foram instituidas diretrizes com
descentralizacdo do poder de decisao e fiscalizacdo para os tribunais locais,
tendo em vista que seria inexequivel que a Suprema Corte, por si s6, ga-
rantisse a implementacéo da decisao em escala nacional (SOUZA, 2017, p.
256).

Atento as nitidas distin¢des entre a litigancia habitual, envolvendo in-
dividuos, e a litigdncia de interesse publico, Chayes (2017, p. 53)
estabeleceu uma morfologia da litigincia de interesse ptblico', a qual é
estruturada ndo em uma bilateralidade rigida, mas sim em um modelo
disperso e amorfo, cujo remédio podera ser negociado, e ndo imposto,

tendo em vista que o juiz ndo mais ocupa uma postura passiva, mas sim

'9 Interessante mencionar que o caso Brown I é datado de 1955 e o texto original de Abram Chayes foi publicado em
1976, 0 que revela a grande influéncia do caso Brown v. Board of Education na virada paradigmatica da analise com
relagdo ao tipo de adjudicagao civil, dado o perfil estrutural e, portanto, de interesse publico, deste julgado da
Suprema Corte Americana.
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ativa de organizagao do litigio e acompanhamento do cumprimento da de-
cisao.

Mauro Cappelletti relacionou as mudancas que ocorreram na socie-
dade - cujo carater passou a ser massificado - com a litigincia civil, de tal
forma que as relacoes humanas passam a ter carater coletivo, ja que car-
regam correlacdes entre grupos, categorias e classes de pessoas, ao invés
de serem restritas a figura do individuo.

Mauro Cappelletti escreveu o artigo “Reivindicando o interesse pa-

blico através das Cortes”°

, no qual abordou a tematica relacionando as
mudangas ocorridas na sociedade contemporanea massificada e seus re-
flexos no campo da litigancia civil, de tal forma que as acdes e relacoes
humanas passaram a assumir, cada vez mais, carater coletivo, tendo direta
correlagdo com grupos, categorias e classes de pessoas, ao invés de serem
diretamente ligadas a apenas um individuo®'.

Portanto, diante das duas possibilidades de litigdncia - individual ou
coletiva - para pleitear o direito para o qual esta voltado este trabalho, é
possivel notar que as ag¢oes individuais que pleiteiam o direito a educagéo
- representado pelo pedido da vaga em creche - nada mais sdao do que
litigdncia repetitiva de massa, caracterizada por demandas que refletem
apenas uma parcela de um conflito social bem maior (COSTA, 2017, p.
456).

No que diz respeito a litigancia individual, é necessario ressaltar que
boa parte dos detentores do direito - tanto os pais, quanto os genitores, a

vista da outrora mencionada dupla titularidade deste direito - perde-se

2° No original: “Vindicating the public interest through the courts”.

2! Introduzindo o tema, Mauro Cappelletti (2017, p. 73) sustentou: “This is not to say that individual rights no longer
have a vital place in our societies; rather, it is to suggest that these rights are practically meaningless in today’s setting
unless accompanied by the social rights necessary to make them effective and really accessible to all. Thus, a modern
bill of rights, national or international, would protect not only the traditional individual rights (essentially requiring
non-interference by governmental authorities with the private sphere of the individual), but also the new social
rights which essentially require active intervention by the state and other public entities”.
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dentro do que Susana Henriques da Costa (2017, p. 462) chamou de pira-
mide da litigancia, seja por ndo conhecer os seus direitos, seja por nao ter
acesso a instrumentos habeis para fazé-los valer judicialmente, ndo che-
gando, assim, ao Poder Judiciario, havendo um notavel obstaculo para o
acesso a justica e, mais que isso, para o acesso ao Judiciario.

Entretanto, os individuos que chegam a apresentar seus pleitos pe-
rante o Judiciario costumam lograr éxito, com o acolhimento do pedido da
vaga. Assim, nos casos em que o individuo tem acesso a justi¢a procedi-
mental - fazendo referéncia, aqui, ao acesso ao Judiciario -, a judicializacdo
da educagdo acaba sendo eficiente no que concerne ao acesso a justica
substancial, em outras palavras, o acesso propriamente a vaga, conforme
apontou Susana Henriques da Costa (2017, p. 463).

Entretanto, para além da bilateralidade da obrigagédo nos moldes cre-
dor/devedor, a estrutura da litigancia individual reflete negativamente no
ponto de vista macro do conflito, tendo em vista o seu intrinseco reducio-
nismo e inabilidade de discussdao da politica ptblica como um todo,
limitando-se apenas a situagao do autor da demanda, de tal forma que “as
demandas individuais tém apresentado pequeno potencial transformador
da realidade social macro”** (COSTA, 2017, p. 463).

Por outro lado, o processo coletivo tem o potencial de viabilizar mu-
dancas estruturais - tal como a do caso Brown v. Board of Education -,
tendo em vista o tipo de adjudicagdo diferenciado, conforme evidenciou
Abram Chayes (2017, p. 53), uma vez que este tipo de adjudicacdo parte
do pressuposto de que os valores constitucionais - aqui, o acesso a educa-

¢ao - somente serao assegurados se forem realizadas mudangas basicas

> Sobre o tema, vale a citacdo das palavras de Susana Henriques da Costa (2017, p. 464), a qual sustenta: “Em tltima
andlise, diante do desenho institucional e da dindmica de funcionamento do Judiciario brasileiro, chega-se a uma
situacdo paradoxal tragica: o tratamento judicial individualizado da litigancia sobre educacdo infantil é restrito a
parcela infima do conflito (acesso a justica procedimental), porém, é qualificadamente eficiente na garantia de
direitos.”
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nos arranjos institucionais e nas organizagdes sociais (COSTA, 2017, p.
465), 0 que nem sempre é alcancado pelo processo judicial®*4,

Embora o processo coletivo tenha este potencial, o que se observa na
pratica é que os juizes acabam seguindo a ldgica da adjudicacéo civil habi-
tual, adotando uma postura imperativa, e ndo mediadora dos conflitos
sociais, de modo que a consequéncia disso é a prolagao de decisdes que sdo
simbolicamente importantes, mas ndo tém capacidade de alteragio da re-
alidade social (COSTA, 2017, p. 467). E necessario reconhecer que a visao

classica do processo ndo é capaz de retratar com fidelidade a realidade

3 Formulando reflexdes criticas sobre os processos estruturais, com abordagem em sua ascensao e declinio, Russell
L. Weaver (2004, p. 1628): “In a short paper such as this, it is difficult to provide a comprehensive evaluation of the
structural remedy. For a more thorough evaluation, the reader is referred to the many articles on the subject.62
However, a number of observations are in order regarding the availability and use of structural remedies over the
last five decades. First, courts can and should be reluctant to enter structural injunctions. Structural remedies
inevitably involve judges in performing nonjudicial functions beyond the scope of their expertise and, sometimes,
beyond their assigned role.63 Courts have involved themselves to a staggering degree, especially in the desegregation
cases. As one commentator noted, under structural decrees, courts have “exercised traditionally executive functions
by appointing executive and quasi-executive officers responsible to the judiciary and by determining administrative
processes in elaborately detailed decrees.” In addition, courts “have exercised legislative functions by setting policy
standards for the operation of state and federal programs, including the setting of budgetary requirements.” Second,
as a general rule, structural remedies should be used only as a last resort. At the federal level, the United States
Constitution divides powers between three separate and relatively distinct branches of government. The Constitution
also provides for an allocation of powers between the federal government and state governments, and gives the
states a legitimate and important role. As one commentator noted, “the language of the 10th amendment strongly
implies that the states are protected from the judicial exercise of legislative or executive powers.” As a result, local
school officials, rather than courts, are charged with responsibility for running local schools. Likewise, prison officials
are charged with running prisons. Courts are obligated to respect this allocation of responsibilities. Third, even if the
federal courts show restraint, structural remedies will sometimes be necessary and appropriate. In both Swann and
Hutto, although the courts found serious constitutional violations, state and local officials did nothing to correct
them. Brown and the school desegregation cases arose during a period of hostility to school desegregation. Had the
courts not imposed structural remedies, it is unlikely that desegregation would have occurred. Indeed, although
Brown II ordered schools to desegregate “with all deliberate speed,” most school districts did little or nothing to
desegregate. In Swann, which was decided sixteen years after Brown II, the Court still found significant resistance
to desegregation. The trial judge gave the Charlotte-Mecklenburg school district three different opportunities to
submit desegregation plans, but it never submitted an acceptable plan. In frustration, the trial court appointed an
outside expert to create the plan. Ultimately, the United States Supreme Court upheld this approach, noting that “[i]f
school authorities fail in their affirmative obligations [to desegregate, ] judicial authority may be invoked.”

24 Os processos estruturais nao passam despercebidos as criticas, especialmente no contexto norte-americano, onde
ja alcangaram certo grau de maturidade (quando comparado com a realidade brasileira, cuja doutrina sobre o tema
é emergente e incipiente). Louise G. Trubek publicou texto intitulado “Public interest law: facing the problems of
maturity”, em 2011, realizando observagdes muito pertinentes quanto as problematicas dos processos de interesse
publico. No entanto, é importante perceber que algumas criticas tecidas pela autora sao voltadas a realidade
estadunidense, em razao de o regramento das class actions ser essencialmente diferente dos processos coletivos
brasileiros (embora estes tenham inspiracao direta naquelas). O que a maturidade reserva para os processos
estruturantes brasileiros? Somente o futuro é capaz de responder, por isso, é necessario ter cautela na construgao do
instituto a brasileira.
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onde, para além de uma igualdade formal, “deixava de fora do sistema um
grande contingente de pessoas e interesses” (SALLES, 2003, p. 54).

Os estudiosos do direito processual civil brasileiro vém construindo
uma teoria dos processos estruturais aplicavel a realidade nacional, teoria
esta cuja inspiraciao é norte-americana, tendo como protagonistas Owen
Fiss e Abram Chayes. Na processualistica nacional, Edilson Vitorelli (2018,

P- 5) conceituou litigio estrutural:

Litigios estruturais sao litigios coletivos decorrentes do modo como uma es-
trutura burocrética, usualmente, de natureza ptblica, opera. O funcionamento
da estrutura é que causa, permite ou perpetua a violagdo que d4 origem ao
litigio coletivo. Assim, se a violagdo for apenas removida, o problema seré re-
solvido de modo aparente, sem resultados empiricamente significativos, ou

momentaneamente, voltando a se repetir no futuro®.

Para tratar do processo estrutural, Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti
Jr. e Rafael Alexandria (2020, p. 3) sustentaram que é necessério voltar os
olhos, antes, para o conceito-chave de “problema estrutural”, o qual “se
define pela existéncia de um estado de desconformidade estruturada -
uma situagao de ilicitude continua e permanente ou uma situagao de des-
conformidade, ainda que ndo propriamente ilicita”. Assim, para os
autores, processo estrutural é “aquele em que se veicula um litigio estru-
tural, pautado num problema estrutural, e em que se pretende alterar esse
estado de desconformidade, substituindo-o por um estado de coisas ideal”

(DIDIER JR., ZANETI JR., ALEXANDRIA, 2020, p. 4).

25 Continuando o raciocinio (VITORELLI, 2018, p. 5): “Alguns qualificativos devem ser agregados a esse conceito. £
mais comum que os litigios estruturais envolvam estruturas publicas, porque estas afetam a vida de um ntimero
considerével de pessoas e seu funcionamento nao pode ser simplesmente eliminado, como ocorre com uma estrutura
privada, submetida a légica de mercado. Todavia, litigios estruturais podem visar a mudanca de comportamento de
estruturas privadas de interesse ptblico, como aquelas que operam uma funcéo complementar ou associada a fungao
estatal. E o caso dos prestadores de servigos publicos ou de utilidade ptiblica. Em terceiro lugar, é possivel que esse
litigio seja verificado em relacdo a estruturas integralmente privadas, mas que sdo essenciais para o mercado e a
sociedade que a circundam, nao podendo ser apenas eliminadas e substituidas por outras, segundo as regras do livre
mercado.”
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Edilson Vitorelli (2018) entende que é necessario distinguir os con-
ceitos de processo estrutural, processo coletivo, processo de interesse
publico e processo estratégico. Ada Pellegrini Grinover (2016, p. 42) trata
como sindnimas as expressoes “processo estrutural” e “processo de inte-
resse publico”, por outro lado, Edilson Vitorelli (2018, p. 11) destaca que as
fronteiras entre os conceitos sédo, em alguns momentos, sutis, mas entende
que é necessario diferenciar os institutos®. Entende-se, portanto, que a
judicializacdo do direito a educacéo infantil é um processo de interesse pt-
blico, mas ndo necessariamente ensejara mudancas estruturais, de modo
que nem sempre sera, portanto, um processo estrutural.

No que se refere a utilizagao do processo estrutural apenas para casos
que envolvam direito ptblico, Felipe Barreto Margcal (2021, p. 62-63) des-
tacou que ndo se pode falar mais na separagdo “direito pablico” e “direito
privado”, nem em “interesse publico x interesse privado”, sem adentrar
em zonas de interesse, ja que as esferas publica e privada sdo intensamente
conectadas. Do mesmo modo, ndo apenas as instituicdes ou relagdes de
“direito publico” precisam de reformas (pontuais ou estruturais), mas
também é possivel pensar em reformas em relagoes de “direito privado”
(como relagdes societarias, faléncia, recuperagao judicial, por exemplo).

E possivel perceber o impulso que a doutrina brasileira tem dado a
consagracao legislativa dos litigios estruturais e processos de interesse pu-
blico, inicialmente, por meio do Projeto de Lei n° 8.058/2014, que busca a
regulamentacao da intervengao do Poder Judiciario no controle de politicas

publicas. Atualmente, tramitam os Projetos de Lei n° 4.441/20 e 1.641/21,

26 Vitorelli (2018, p. 11) conceitua processos de interesse ptblico como: “demandas nas quais se pretende efetivar um
direito que esta sendo negado pelo Estado, nao apenas para a parte que estd no processo, mas para toda a sociedade
de potenciais destinatarios daquela prestagao. Pretende-se uma ruptura com o comportamento até entao adotado,
por intermédio de um reforco de legalidade, oriundo da autoridade jurisdicional. £ comum que processos de interesse
puablico contenham pedidos que poderiam ser descritos como pouco mais que ‘cumpra-se a Constituicio’ ou
“cumpra-se a lei”.
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com o intuito de promulgar uma Nova Lei da A¢ao Civil Pablica® e ambos
trazem dispositivos com nitida fei¢do estrutural e clara inspiracdo na cons-
trucdo doutrinaria brasileira.

Voltando aos direitos sociais, econdmicos e culturais, é preciso admi-
tir, portanto, que a Constituicio da Republica incorporou diversos
objetivos sociais, 0s quais ndo sao simplesmente a soma das autonomias
individuais, mas sim diversas metas e valores. Por conseguinte, a preocu-
pacdo dos direitos coletivos surge na medida em que as normas
constitucionais incorporam objetivos coletivos (SALLES, 2003, p. 56).

Logo, é possivel identificar clara correlagéo entre a preocupagdo com
os direitos econdmicos, sociais e culturais trazida no bojo da Constituicdo
da Republica e o advento da defesa dos direitos coletivos (em sentido am-
plo), de tal forma que, assim como Abram Chayes identificou a mudanga
no tipo de adjudicacéo civil de uma litigancia individual para uma litigan-
cia de interesse publico, é possivel conceber esta metamorfose também na
realidade brasileira®,

Remetendo novamente a mudanca do perfil de adjudicagio - eviden-
ciada academicamente por Abram Chayes e representada pelo
emblematico precedente do caso Brown v. Board of Education, outrora

mencionado -, constatou-se a mudanca também do perfil da Jurisdigdo, a

7 Também tramita o Projeto de Lei n° 4.778/20, visando uma Nova Lei da Acao Civil Pablica, mas este ndo se insere
no escopo de utilizacdo dos institutos em processos estruturais - representando, inclusive, uma possibilidade de
grave retrocesso a tutela coletiva brasileira. Embora se reserve espago para criticas pontuais aos Projetos de Lei n®
4.441/20 e 1.641/21, registra-se algumas possibilidades de avancos técnicos caso algum dos PLs siga adiante.

28 Sobre o tema, Carlos Alberto de Salles (2003, p. 56) lecionou: “Isso faz com que a defesa judicial dos interesses
difusos e coletivos tenha o significado de trazer para o Judiciario a fungao de adjudicar o interesse ptblico na situagao
disputada pelas partes. Nessas situagoes, ao definir o interesse preponderante, a atividade jurisdicional est4 decidindo
sobre objetivos sociais em contraposicao. Mais do que isso, a medida que a decisao incide sobre bens coletivos, realiza
opgdes relacionadas com a alocacio e apropriagdo de recursos comuns. Nessa nova tarefa, a atividade judicial,
forcosamente, estara deixando de realizar uma justica apenas corretiva (ou retributiva), para incidir sobre um campo
de justica distributiva, ligada a atribuicdo individual ou coletiva de recursos comuns. A prestagdo jurisdicional
pretendida nas agoes coletivas, embora tendo por base a prépria atividade reguladora estatal, tem como objeto o
cumprimento dos objetivos sociais contidos nos textos legais ou decorrentes de acdes valorativas realizadas pela
Constituicdo.”
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qual passou a se propor a garantia de direitos fundamentais (THEODORO
JR.; NUNES; BAHIA, 2013, p. 127).

O encontro do processo de interesse piblico com o direito a educacao
se deu, por exemplo, no paradigmatico “caso das creches em Sao Paulo”,
lido como processo estrutural e processo de interesse ptblico. Nele, o Tri-
bunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, que tinha posicionamento
mnemonico no sentido da impossibilidade de se impor ao Poder Publico
obrigacdes de politicas publicas quanto a educagdo infantil, mudou o seu
posicionamento ap6s a decisao do STF, em 2005, reconhecendo a possibi-
lidade de exigir juridicamente o direito a educagéo infantil (THEODORO
JR.; NUNES; BAHIA, 2013, p. 134).

Nota-se, assim, que as decisdes do STF tém o condéo de repercutir es-
truturalmente, de tal forma que, ap6s a breve explanacao acerca do processo
de interesse publico - em contraposicdo ao processo de interesses individu-
ais -, na préxima secao, este artigo se debrugara sobre acérdaos do STF que
versem sobre o direito a educa¢io, com énfase no pedido de vaga em creche,
para avaliar como o STF vem decidindo acerca deste direito.

4, Analise dos acérdaos do Supremo Tribunal Federal quanto aos pedidos
de vaga em creche

Primeiramente, no que diz respeito a metodologia de pesquisa da ju-
risprudéncia no Supremo, é necessario esclarecer que foi utilizado o termo
de pesquisa “vaga creche”, detectando a existéncia de treze acérdaos.

Dos treze, cinco tém acdes individuais como originarias®, ao passo

que sete das acoes originarias sao coletivas® e uma diz respeito ao controle

9 ARE 1.322.879, relator Min. Alexandre de Moraes, julgado em 11/10/2021; RE 464.143, relatora Min. Ellen Gracie,
julgado em 15/12/2009; ARE 1.063.640, relator Min. Roberto Barroso, julgado em 11/05/2018; ARE 1.101.144-DF,
relatora Min. Rosa Weber, julgado em 10/09/2018; RE 1.331.397, relator Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
25/20/2021.

3° SL 770-SC, relator Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 05/03/2015; Al 410.646, Relator Min. Nelson Jobim,
julgado em 05/08/2003; RE 401.023, relator Min. Carlos Britto; julgado em 11/05/2004; AREG. Al 4.033.822, relator
Min. Gilmar Mendes, julgado em 02/09/2003; RE 469.819, relator Min. Cezar Peluso, julgado em 12/09/2006; RE
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abstrato de constitucionalidade de lei municipal®'. Doze sdo acérdaos de
julgamento de agravos regimentais interpostos em cada uma das acoes,
enquanto em uma nao houve agravo regimental, restando tdo somente o
julgamento do recurso extraordinario, com repercussao geral reconhecida.
Em todos os casos foi negado seguimento ao recurso de agravo regimental.

O Recurso Extraordinario 733.433/MG, de relatoria do Min. Dias To-
ffoli, teve sua repercussao geral reconhecida e foi julgado em 04/11/20153>
. Neste processo, o Municipio de Belo Horizonte interpds recurso extraor-
dinério contra o acérddo proferido pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais, sustentando que a Defensoria Publica ndo seria parte legitima para
ajuizar acdo civil pablica, em decorréncia de auséncia de previsao consti-
tucional nesse sentido. A Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais
ajuizou agao civil ptblica com o objetivo de que o Municipio de Belo Hori-
zonte tivesse a obrigacdo de manter em funcionamento as creches e
escolas de educacdo infantil da rede municipal de ensino nos meses de de-
zembro a janeiro, de maneira ininterrupta.

O Ministro Relator se manifestou no sentido de que existe repercus-
sdo geral, em razao de que poderia afetar todas as defensorias publicas do
pais, as quais, ao ajuizarem agoes coletivas semelhantes, acabam se depa-
rando com situac¢des em que sua legitimidade para tal é questionada®.
Ressalta-se, primeiramente, que este processo nao versa sobre: 1) pedido
de vaga em creche individualmente; 2) pedido de abertura de vaga em cre-

che para uma coletividade de criangas; 3) pedido de construcao de creche.

463.210, relator Min. Carlos Velloso, julgado em 06/12/2005; RE 733.433-MG, relator Min. Dias Toffoli, julgado em
04/11/2015, com repercussao geral.

3'RE 861.190, relator Min. Celso de Mello, julgado em 15/12/2015.
3 RE 733.433/MG, Relator Min. Dias Toffoli, julgamento em 04/11/2015. A decisdo pode ser visualizada em:
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10669457. Acesso em 29/07/2019.

33 Embora o tema do acérdao identificado pela pesquisa nao diga respeito, especificamente, ao tema trabalhado neste
ensaio, vale a mencao de que o acérdao, em unanimidade, reconheceu a legitimidade da Defensoria Publica para a
propositura de acdes coletivas, negando provimento ao Recurso Extraordinario apresentado pelo Municipio de Belo
Horizonte.
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O processo versa, especificamente, sobre o pedido de continuacao do fun-
cionamento das creches municipais no Municipio de Belo Horizonte
durante o periodo de dezembro a janeiro. Dessa forma, o objeto do pro-
cesso destoa do sentido da andlise a qual este artigo de propde, uma vez
que este trabalho busca avaliar, especificamente, os processos que versem
sobre vagas em creche.

Entretanto, é importante mencionar que o referido acérdao se
manifesta no sentido de que, se a Defensoria Publica, anualmente, ajuiza
milhares de acbes para obter, individualmente, vagas para criangas em
creches, o acordao sustenta ser ilégico que nao se reconheca a legitimidade
da Defensoria para a propositura de uma acao civil piblica com o objetivo

de obrigar o poder pablico municipal a zerar o déficit de vagas para o grupo

de usuarios do servico publico educacional®*. Ao fazer esta afirmagéo, o

34 Ainda no acérdao em comento - RE 733.433/MG -, o Min. Gilmar Mendes, em seu voto, destacou questdes que
versam sobre o processo de interesse publico, valendo a mengao de suas palavras, pela nitida correlacdo com as
reflexdes dispostas na segao 3 deste trabalho: “Por outro lado, a admissao da acao civil ptblica exige dos atores talvez
uma plasticidade e uma compreensao da decisao politico-administrativa, que é extremamente complexa; que, muitas
vezes, nds, no ambito do Supremo Tribunal, fazemos mediante, por exemplo, o uso de modulagdo de efeitos, de
decisao de temperamento, porque, do contrério, podemos nos confrontar com a dura realidade. Talvez, aqui, temos
que ter sentengas de perfil condicional. Em suma, é um novo desafio que se coloca para a dogmética processual. Eu
mesmo ja me deparei, quando na Presidéncia do Supremo, com uma determinacao, dada numa liminar em sede de
acdo civil pablica movida pelo Ministério Pablico, para que se construisse uma UTI neonatal, tendo em vista os
paradigmas do Conselho Nacional de Saude, em Palmas. E isso, aparentemente, atendia todos os requisitos
estabelecidos na legislagao; portanto, com base na ideia do direito a satide. Mas ali se impunha multa pelo nao
atendimento, a partir de um dado prazo. Mas como se lida com isso? Quer dizer, entendi que o direito estava bem
observado, tendo em vista os parametros, mas suspendi a multa, porque, de fato, essa astreinte aplicada talvez ainda
dificultasse mais e mais a efetivagao do direito pretendido - ndo sei se estou me fazendo entender em toda a
dimensao. Mas o0 que eu queria chamar a atencao é que se impde... talvez, ministro Fux, Vossa Exceléncia venha a
presidir uma comissao que trate desse tema, pela politicidade da questao. Néo se trata de uma simples sentenca de
perfil mandamental, tenhamos mais cem mil vagas ou dez mil vagas para as creches e educagao infantil, porque isso
nao se faz. E isso vai exigir desses atores - de quem pede, mas também de quem decide - um entendimento amplo
dessas questdes ligadas a delicadeza da implementacao da politica ptblica.” O que o Ministro ressaltou reflete
justamente a necessidade nao s6 de que a Corte exare decisdes simbolicas ou meramente representativas do
reconhecimento do direito a educagao infantil, mas também que estas decisdes sejam exequiveis e condizentes com
a realidade para que sua implementacio logre éxito. Tal qual ocorreu no caso Brown v. Board of Education, no qual
foi caiu por terra a doutrina do “separate but equal”, foi necessario o caso Brown II para a real implementagao da
dessegregacao nas escolas, com o estabelecimento de medidas para tal. Portanto, ndo basta que o Supremo reconheca
o direito a educacdo infantil, embora este reconhecimento tenha se mostrado bastante significativo, a vista da
mudanga do perfil de julgamento do TJSP, o qual passou a reconhecer o direito a educagao infantil, conforme
evidenciado outrora neste texto. K necessério, sobretudo, que o reconhecimento do direito & educacio infantil seja
acompanhado do bom senso e da exequibilidade das decisdes, sob o risco de que, caso isso ndo acontega, nao seja
garantido o acesso a justica substancial, mas tao somente a eloquéncia do discurso do Supremo.
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Relator argumentou, ainda, que a Suprema Corte garante este direito social,
remetendo a leitura dos seguintes julgados: RE n° 410.715-Agr/SP, Rel. Min.
Celso de Mello, Segunda Turma; RE 464.143-Agr/SP, Rel. Min. Ellen Gracie;
Al 455.802/SP, Rel. Min. Marco Aurélio; RE 402.024/SP, Rel. Min. Carlos
Velloso; RE 411.518/SP, Rel. Min. Marco Aurélio; e Al 592.075-Agr, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Primeira Turma3>.

Vale ressaltar que o RE 464.143-Agr/SP3°, de relatoria da Min. Ellen
Gracie, foi identificado na busca jurisprudencial realizada e referenciado
pelo Min. Dias Toffoli no acérdao supramencionado, a decisao negou pro-
vimento ao agravo regimental justamente pelo fato de que ambas as
Turmas do STF consolidaram o entendimento que reconhece que a edu-
cagdo infantil é prerrogativa constitucional indisponivel, de tal forma que
o Estado deve criar condicoes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a
creches e unidades pré-escolares, havendo a possibilidade de que o Judici-
ario determine a implementagao de politicas ptiblicas constitucionalmente
previstas quando o Estado for inadimplente.

Nota-se, ainda, que o RE 410.715-Agr/SP, de relatoria do Min. Celso
de Mello, foi utilizado como leading case em diversos artigos cientificos
que abordaram justamente a mudanga do perfil de entendimento do TJSP
no que diz respeito a implementacao do direito a educacio infantil. Valido
ressaltar que o processo ao qual se faz referéncia é uma agdo coletiva,
ajuizada pelo Ministério Ptblico de Sdo Paulo contra o Municipio de Santo

André e representou um divisor de dguas na jurisprudéncia do TJSP%’.

3 Ressalta-se, desde logo, que, dentre os julgados referenciados, os seguintes sao decisdes monocraticas: Al
455.802/SP, Rel. Min. Marco Aurélio; RE 402.024/SP, Rel. Min. Carlos Velloso; RE 411.518/SP, Rel. Min. Marco
Aurélio. Esclarece-se, ainda, que, entre as jurisprudéncias referenciadas, as seguintes sdo acérdaos: RE n° 410.715-
Agr/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma; RE 464.143-Agr/SP, Rel. Min. Ellen Gracie; Al 592.075-Agr, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma.

36 Para acessar: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608283. Acesso em

29/07/2019.
37 Para acessar a decisao: http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=354801. Acesso em
28/07/2019.
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A referida decisdo reconheceu a necessidade de que o Estado imple-
mente o direito a educac¢io infantil e, mais que isso, que este é um dever
inafastavel do Estado, sob pena de configurar uma grave violacdo ao di-
reito fundamental da cidadania, que é o direito a educagdo, e cuja
globalidade alcanca o fornecimento de creches publicas e de ensino pré-
primaério as criancas de zero a seis anos de idade. No voto, o relator res-

saltou, ainda:

Esse carater de fundamentabilidade, de que se acha impregnado o direito a
educagdo, autoriza a adogao, pelo Judiciario, de provimentos jurisdicionais que
viabilizem a concregéo dessa prerrogativa constitucional, mediante utilizagéo,
até mesmo, quando for o caso, de medidas extraordinérias que se destinem -
consoante observa EMERSON GARCIA (“O Direito a Educacdo e suas perspec-
tivas de efetividade, in A efetividade dos direitos sociais, p. 149/198, 194, 2004,
Lumen Juris) - a tornar efetivo “(...) o atendimento dos direitos prestacionais
que congregam os valores inerentes a dignidade da pessoa humana, como é o

caso do direito a educacdo fundamental”.

Em todos os acérdaos mencionados na pesquisa (notas de rodapé n°®
29, 30 e 31), foi negado provimento ao agravo, mantendo decisdo que re-
conheceu o direito a educagdo infantil, seja com o deferimento de
disponibilizacdo de vagas em creche, seja para os autores que pleitearam
a vaga em creche mais préxima a residéncia do autor ou do trabalho dos
pais ou responsaveis. Dessa forma, vé-se que o direito a educagdo infantil
vem ganhando novos contornos, conforme o amadurecimento da juris-
prudéncia do STF: a) em primeiro plano, é reconhecido, com a necessidade
de disponibilizacdo de vagas em creche; b) além de reconhecer o direito a
vaga, o Supremo vem entendendo que é necessario que essa vaga seja dis-
ponibilizada em local acessivel para a crianca.

E interessante observar que em alguns casos o agravo regimental foi

barrado na admissibilidade, seja pela incidéncia das Simulas n° 281 e 282
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do STF**3°, seja pela Sumula n° 283, também do Supremo*’. No Al
410.646-6/SP, os dispositivos constitucionais invocados no recurso extra-
ordinédrio interposto pelo Municipio de Santo André nao foram
enfrentados no acérdao recorrido, de modo que ndo houve prequestiona-
mento das matérias, razdo pela qual incidiu a Simula n°® 282 do STF. No
RE 401.023-2/SP, no ARE 1.063.640/DF, no ARE 1.101.144/DF e no RE
469.819-6/SP, incidiu a Simula n° 283, pois em todos eles o STJ negou
seguimento ao recurso especial interposto simultaneamente ao extraordi-
nério. J& no ARE no Al 4.033.822-5/SP, incidiu a Stmula n® 281, pois o
recorrente nao exauriu a instancia recursal ordinéria.

Particular situacio é a do RE 861.190/SP, julgado em 15/12/2015, de
relatoria do Min. Celso de Mello. No caso, o Prefeito do Municipio de So-
rocaba é o agravante, enquanto a agravada é a Camara Municipal de
Sorocaba. O agravo foi interposto contra decisdo que conheceu e negou
seguimento ao recurso extraordinario deduzido pelo agravante. O recurso
extraordindrio foi interposto contra acdrdao que, proferido em sede de fis-
calizacdo abstrata de constitucionalidade (art. 125, §2°, CR) pelo 6rgao
especial do TJSP, entendeu, em agdo direta de inconstitucionalidade, que a
Lei 10.591/2013 (que impde o fornecimento de protocolo ao pedido de va-
gas em pré-escolas e creches municipais) ndo apresenta vicio de iniciativa
do projeto de lei municipal, j& que a norma ndo regula matéria estrita-
mente administrativa, apenas disciplinando a ordem de atendimento aos
interessados em vagas em creches ou pré-escolas municipais, para garan-

tir a obrigacdo constitucional.

3 Redagiio da Stmula 281 do STF: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando couber na justica de origem,
recurso ordinario da decisao impugnada”.

3 Redacao da Sumula n° 282 do STF: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando nao ventilada, na decisdo
recorrida, a questao federal suscitada.”

4 Redacio da Stmula n® 283 do STF: “K inadmissivel o recurso extraordinério, quando a decis@o recorrida assenta
em mais de um fundamento suficiente e o recurso nao abrange todos eles.”
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A ADI foi julgada improcedente, o que levou o prefeito de Sorocaba a
apelar, sustentando que o tribunal a quo havia transgredido preceitos ins-
critos na Constituicdo, como a harmonia e a separagao de poderes. No
referido caso, o MPF opinou pelo improvimento do recurso extraordinério,
pois a legislacdo visava apenas observar a transparéncia dos atos do Poder
Puablico. O acérdao que julgou improcedente a ADI foi mantido pelo STF.

Pontua-se que em todos os casos a parte recorrente é a Fazenda Pa-
blica, impugnando decises que reconheceram o direito a educacao infantil
e todos os agravos tiveram seu provimento negado.

A partir da andlise empirica dos acordados do STF obtidos com a uti-
lizacdo do termo de pesquisa “vaga creche” é possivel concluir que: i) o
Supremo vem entendendo pela prevaléncia do direito a educagao infantil,
mantendo as decisdes que julgaram procedente o pedido de vaga em cre-
che; ii) Esta é uma tonica observada tanto em ag¢des individuais, quanto
coletivas, além de ser também uma faceta da manutengao do julgamento
de improcedéncia da ADI; iii) Além do pedido direto pela vaga em creche,
observa-se que os pedidos vém sendo lapidados, a exemplo da solicitacdo
de vaga em creche proxima a residéncia da parte autora, além do caso de
controle abstrato de constitucionalidade realizado, o qual reconheceu néo
apenas o direito a vaga em creche, como a constitucionalidade de lei que
institui protocolo de acompanhamento e publicidade dos atos do Poder
Publico quanto a espera pela disponibilizagido das vagas em creche e pré-

escola no municipio de Sorocaba/SP.
Consideragoes finais

O presente artigo iniciou a abordagem demonstrando que a Consti-
tuicdo da Reptiblica trouxe um caréter social, com o reconhecimento e
positivagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais, vistos, nao raro,

como politicas. Dessa forma, o constituinte registrou o compromisso de
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implementagao de politicas publicas referentes a educagdo, moradia e sa-
ude, por exemplo. Com 0 passar nos anos, viu-se que tais politicas pablicas
tiveram a implementacio aquém da necessidade da populacéo, o que levou
a judicializacdo de politicas publicas, solicitando ao Judiciario vagas em
hospitais, medicamentos, vagas em creches, entre outros exemplos.

Triste Brasil, 6 quao dessemelhante... “Estas e estou do nosso antigo
estado! Pobre te vejo a ti, tu a mi empenhado”. Parafraseando Gregoério de
Matos, cujos versos foram parcialmente musicalizados por Caetano Veloso
no album Transa, durante o periodo ditatorial, revive-se a poesia e a mui-
sica do “Boca de Inferno”, denunciando um Brasil que nao foi capaz de
concretizar as maximas de sua Constitui¢do social.

Por isso, os pedidos de implementacéo de politicas puablicas sdo leva-
dos ao Judiciario, seja por agdes individuais ou coletivas, desaguando em
problematicas de separacio de poderes, planejamento or¢amentério e de-
sorganizacdo da “fila” de quem espera sem judicializar o pleito. Nao sdo
poucos os problemas, mas é inexequivel assistir ao Brasil dessemelhante e
simplesmente dar de ombros, o que leva as diversas iniciativas dos legiti-
mados ativos coletivos e dos autores individuais.

A jurisprudéncia do Supremo foi determinante para a mudanga de
entendimento em Tribunais de Justica no Brasil, a exemplo do Tribunal de
Justica do Estado de Séo Paulo, o qual modificou o seu entendimento
quanto a judicializagdo do direito a educacio infantil, refletida na decisao
da Apelagdo n° 0150735-64.2008.8.26.0002, a qual representou uma al-
teragdo no padrio decisorio do referido Tribunal.

Foi nesse contexto que o “caso das creches de Sao Paulo” se tornou
uma referéncia no estudo dos processos estruturais no Brasil, doutrina que
vem sendo construida paulatinamente, com nitida inspiracdo norte-ame-
ricana (assim como a propria tutela coletiva brasileira, também inspirada

nas class actions americanas). “Disseram que eu voltei americanizada”,
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cantou Caetano os versos de Carmem Miranda no album “Circuladd Vivo”.
O cuidado que deve ser tomado é, sobretudo, manter a atencédo as impor-
tacOes dos institutos, para que se suporte o breque do pandeiro e seja
preservada a realidade brasileira ao coloca-los em pratica — pois, mesmo
nos Estados Unidos, ja ha criticas quanto aos processos estruturais, con-
forme demonstrado.

A partir de pesquisa jurisprudencial, utilizou-se o termo “vaga cre-
che” para investigar os acérdaos do Supremo que tratam do tema. Foram
obtidos treze acérdaos, sendo um referente a recurso extraordinario inter-
posto em controle abstrato de constitucionalidade, sete agdes coletivas
(uma delas, com repercussao geral reconhecida) e cinco a¢oes individuais.

Pela leitura dos acordaos, chegou-se a conclusao que a tonica do STF
¢ de ampliar cada vez mais a interpretacdo a favor do reconhecimento do
direito a educacio infantil, ndo apenas pela vaga em creche, em si, mas
também reconhecendo a necessidade de que a vaga seja ofertada em local
proximo a residéncia/trabalho dos pais ou responséveis, além de ter reco-
nhecido a constitucionalidade da lei que foi objeto de ADI, visando a
garantia da publicidade dos atos do Poder Publico quanto a organizacdo
das filas de espera.

O artigo representa importante avaliacao do perfil decisério do STF
quanto aos pedidos de vagas em creche, sendo relevante para o estudo do
processo de interesse publico - em outras palavras, é interessante para a
avaliacdo constitucional de judicializacao de direitos sociais (no caso, o di-
reito a educacdo infantil) e, processualmente, é valido para o estudo do
processo de interesse publico e de como esses pedidos sdo levados ao Su-
premo Tribunal Federal, concluindo-se que sdo utilizadas tanto a via

individual, quanto a coletiva, e ambas costumam obter éxito.



214 | Direito contemporaneo em debate, volume 2: estudos transdisciplinares

Referéncias

ABRAMOVICH, Victor E. Linhas de trabalho em direitos econdmicos, sociais e culturais:
instrumentos e aliados. SUR. Revista Internacional de Direitos Humanos, n. 2, p.

188-223, 2005. Disponivel em: www.conectas.org/pt/acoes/sur/edicao/2.

CAPELLETTI, Mauro. Vindicating the public interes through the courts. In GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O Processo
para Solucio de Conflitos de Interesse Publico. Salvador: Juspodivm, 2017. P. 70-

117.

CHAYES, Abram. The role of the judge in the public law litigation. In GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O Processo
para Solucdo de Conflitos de Interesse Publico. Salvador: Juspodivm, 2017. P. 31-
67.

COUTO, Claudio Gongalves; LIMA, Giovanna de Moura Rocha. Continuidade de Politicas
Publicas: A Constitucionalizagdo Importa? Dados, Rio de Janeiro, v. 59, n. 4, p. 1055-

1089, Oct. 2016.

COSTA, Susana Henriques da. Acesso a justica: promessa ou realidade? Uma andlise do
litigio sobre creche e pré-escola no municipio de Sdo Paulo. In GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O Processo
para Solucio de Conflitos de Interesse Publico. Salvador: Juspodivm, 2017. P.

449-471.

DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. ALEXANDRIA, Rafael. Elementos para uma teoria
do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista Brasileiras, vol.

303/2020, versdo eletronica.
FISS, Owen. As Formas de Justica. In GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo;
COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O Processo para Solugdo de Conflitos de

Interesse Piblico. Salvador: Juspodivm, 2017. P. 119-167.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaios sobre a processualidade. Brasilia: Gazeta, 2016.



Debora Vieira | 215

JULIAO, Rafael. Triste Bahia: Caetano Veloso e o caso Gregério de Matos. Revista Terceira
Margem, vol. 21, n. 36 (2017). Disponivel em: https://revistas.ufrj.br/

index.php/tm/article/view/17831/10820

LANGFORD, Malcolm. Judicializacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais no ambito
nacional: uma andlise socio-juridica. SUR. Revista Internacional de Direitos
Humanos, n. 11, p. 99-133, dez/ 2009. Disponivel em: www.conectas.org/

pt/acoes/sur/edicao/11.

MARGCAL, Felipe Barreto. Processos Estruturantes. Salvador: Juspodivm, 2021.

MOYN, Samuel. Not Enough: Human Rights in na Unequal World. Harvard University

Press: Cambridge, Massachusetts, 2018.

PIOVEZAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos e culturais e direitos civis e politicos. Sur -

Revista Internacional de Direitos Humanos, ano 1, niumero 1, 2004.

SALLES, Carlos Alberto de. Processo Civil de Interesse Publico. In SALLES, Carlos Alberto
de (Org.). Processo Civil e Interesse Publico: o processo como instrumento de

defesa social. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. P. 40-77.

SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas pablicas: entre transformagéo social e
obstaculo a realizagdo dos direitos sociais. In GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O Processo para
Solucéo de Conflitos de Interesse Publico. Salvador: Juspodivm, 2017. P. 383-396.

SOUZA, Fernando Garecia. Politica Educacional - Suprema Corte dos EUA - Caso Brown v.
Board of Education 347 U.S. 483 (1954) - Julgamento em 17 de maio de 1954. In
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da
(Coord.). O Processo para Solucio de Conflitos de Interesse Publico. Salvador:

Juspodivm, 2017. P. 251-254.

THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Litigancia de
interesse publico e execugdo comparticipada de politicas publicas. In Revista de

Processo, v. 224, p. 122-152, Out/2013.



216 | Direito contemporaneo em debate, volume 2: estudos transdisciplinares

TRUBEK, Louise G. Public interest law: facing the problems of maturity. UALR Law
Review, v. 33, 0. 4, p. 417-433, 2011.

VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo,
processo estratégico e suas diferencas. Revista de Processo, vol. 284/2018, versio

eletronica.

VITORELLI, Edilson. Processo estrutural e processo de interesse publico: esclarecimentos
conceituais. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, vol. 7/2018, versido

eletronica.

VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: teoria e pratica. Salvador: Juspodivm,

2020.

WEAVER, Russel L. The rise and decline of structural remedies. San Diego Law Review, v.

41, p. 1.617--1.632, 2004.



Terceira parte

Direito, Estado e relacoes publico-privadas






9

A atuacao de empresas transnacionais
no mercado internacional: um estudo sobre
o modo de operacao destas e a desregulamentacao
impositiva do direito internacional

Rafaela Teixeira Sena Neves !
Alice Beatriz Barreto Carneiro Valeriano Lopes 2
Anna Julia Reis Araujo dos Reis 3

1. Introducao

A efetiva integracao instalada entre os paises é um dos frutos advin-
dos do processo de globalizacdo, o qual também ocasionou o crescimento
de atores nado-estatais, a exemplo das empresas transnacionais que, devido
ao poderio econdmico adquirido ao longo dos anos, as tornaram cada vez
mais influentes do que os proéprios Estados.

Diante desse cenério, o crescimento constante das empresas transna-
cionais e sua consequente expansao pelo globo nao foram acompanhadas
de normas reguladoras efetivas capazes de prevenir e responsabilizar os
violadores por eventuais danos, em decorréncia, principalmente, da falta
de instigacdo do Direito Internacional em reflexo ao direito interno. Apesar
da auséncia de regras impositivas, é frequente a manifestacdo dos doutri-
nadores do Direito Internacional sobre a necessidade de modificar tal
realidade, no sentido de delimitar critérios reais para a responsabiliza¢do,
seja por deveres negativos ou positivos. Do mesmo modo, é possivel veri-

ficar essa auséncia ao analisar dois eventos danosos ocorridos no Brasil,

' Doutora em Direito pela Universidade Federal do Estado do Para. Professora do curso de Bacharelado em Direito
do Centro Universitario do Estado do Para. Advogada.

? Bacharela em Direito pelo Centro Universitario do Para.

3Bacharela em Direito pelo Centro Universitario do Para..
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mais especificamente na Amazoénia, como é o exemplo do Projeto Ferro
Carajas e Naufragio no Municipio de Barcarena/PA.

Visando demonstrar como as empresas transnacionais nao atentam
aos seus encargos, a pesquisa visa responder quais os aspectos que de-
monstram a necessidade de uma regulamentacao impositiva acerca da
responsabilizagdo de empresas transnacionais ao se instalarem nos Esta-
dos.

Em relagdo a metodologia, foi utilizada a pesquisa bibliografica sobre
empresas transnacionais, o direito internacional publico e privado, trata-
dos e legislacdes internacionais, além de proceder a andlise critica de
artigos cientificos, decisdes e doutrinas. Além do estudo de campo acerca
dos desastres mencionados, assim como o depoimento de individuos das

comunidades afetadas pela interferéncia destas empresas.
2. Influéncia da globalizacao ao crescimento das empresas transnacionais

O fendmeno da globalizacdo remonta ha um processo secular, desde
o mercantilismo, entre os séculos XV e XVIII, com o chamado “Capitalismo
Comercial” até a Terceira Revolucao Industrial, a partir da década de 50,
sendo o acontecimento substancial para a globalizacdo presente nos tem-
pos atuais.

Com a Terceira Revolugdo Industrial foi possivel a convergéncia do
estudo cientifico para a produgao industrial, ocasionando as inimeras tec-
nologias atuantes no globo. Nesse periodo, com o desenvolvimento das
areas da informatica e tecnologia foi possivel alcancar uma maior conecti-
vidade entre varios polos do planeta, originando superpoténcias
industriais responsaveis por uma cadeia informacional existente atual-
mente, sem a qual, estas empresas ndo teriam tanta influéncia, bem como
0 capitalismo ndo representaria tanto poder como é observado nos dias

atuais.
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Como nos dizeres do gebgrafo e jurista Milton Santos (2003, p.41-42):

Sem as fabulas e mitos, este periodo histérico nao existiria como é. Uma dessas
fabulas ¢ a tao repetida ideia de aldeia global. O fato de que a comunicacao se
tornou possivel a escala do planeta, deixando saber instantaneamente o que
se passa em qualquer lugar [...]. Um outro mito é do espaco e do tempo con-
traidos, gragas, outra vez, aos prodigios da velocidade [...]. Fala-se, também,
de uma humanidade desterritorializada, e essa ideia dever-se-ia outra, de uma

cidadania universal.

Nos anos 70 houve a crise mundial conhecida como a “Crise do Es-
tado Keynesiano”, na qual o capitalismo se tornou independente do
governo. O capitalismo, a partir de entdo, se sobressaiu da soberania dos
Estados, existindo, portanto, uma posicao de hierarquia, momento em que
as empresas em crescimento emanavam ordens ao governo e ndo vice-
versa. Tais exigiam uma flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, a substi-
tuicdo de investimento do estado, de modo que néo coubesse destinacdo
de verba a satide e educagéo, tudo sob pena de exclusdo do governo do jogo
econdmico, o qual estava - e estd - em pleno crescimento. Portanto, plena-
mente cabivel a afirmacio de que as transnacionais sao fruto do fen6meno
da globalizagao.

O jurista e socidlogo brasileiro José Eduardo Faria afirma que em re-
lagdo ao poder econdmico e politico das empresas transnacionais, estas
superam as dos Estados, fato que incide diretamente sobre o direito inter-
nacional, cujas razdes serdo discutidas ao longo do artigo.

Ja nas décadas de 80 e 90, as transnacionais tiveram um forte cresci-
mento, de modo que muitos direitos humanos foram suprimidos em prol
dos interesses destas. Algo que ficou mais nitido a populacdo em geral, que
viu muitos direitos, a exemplo dos trabalhistas e sociais, serem constante-

mente minimizados.
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Essa caréncia das condigdes de trabalho foi um dos pontapés iniciais
para o comego de uma série de protestos feitos pela comunidade civil em
busca de seus direitos, uma luta que nao ficou restrita apenas a um Estado,
mas teve carater mundial - principalmente pela caracteristica das trans-
nacionais de se instalarem por todo o globo.

Um marco histérico dessa luta foi a chamada “Batalha de Seattle”,
ocorrida em novembro de 1999, quando varios grupos da sociedade civil
se uniram, havendo em torno de 100.000 (cem mil) pessoas, para protes-
tar contra o terceiro encontro da Organizacado Mundial do Comércio
(OMC), ou também chamada de N-30.

Esse encontro tinha como objetivo a discussdo acerca das questdes
técnicas para novas formas de negociagdes comerciais, 0 que era visto
como um retrocesso em varios campos do direito material para estes gru-
pos combatentes. Dessa forma, eles encaram tal encontro como um
cenério oportuno para demonstrarem diretamente a sua insatisfagao ao
capitalismo global, seja pelas questdes sociais como pelas questdes ambi-
entais.

Portanto, 0 que move as empresas transnacionais sao as vantagens
oferecidas por aquele pais especifico em que ela pretende se instalar, com-
preendendo quais os incentivos receberao. Essa premissa € muito presente
no direito internacional como um todo, visto que é regido pela expresséao
“There is no free lunch” (“Nao ha almoco gratis”), a qual faz referéncia
sobre a necessidade de reciprocidade dos Estados entre si e com terceiros,
nesse caso, as empresas; ou seja, as relagdes sao baseadas em uma moeda
de troca.

Dessa forma, com receio de perder uma empresa que eventualmente
aumente o Produto Interno Bruto (PIB) daquele pais, muitos paises con-
sentem uma parceria composta de premissas precarias que influenciam

nos direitos sociais daquele Estado, afetando diretamente as condigdes de
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vida dos cidadaos ali domiciliados. Contudo, ignoram tais fatos, em prol
da existéncia de uma transnacional que gere lucro.

Esse procedimento enseja na concepc¢ao de “Race to the bottom” des-
crita pelo jurista Louis Brandeis Dembit como “Corrida para o fundo”, que
se traduz na disputa entre os Estados para o oferecimento das melhores
condigdes econdmicas e sociais, que no geral, provocam consequéncias ne-
gativas aos trabalhadores e a sociedade civil por completo.

Essa competi¢do entre os Estados na procura de conceder os melho-
res incentivos as empresas se salienta em virtude da estrutura das
transnacionais, que possuem como caracteristica marcante o fato de serem
menos engessadas, possuindo uma menor burocracia em sua composicao.
Isso explica a facilidade que as transnacionais possuem de se realocarem
com destreza pelo globo, a depender, como ja dito, das condigdes que lhe
sdo ofertadas pelos Estados, consequentemente a isso, mais facil de se es-
quivarem de uma responsabilizacdo, vez que ndo existe um ente especifico
para realizar a fiscalizacio latente destas empresas.

Portanto, é possivel visualizar que a submisséo das empresas trans-
nacionais ao ordenamento juridico dos seus paises de origem é insuficiente
quando considerado o contexto da globalizacao, ja que as mesmas sao as
maiores beneficiarias desse processo integrativo mundial. Por isso, hd no-
téria necessidade de suprir a auséncia de uma ordem internacional
destinada as transnacionais frente a ocorréncia, cada vez mais frenética,
de violagdes aos Direitos Humanos.

3. Discussées e consideracées oriundas dos estudos doutrinarios

internacionais acerca da auséncia de responsabilizacao das empresas
transnacionais

Sabe-se, e como ja visto, a partir do fendmeno da globalizagao que se
iniciou a problematica da violacdo aos Direitos Humanos pelas empresas,

sobretudo as transnacionais. Destaque-se tais pelo seu poder - como sua
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prépria nomenclatura exprime - de circular pelas na¢des, pela sua capaci-
dade de atuagdo em diferentes paises e de diferentes formas.

Antes chamadas de multinacionais, que por escolha da melhor termi-
nologia passou-se a chamar transnacionais, pois possuirem caracteristicas
peculiares que a fazem transitar com maior facilidade entre os Estados,
fruto do processo de globalizacdo que diminuiu as distancias a partir da
implementacao de uma comunicacao eficaz e agil.

Como bem caracteriza Slaughter (1997), a globalizacdo provocou a
erosao das fronteiras, antes temidas, hoje demonstra uma pequena dis-
tancia fisica que pode facilmente ser suprima pela tecnologia, fato que
diretamente afeta a capacidade de as na¢bes conterem as violagoes de di-
reitos praticadas pelas empresas.

Portanto, chegou-se - ha um bom tempo - a um estagio em que o
direito interno dos paises nao suporta e nem é capaz de ser respeitado por
determinados entes, isso porque a volatilidade, caracteristica das transna-
cionais, permite que suas mudancas sejam constantes, principalmente
seus domicilios.

Fala-se aqui de uma facilidade de deslocamento que ao Estado tentar
punir tais empresas, sua mudanga para uma outra localidade é rapida-
mente cogitada e executada, limitando a atuacdo daquele Estado - que
possui jurisdigdo adstrita ao seu territério.

Dessa maneira, expde Raphaela de Aratjo Lima Lopes (2014, p.06):

Assim, em que pese estarem estabelecidas no territério de um pais e se sub-
meterem as leis do mesmo, as empresas transnacionais podem facilmente
fugir a incidéncia de tais regramentos nacionais, pela terceirizacio de grande

parte da sua produgdo, ou pela relocalizacio.

Em momentos anteriores a globalizagdo, os Estados eram os nicleos

econOdmicos de suas respectivas localidades, sendo, portanto, o centro de
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todas as grandes negociagoes, vez que o poderio financeiro era de propri-
edade da méquina publica. Com o passar dos anos, iniciou-se uma
mudanca no sistema, fazendo com que o lugar antes ocupado majoritari-
amente pelo poder publico, passa-se a ser compartilhado com grandes
empresas e, atualmente, diversas transnacionais possuem arrecadacao fi-
nanceira superior a de inimeros Estados.

Tal fato gera diversas consequéncias, mas, sobretudo, minimiza o po-
der do Estado perante as transnacionais, provocando, assim, uma
relativizacdo da soberania. Fato problematico, pois a hierarquia antes tida
pelos Estados de emanar ordem e fazer com que ela seja cumprida nao
mais existe, vez que o poderio econdmico, com o crescimento ainda mais
exacerbado da globalizagdo e economia, é mais relevante.

Nesse sentido, é salientado por Mariana Santos e Cristina Ribeiro

(2016, p.169):

Nesse sentido, a violagdo massiva dos Direitos Humanos e os principios gerais
do Direito Internacional, incluidos ai os principais aspectos da responsabili-
dade internacional, devem ser considerados fazendo parte de um mesmo todo,

posto que sdo complementares e se reforcam mutuamente.

O fator econdmico, portanto, inevitavelmente gera uma consequén-
cia negativa ao ambito dos Direitos Humanos e dos demais setores
prejudicados pelas transnacionais, qual seja a auséncia de interesse do Es-
tado em responsabilizar as empresas por eventuais violagoes.

Ha uma substituicdo da politica pela economia, o desenvolvimento
que estas empresas transnacionais proporcionam ao pais é muito mais im-
portante para o produto interno bruto (PIB) do Estado, do que a
preocupacdo com o indice de desenvolvimento humano (IDH).

E o que, nas palavras de Milton Santos, denominou de "globalita-

rismo", que consiste na ideia de enraizamento da desarmonia nas rela¢des
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entre pessoas de alta renda e pessoas de baixa renda. A comunicagio e
interatividade, que foi criada com o objetivo de integralizar, originou for-
tes desigualdades. As nagdes dominantes sdo quem detém o controle e
impoem diretrizes as camadas populares.

Santos (2003, p.37) ressalta que: “A competitividade, sugerida pela
producdo e pelo consumo, é a fonte de novos totalitarismos, mais facil-
mente aceitos gracas a confusao dos espiritos que se instala”

Néo é necessario muitos argumentos para demonstrar o motivo de
tal falta de interesse, simplesmente pelo fato de que em o Estado penali-
zando ou até mesmo impondo algum tipo de conduta a ser seguida pela
empresa, a mesma pode facilmente sair daquela localidade, posto que pos-
sui poderio econémico para tanto e facilidade de realocagao.

Esse comportamento estatico persistente do Estado, se abstendo de
tomar decisdes necessarias para evitar desigualdades esta enraizado,
sendo, inclusive, vislumbrado com a “Batlha de Seattle”, discutida no inicio
deste artigo, na qual, em linhas gerais, o que a OMC mais queria naquele
momento era a derrubada de protecionismos alfandegarios, deixando o
mercado livre de qualquer tipo de “amarra”. Os Estados, na visdo da OMC,
deveriam interferir o minimo possivel em questdes comerciais.
(CARVALHO, 2011).

Portanto, o sujeito prejudicado com a saida da transnacional daquele
territério é o proprio Estado, seja porque (i) ndo conseguird responsabili-
zar a empresa por algum dano que tenha gerado - ja que ndo terd
jurisdigao para tanto - ou (ii) porque perdera a participacdo daquela trans-
nacional no seu territério - fato que demonstra grande relevancia,
considerando que estas possuem o poder de agregar outros investimentos,
se nao o destas, para o territorio.

Considerando tais fatores, pode-se afirmar que, obviamente, as

transnacionais fardo seu domicilio em localidades onde as obrigacgoes sdo
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minimas, seja em relacdo aos Direitos Humanos, como a assuntos traba-
lhistas e fiscais. Por tal motivo, surge o fendémeno do Dumping Social que
resulta na instalacdo de empresas, principalmente as transnacionais, em
paises onde suas responsabilidades sao minimas, ndo se determinando o
cumprimento de Direitos Humanos, trabalhistas, fiscais ou qualquer outro
direito que interfira nas suas vantagens comerciais.

Tal expressdo da vontade das transnacionais em nao residir em loca-
lidades que néo lhe sejam vantajosas remetem a ideia do corporativismo,
qual seja da unido de pensamento dos membros daquela instituicao em
prol de um determinado fim. A forma de se pensar aqui é a de que, apesar
de serem pessoas juridicas - cuja classificacio remete a uma ficcao juridica
-, estas sdo compostas por seres humanos que unem ideias para um fim
em comum, neste caso, obtencao de lucro.

Assim sendo, por mais que néo se possa - realmente nédo se deve -
responsabilizar diretamente os responsaveis daquela empresa, seja sdcio
ou gerente, em um primeiro momento, nao se pode perpetuar a realidade
de que as mesmas usufruem do beneficio do mercado internacional, mas
ndo tem capacidade de suportar o 6nus decorrente da violagdo aos Direitos
Humanos, pois nao é classificado como sujeito internacional, tal pensa-
mento é construido por doutrinadores do assunto, os quais serao vistos ao
longo deste capitulo.

De forma assertiva, Ana Luiza a Gama e Souza (2019, p.12) expoe

sobre a problematica:

Nesse sentido, se a corporacdo planeja a agdo, coordena os varios planos de
acao dos outros membros envolvidos, se os planos sao negociados interna-
mente até que sejam levados adiante, existe intencionalidade coletiva para a
instituicdo da agdo planejada e, portanto, a responsabilidade pela atividade
corporativa. Podemos reforcar o argumento de que, como agentes morais, as

empresas tém obrigactes com os direitos humanos, principalmente quando
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sdo reconhecidas como direitos basicos - isto é, aqueles direitos necessarios
para alcangar outros, como o direito a alimentacao e satide adequadas - e tam-
bém como limites do espago moral no qual as empresas podem legitimamente

perseguir seus objetivos econdmicos.

Considerando tais fatores, é inevitavel a diminui¢do do poder estatal,
sendo esta umas das justificativas que impede a confeccdao de uma norma
internacional, com caréter vinculante, destinada as empresas, posto que,
assim, os Estados nao mais seriam os responsaveis por emanar a ordem,
pois esta surgiria da proépria legislacdo internacional. Dessa forma, o Es-
tado estaria em ainda mais desvantagem, seja pelo poderio econémico,
seja pelo ente responséavel em executar a norma.

Tal conclusido de pensamento é fruto das consideragdes de Andrew
Clapham sobre a problemética existente entre as transnacionais e os Di-
reitos Humanos. Afirma que aos Estados perderem o poderio antes
possuido para dar lugar aos novos sujeitos, estes precisam estar submeti-
dos a regras, uma vez que inseridos nesta esfera. Portanto, o que se tem
hoje sdo as transnacionais atuando freneticamente no mercado internaci-
onal sem arcar com o dnus de todo seguimento empresarial, cumprimento
de regras e responsabilizacao por eventuais danos.

Pode-se afirmar, dessa forma, que o direito internacional precisa se
readaptar a novas mudangas, pois a insercido de novos sujeitos na esfera
internacional exprime a necessidade da elaboracéo de novas regras que os
abarquem.

O evento que veio como principal distintor dessa auséncia de preocu-
pacdo estatal com a tematica foi a ideia trazida pelo pelo Grupo de
Trabalho sobre Direitos Humanos e Empresas da ONU, a qual trata sobre
os Planos Nacionais. Para chegar a essa concep¢ao, a situacdo teve inicio
em 1970, quando a ONU comegou a se preocupar com a atuagao das em-

presas no ambito internacional, criando entdo as Normas sobre
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Responsabilidade de Corporactes Transnacionais e Outras Empresas de
Negbcios em Relagdo a Direitos Humanos, a qual foi abandonada em
2005.

Como reacdo, decidiu por colocar o professor John Ruggie como re-
presentante especial do secretério geral sobre direitos humanos, empresas
transnacionais e outros negocios, e em 2011 ele criou os chamados “Prin-
cipios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos da ONU”.
Contudo, estes principios nao foram considerados como uma construgio
normativa, mas teorizacdo de uma estratégia.

O entdo Grupo de Trabalho sobre Direitos Humanos e Empresas da
ONU criou como uma estratégia para fazer os Estados darem maior aten-
¢ao e respeito as transgressdes cometidas pelas empresas transnacionais
aos direitos humanos, o chamado “Plano Nacional de Agao sobre Direitos
Humanos e Empresas”, com a defini¢do de quatro requisitos para a criacao
desse plano sendo (I) a obrigagao de serem alicercados nos Principios Ori-
entadores, (IT), possuir uma contextualizacdo especifica para a realidade
de cada Estado, (III) precisam de um processo transparente e dotado de
didlogo prévio e (IV) ser revisto e atualizado periodicamente a fim de aten-
der a dinamicidade e evolugao da sociedade e das relagdes.

Hodiernamente, apenas 7 paises criaram o seu Plano, o Brasil esta
dentro do rol dos que ainda estao no processo de criagao.

Apesar de a ideia dos Planos Nacionais ter sido um marco, a sua
grande incorregao e que foi constantemente reprimida na doutrina é o fato
de que na pratica o Grupo de Trabalho néo estabelecer exigéncias concre-
tas no Plano, sobre como ele deveria criar suas normas e como fazer a
efetiva fiscalizagdo e responsabilizacio.

Acreditamos que por mais que as a¢des nao tenham formulado efeti-

vamente um meio de responsabilizacdo dessas empresas, elas favorecem
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um ambiente internacional mais sensivel em relacio aos casos de trans-
gressdes aos direitos humanos.

Por isso, entendemos que os Planos, ao serem criados, devem conter
instrumentos de coerc¢do para que os paises criem, de fato, esse Plano e o
respeitem, saindo do paradigma da voluntariedade, com um monitora-
mento da sociedade civil e uma punibilidade ao ndo cumprimento das
matérias propostas em seu teor.

Ressalta-se que a cooperagao da sociedade é uma condigdo impres-
cindivel na criacdo, fiscalizacdo, supervisao e avaliacao das politicas sociais,
sendo supracitada como tal no artigo 193, paragrafo inico, da Constituigdo
Federal de 1988. Pode-se compreender que a participagdo popular é con-
sequéncia do regime politico de democracia (art. 1°). Inclusive do principio
do devido processo legal (art. 5°, inc. LIV), visto que ao fazer uma verifi-
cacdo acerca das incumbéncias decorrentes de tratados internacionais, ha,
como condigao para implementacdo de empreendimentos, a realizagdo da
consulta prévia, livre e informada.

Consagramos a diretriz de que o Plano, em sua criagao para ter maior
efetividade, deve conte com participagdo popular, perguntando ao publico
e principalmente, as vitimas e afetados, o que gostariam que fosse concre-
tizado, proporcionando condigdes adequadas para a participacdo
informada, evitando um carater meramente informativo. E ao final ao fi-
nal da sua criagdo deveria ter uma circulacdo publica.

Nesse sentido, Clapham conclui que o Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos (DIDH) ndo é composto apenas por sujeitos estatais, mas
também pelas transnacionais que se beneficiam da rede internacional. Por
conseguinte, o DIDH deve considerar como sujeito internacional aquele
que possui capacidade para tanto, e ndo considerar apenas a subjetividade

dos atores.
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Assim, muitas séo as consideragdes feitas pelas teorias que estudam
a relacdo entre transnacionais e Direitos Humanos, cada uma analisando
um determinado segmento do embate de interesses. Contudo, ao se falar
sobre a responsabilidade das transnacionais por eventuais danos causa-
dos, inclusive aos Direitos Humanos, precisa ser levado em consideracao
que o direito interno dos Estados nao possuem a coer¢ado de ter suas nor-
mas cumpridas e esta realidade nao pode se perpetuar pela justificativa de
as transnacionais ndo serem classificados como sujeito internacional ao
passo que diariamente direitos estdo sendo violados. Por tal motivo, apesar
de nédo possuirem carater vinculante, a atuagio de John Ruggie na elabo-
ragao dos Principios Orientadores é o inicio de uma nova visdo dada ao
direito internacional.

4. Andlise sobre a criacdo e execucdo de legislac6es internacionais
correspondente a responsabilizacao das empresas transnacionais

O ambito legislativo internacional no tocante a responsabilidade de
empresas transnacionais frente as violacdes dos direitos humanos, apesar
de muito debatido, ainda pode ser considerado escasso e fraco quando le-
vado em consideracdo o nivel de globalizacao vivido atualmente.

De forma ja exposta, a globalizagdo passou a ser evidenciada forte-
mente a partir dos anos 9o, momento que se iniciou a movimentacdo em
prol de inserir em debate a problematica atuagéo internacional das em-
presas.

Considerado o primeiro forum de didlogo entre empresarios, gover-
nos, organizacbes ndo-governamentais e agéncias internacionais, o
Secretario-Geral Kofi Anan promoveu o Pacto Global, no ano de 1999, com
a finalidade de estabelecer principios a atividade empresarial acerca de
quatros frentes principais, direitos humanos, trabalho, meio ambiente e

anticorrupcao.
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Apbs este ano, o evento subsequente relacionado a este tema ocorreu
no ano de 2003, momento em que a Subcomissdo da ONU para Promocéo
e Protecdo de Direitos Humanos, 6rgao consultivo do atual Conselho de
Direitos Humanos, aprovou as “Normas sobre Responsabilidades das Em-
presas Transnacionais e Outros Empreendimentos Comerciais em Relacdo
aos Direitos Humanos”. Nesta ocasido, fora afirmado a aplicabilidade ho-
rizontal dos direitos humanos, no sentido de que, embora destinado ao
Estados, as corporagoes também possuem o dever de segui-las, com a res-
salva de que “nos limites de suas esferas de atividade e influéncia”, assim
como de “promover, atender, respeitar e fazer respeitar” os direitos hu-
manos. Além disso, estabeleceu-se que as atividades das corporacoes
seriam fiscalizadas pelas Nag¢oes Unidas, tal como o cumprimento das obri-
gagcdes e violagdes aos direito seriam analisados por tribunais nacionais e
internacionais.

Acontece que, a proposta das Normas ndo ganhou forca no contexto
global, uma vez que se observou grande resisténcia de empresas e gover-
nos, momento que é descrito por Patricia Feeney (2009, p. 180) “De fato,
a falta de vontade publica para adotar um instrumento verdadeiramente
global sobre empresas e direitos humanos representou retrocesso para o
movimento em prol da responsabilidade das empresas”.

Entretanto, por mais que seja um retrocesso inegavel, a abertura do
discurso é primordial para origem da possibilidade de adequagao das cor-

poracdes ao direitos humanos, da forma que bem expde Clapham (2006,

p-237):

Mesmo que as Normas ndo tenham sido levadas adiante..., elas langaram os
fundamentos para o desenvolvimento de uma estrutura normativa que defina
o contetido das obrigacdes de empresas em direitos humanos. Qualquer pro-

posta neste sentido deve ndo apenas revisitar os temas tratados pelas Normas,
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mas também a forma pela qual o ordenamento juridico internacional se de-
senvolveu além dos limites de um paradigma exclusivamente focado nos

Estados.

Da forma exposta por um dos principais analistas do assunto, no
mesmo ano, em 2006, a temética voltou a ser discutido no Aambito mun-
dial, pelo entdao Representante Especial sobre Empresas e Direito
Humanos (sigla original, RESG), John Ruggie, que propds um conjunto de
principios gerais e exequiveis capazes de definir a responsabilidade de em-
presas com os direitos humanos.

Tal conjunto, veio a se tornar, no ano de 2008, o Relatério “Proteger,
Respeitar e Remediar: Um Marco sobre Empresas e Direitos Humanos”, o
qual é basicamente sustentado em uma teoria tripartite, cujos sujeitos séo
os Estados, as empresas e a sociedade civil, langando uma co-dependéncia
entre tais em prol de um bem maior, os direitos humanos.

Em conformidade ao relatério, os Estados teriam uma obrigacdo po-
sitiva, o dever de proteger os direitos de eventuais violagdes, seja por
terceiros ou empresas, por meio de normas e politicas ptblicas, bem como
atuagdo judicial adequada; ja as empresas possuiria uma obrigacao nega-
tiva, qual seja a ndo violacdo dos direitos humanos, controlando, assim,
eventual risco de cometimento de danos e, por fim, a sociedade teria uma
atuacdo ativa, também obrigacional positiva, vez que ficariam com a in-
cumbéncia de realizar dentincias em casos de violacdes dos direitos.

Apesar da correta e necessaria teoria, assim reconhecida e aprovada
por unanimidade na ONU, determinou-se que os trés principais principios
fossem desenvolvidos, vindo, tdo somente em 2011, a apresentacdo dos
principios-guias, os quais foram implementados pela Resolugédo 17/4 pela
Assembleia Geral da ONU, por meio do Conselho de Direitos Humanos.

Portanto, os principios-guias foram criados e, dentre eles, fora atri-

buido aos Estados os deveres de “prevencdo, investigacdo, punicdo e
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reparagao” tanto relacionada a sua jurisdigdo, nos limites de seu territério,
quanto ao dever de prevenir violagoes aos direitos humanos fora da sua
localidade, mas por corporagoes ali domiciliadas.

Ap6s a promulgacéo dos Principios Orientadores, a ONU implemen-
tou algumas Resolucoes a fim de por em pratica a teoria tripartite do
RESG, uma vez que esta teria se consolidado e sido aceita por diversos
Estados e corporagdes, momento em que a prépria ONU e as organizacdes
defensoras dos direitos humanos perceberam a importancia da interven-
¢ao internacional no assunto.

Dessa forma foi feito, a Resolugdo 21/5 aprovada no ano de 2012,
somente um ano ap6s a aprovagao dos Principios Orientadores, determi-
nou algumas obriga¢des ao secretarios gerais da ONU relacionadas a
efetivagdo da teoria tripartite, dentre elas (i) a criacdo de um fundo mun-
dial a fim de promover os principios orientadores, (ii) a criagdo de um
canal de consultas que facilite a comunicacdo de eventuais violagoes destes
por meio da sociedade civil e das préprias empresas e, por ultimo, (iii) a
criacao de foruns para a discussao de novas estratégias a serem adotadas
por meio dos Grupos de Trabalho da ONU.

Como ideia oriunda dos Grupos de Trabalho de Direitos Humanos,
foram criados os Planos Nacionais de A¢io que seriam o desenvolvimento
de planos por cada Estado signatario da ONU acerca da relacdo entre em-
presas e Direitos Humanos.

Os Planos Nacionais foram tidos como elementos de efetivacao dos
Principios Orientadores no contexto nacional de cada pais, promovendo a
organizagdo sobre o assunto em consideragdo com as peculiaridades de
cada realidade. Para tanto, os Planos Nacionais devem seguir algumas di-
retrizes, dentre eles, estar em concordancia com os Principios-Guias,
considerar a realidade de cada Estado acerca da problematica, advir de

processos em que o didlogo e a transparéncia tenham participado e, por
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fim, devem ser atualizados e revisionados de acordo com a mudanca cons-
tante da realidade de cada Estado.

Apesar de os Planos Nacionais ndo possuirem o carater vinculante,
inicia a construcio da ideia sobre a necessidade de se o ter, a fim de vin-
cular as empresas ao cumprimento dos Direitos Humanos, sob pena de
responsabilizacdo. Alguns paises confeccionaram seus respectivos Planos
Nacionais, como Reino Unido, Dinamarca, Finlandia e Noruega ao passo
que o Brasil afirma que o seu estd em processo de confecgdo, embora tenha
promulgado o Decreto N. 9.57/18 que sera comentado mais adiante.

Também merece destaque a Resolugao 26/22 da ONU, na qual se re-
afirma o papel dos sujeitos ja previsto nos Principios Orientadores,
cabendo as empresas o cumprimento e consequente nao violacdo dos di-
reitos humanos ao passo que, aos Estados, caberia uma atuacio
incentivadora e estratégica a fim de promover a ideia de néo violacdo, ja a
ONU, seria responsavel pelo papel fiscalizador de todos essas atribui¢des
por intermédio da confeccdo de relatérios e realizacio de missdes.

Da tomada para efetivar as Resolugoes citadas, aprovadas com o in-
tuito de fomentar a Resolucéo 17/4 da ONU, fora realizada, no ano de 2015,
uma visita por dois membros do Grupo de Trabalho de Direitos Humano
ao Brasil, cujas atribuicdes e deveres sdo estabelecidas nos Procedimentos
Especiais do Conselho de Direitos Humanos.

A visita ocorreu em dezembro de 2015, momento que o Brasil sofria
- e ainda sofre - uma crise econdmica em meio a uma crise politica oriunda
de escandalos de corrupc¢ao e lavagem de dinheiro entre os governos e
grandes empresas nacionais. Ha época, vale relembrar, se vivia o 4pice da
Operacdo Lava Jato realizada pela Policia Federal que investigava casos de
corrupgoes do governo federal e estaduais. Além disso, também se vivia o
sofrimento das familias vitimas do rompimento da barragem de Mariana

ocasionado por atos de empresas mineradoras nacionais.
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Dessa forma, nao se podia exigir outro resultado sendo um relatério
composto por desastres nacionais e, assim, ocorreu. O relatério confeccio-
nado pelo Grupo de Trabalho foi apresentado, no ano de 2016, ao Conselho
dos Direitos Humanos detalhando os mais variados segmentos do pais
(politico, econdmico, legislativo, executivo e social), dos quais realizaram
algumas importantes consideragoes.

No tocante ao viés executivo e social, relataram a construgao dos es-
tadios olimpicos para os Jogos Olimpicos de 2016, cuja preparagao
desrespeitou os moradores dos arredores da construcdo, desapropriando
suas casas sem o devido respeito ao processo que lhe é exigido. Ainda,
mencionaram a construcdo da Usina de Belo Monte no Estado do Pard,
berco da violagdo ao Direitos Humanos das comunidades indigenas e ri-
beirinhas advindas por atos relacionados a propriedade dessas
comunidades, bem como a atos ligados ao abuso sexual das mulheres das
comunidades, existindo relatos de estupro.

O relatério, portanto, destrincha os fatos que mais se evidenciam no
Brasil, o desrespeito aos Direitos Humanos no tocante nao a mera efetiva-
¢ao dos mesmos, mas de uma ideologia patria de que estes estdo distantes
de serem compreendidos e postos em pratica. Assim, observa-se que nao
ha, sequer na sociedade civil, uma compreensao adequada do que seriam
eles e que, dessa forma, ndo é passivel de cobranca a entidades governa-
mentais e ndo-governamentais, concluindo-se que, em sua devastadora
maioria, a sociedade tem seus direitos violados sem sequer terem conhe-
cimento de que realmente o foram.

De maneira adequada, o Grupo de Trabalho de Direitos Humanos
bem conclui a realidade do pais em relagio a seus direitos, afirmando de
que ha a previsdo, mas nao sua efetivacao, da forma bem exposta no se-

guinte trecho:
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O Grupo entendeu que, enquanto o Brasil tem um quadro juridico bem desen-
volvido de mecanismos de prote¢do aos Direitos Humanos contra danos
causados por empresas, as agéncias reguladoras, tais como o Instituto Brasi-
leiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovéveis e a Fundacdo Nacional
do Indio devem ser reforcadas para garantir que ajam sem obstaculos e de
forma independente, especialmente no contexto de projetos de larga escala.
Além disso, os titulares de direitos que podem ser afetados por grandes proje-
tos de desenvolvimento devem receber apoio e capacitagdo para estar em uma
posicao de negociacdo equilibrada com as empresas interessadas, ja que, em
alguns casos, sem o0 apoio da sociedade civil e do Ministério Ptblico, as comu-

nidades afetadas sao praticamente impotentes. (LESSA; REIS, 2017, p. 271)

Pouco tempo depois, o Brasil promulgou o Decreto N. 9.571 em 21 de
novembro de 2018, trés anos apds a visita do Grupo de Trabalho de Direi-
tos Humanos, em que seus dispositivos remetem aos Principios-Guias
aprovados no ano de 2011. Apesar de o decreto ndo possuir a mesma forca
legislativa de uma lei ordinaria, o0 mesmo ja representa um avango no ce-
nario da responsabilizacio das empresas por violagio aos Direitos
Humanos no ambito do direito interno. Além disso, outra razio para se
considerar uma ascensao, é o seguimento do Brasil as determinagdes da
ONU que, apesar de ser signatério, ndo tem tido uma atuacgio fervorosa,
principalmente em decorréncia da crise politica e ideolégica que se instau-
rou no pais desde as tltimas elei¢des ocorridas em 2018 para Presidente
da Reptblica.

Ainda no tocante ao Decreto N. 9.571, merece destaque ao trecho que
implementa o due diligencie, entao comentado dever de vigilancia, do qual
as empresas estao responsaveis em promover a vigilancia aos Direitos Hu-
manos, propondo uma estrutura ndo somente de obrigacio negativa, da
forma que primeiro fora idealizado por John Ruggie, mas de uma posicao

ativa perante a sociedade civil e outras empresas. Da forma constante no
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art. 3°, inciso VII, como expde “VII - estimulo a adocao, por grandes em-
presas, de procedimentos adequados de dever de vigilancia (due
diligence) em direitos humanos [...]” (BRASIL, 2018, p. 02, grifo do au-
tor).

Por fim, o decreto mencionado prevé, como forma de incentivo as
empresas signatarias do decreto, a entrega do Selo de Empresa de Direitos
Humanos, ideia primordial para a efetivagdo dos Principios Guias. Tal mo-
eda de troca é indispensével quando se fala sobre a necessidade de
cumprimento dos Direitos Humanos pelos 6rgaos ndo-governamentais,
pois, caso ndo haja, sempre havera um movimento contrario a implemen-
tacdo da ideia, uma vez que a disposicdo da empresa para ser signataria e
ndo violar os Direitos Humanos, fazendo jus ao previsto pelos Principios
Guias, perante a visdo corporativista, faz-se necessaria um retorno de be-
neficio, seja por reconhecimento ou incentivos de outra natureza.

Assim é exposto pela autora Natélia Soares de Mattos (2019, p. 72) ao

estudar a fundo o Decreto N. 9.571/18, como se observa:

Para além das criticas no que se refere a voluntariedade da adeséo por parte
das empresas fato é que, para os fins a que se destinam este estudo, o Decreto
no 9.571/2018 cumpre com a obrigacao de ser alicercado nos Principios Ori-
entadores, os quais também nao sdo vinculantes, sendo possivel verificar ao
longo de todo o texto do Decreto, correspondéncia com os pilares dispostos
por Ruggie no que se refere a protecao, respeito e reparagdo a possiveis danos
aos direitos humanos na seara empresarial. - possivel constatar, ainda, que as
disposi¢oes estdao contextualizadas as especificidades da realidade nacional, tal
como se vé ao facultar as microempresas e as empresas de pequeno porte, o

cumprimento das Diretrizes, na medida de suas capacidades (art. 10,§10).

Observa-se, portanto, que as legislagdes sobre uma possivel imple-
mentacao da responsabilidade das empresas transnacionais por violagoes

aos Direitos Humanos ainda sdo precarias frente ao nivel de globalizacao
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vivido em escala mundial, porém é impossivel negar a importante contri-
buicao de John Ruggie ao assunto em nivel internacional ao implementar
os Principios Guias que, apesar de genéricos e iniciais, possibilitam a dis-
cussao sobre o tema e implementa, em decorréncia das Resolugoes da
ONU, deveres a serem constantemente cumpridos que possuem dois ob-
jetivos gerais, (i) impossibilitar a paralisacdo das diligéncias em relagao ao
assunto tanto em nivel internacional quanto perante os Estados e (ii) an-
gariar conhecimento acerca das peculiaridades de cada Estado sobre as
formas de efetivacao adequadas a ser implementada em cada um deles, o
que consequentemente gera uma visdo correta sobre a posicdo da ONU
perante tais.

Em relagdo ao Brasil, na mesma visao ja citada, caminha-se em pas-
sos lentos, mas que ja pode ser entendido como o inicio considerando o
advento do Decreto N. 9.571, porém, como bem exposto pelo Relatério do
Grupo de Trabalho de Direitos Humanos na visita ao Brasil, o pais é ca-
rente da efetivacdo e fiscalizagdo do cumprimento de suas normas, cuja
razdo maior dessa deficiéncia é a auséncia de independéncia dada aos 6r-
gdos competentes para tanto. Portanto, pode-se afirmar que nédo é o
suficiente, contudo, atentando ao atual contexto politico nacional e na con-
sequente imagem internacional adquirida, o Brasil esta internalizando o
Direito Internacional e demonstrando que iniciara a trajetéria para imple-
mentar regras veridicas de imposicdo ao cumprimento dos Direitos
Humanos pelas empresas nacionais e, sobretudo, as transnacionais.
5. Pesquisa a respeito da concretizacao de prejuizos provocados por

empresas transnacionais na amazonia: projeto ferro carajas e naufragio no
Municipio de Barcarena

A Amazonia, em sua totalidade, é tida como uma divisa territorial. A
melhor localizagdo para uma empresa é aquela em que lhe é ofertado int-

meros beneficios para o inicio da sua producio, exploragio e instalagao.
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Ao que se refere aos dois primeiros quesitos, a Amazonia é um atrativo
internacionalmente conhecido e buscado pela sua vasta biodiversidade e
dimensao.

O Paréa é um dos estados englobados pela Amazdnia que, com o de-
vido investimento, pode vir a se tornar uma zona de vantagem de disputa,
visto que comporta inimeras qualidades para as empresas, como a locali-
zacdo estratégica, por ser o estado brasileiro mais préoximo da América do
Norte, Europa e Asia (a partir da abertura do canal do Panama) e possuir
portos de aguas profundas (Barcarena e Abaetetuba) (CRUZ, 2018).

Em outubro de 2015, 0 navio da empresa Haidar, de bandeira liba-
nesa, ao transportar cerca de cinco mil bois vivos e setecentas toneladas
de 6leo a caminho para a Venezuela, naufragou no Porto de Vila do Conde,
em Barcarena, no Para.

Os animais que estavam na embarcacdo vieram a 6bito e o dleo vazou
para o rio. E certo que essa tragédia trouxe uma série de transformagoes
na vida das comunidades tradicionais habitantes, visto que a 4gua se tor-
nou inutilizavel. Esta consequéncia fez com que muitas familias perdessem
seu maior meio de sobrevivéncia, ja que muitas daquelas familias se utili-
zavam da pesca para subsisténcia, além dos que a utilizavam para o
comércio.

Ademais, visto que a agua ficou imprépria para o banho, além de os
habitantes perderem o meio que utilizavam para higienizar suas roupas e
utensilios, e também sua forma de recreagdo, também deixou de ser um
polo atrativo para turismo, tanto na area afetada, como nas ilhas vizinhas.

Consequentemente, a auséncia de turistas na regido alterou signifi-
cativamente na geracdo de renda daquelas comunidades porque a
presenca daqueles impulsionava a economia naquele meio, isso se ratifica
com o consumo de alimentos e artesanato que havia ali ao visitarem a lo-

calidade e suas redondezas.
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Com a tragédia, esse turismo que havia ao redor do Porto de Vila do
Conde se assolou.

Em 2018 foi julgado pela Justica Federal que a empresa responsavel
teria de pagar a titulo de indenizacdo por danos morais e materiais as vi-
timas atingidas no valor de, aproximadamente, R $13 milhdes. £ uma
indenizagdo que ndo alcancgou todas as familias impactadas, e, de acordo
com o Instituto Internacional de Educagao do Brasil (IEB), até os dias de
hoje as que foram cadastradas no programa de indenizac¢io nao receberam
o valor integral; portanto, apenas asseverando o que vem sendo apresen-
tado ao longo deste artigo, as empresas tém tentado solucionar suas
transgressoes aos direitos humanos com respostas ficticias.

Em 2020 foi autorizada a retirada do navio, e a mesma aconteceu no
primeiro semestre do ano de 2021 pelo Departamento Nacional de Infra-
estrutura de Transportes (DNIT). O secretario de Meio Ambiente e
Sustentabilidade, Mauro O’de Almeida, explicou para o Jornal JA que essa
retirada foi morosa devido aos riscos ambientais que a movimentagao do
navio poderia causar, como um possivel movimento de éleo ao fundo do
navio.

Portanto, este fatidico acontecimento suscitou o interesse em inves-
tigar como as empresas de maiores dimensdes, como as transnacionais,
buscam solucionar os danos socioambientais que provocam a comunida-
des em que perpassam e como o Estado, em seu papel de garantidor de
direitos, tem se posicionado em conflitos de interesses entre o complexo
minerario e as populagoes afetadas, com base na Constituicio Federal de
1988 e nos Tratados sobre Direitos Humanos.

Com isso, visto que a mineracdo é apontada como um objeto estraté-
gico para a economia brasileira, sendo uma das principais commodities do

pais proporcionando o crescimento acelerado do Produto Interno Bruto
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(PIB), fizemos uma anélise de que forma uma das principais empresas mi-
nerarias adentra nas localidades em que se pretende explorar.

A pesquisa foi feita a partir das diversas minas exploradas na regiao
do Corredor Carajas, cujo o qual engloba o sudeste do Para (PA) e o oeste
do Maranhao (MA), e foi possivel identificar uma série de danos as pessoas
que 14 vivem. Estas sdo constituidas por grupos historicamente excluidos,
como a populagio negra, camponesa e indigena; e por serem regides em
que residem pessoas de baixa renda, ndo ha acesso facil e célere as insti-
tuigdes que deveriam agir como instrumento para que os moradores
afetados pudessem ser ouvidos e terem uma efetiva participagdo nas deci-
sdes, nitidamente desrespeitando a previsdo contida no artigo 8° da

Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH), segundo a qual:

Art. 8°

1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparecial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragio de qualquer acusa-
¢do penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e

obrigacoes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Devido a essa dificuldade de acesso aos 6rgaos publicos, a empresa
subestima e relativiza os direitos da populagdo, que é vista como uma “fa-
talidade social” que deve ser gerenciada e facilmente ludibriada.

Em suas sentencas proferidas na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, o jurista e magistrado brasileiro, Anténio Augusto Cangado
Trindade, desenvolveu o principio da “Centralidade do Sofrimento da Vi-
tima”.

O jurista leciona que quando um ser humano sofre perdas e prejuizos

devido a acao de outro, ou do Estado, ou de um terceiro, sendo pessoa
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fisica ou juridica, seré a vitima quem devera figurar o polo central da dis-
cussao juridica sobre a reparagdo desse dano. E essa participagdo também
deve evocar a criagdo de mecanismos, sejam eles judiciais ou ndo, para
evitar que os mesmos eventos danosos venham a acontecer, bem como
prevenir a composicdo de novas vitimas. (TRINDADE, 2003).

E certo relembrar a ponderagio deste mesmo magistrado no ocaso

Servellén Garcia e Outros versus Honduras:

Por mais breves e efémeras que tenham sido as vidas dos abandonados do
mundo, e torturados e assassinados com brutalidade por seus semelhantes,
ocupam estes, no entanto, como vitimas, uma posicao central no Direito In-

ternacional dos Direitos Humanos. (JUNIOR, 2020, Secao Opinido)

Essa realidade faz-se necessario citar o principio da Paridade de Ar-
mas do Processo Penal, que é composto pelo raciocinio de que deve haver
uma igualdade de instrumentos e de tratamento entre as partes do pro-
cesso. E nitida a disparidade de armas que h4 entre as empresas e as
vitimas, as quais além de terem de se preocupar com o desmoronamento
de seus modos de vida, tanto no polo material em suas fontes de renda,
como no polo subjetivo como lidar com a perda de entes queridos, ainda
tem de se preocupar com as litigancias.

O argumento recorrente utilizado para justificar a atitude do Estado
em suprimir direitos humanos em detrimento de interesses comerciais é
a do desenvolvimento que estas empresas proporcionam em varios aspec-
tos, como promessa de empregos, valorizacao do territério, urbanizacio e
tecnologia. Soma-se a isso a inteng¢do do Estado no desenvolvimento terri-
torial e na produgao de riquezas, vinculando-se aos mesmos objetivos da
empresa, 0s quais sao incompativeis com as necessidades e interesses co-
letivos das populagoes afetadas (além da auséncia de politicas publicas

para tentar amenizar os prejuizos).
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A mineracdo ndo se limita a construcdo de uma “mina”, pois afeta,
principalmente, a triade historicamente vulnerabilizada: mulheres, crian-
cas e idosos. A poluicdo ambiental do solo, dos rios e atmosfera, que
contamina toda a biodiversidade da regido, que é a base da sobrevivéncia
daquelas pessoas, afetando a satde delas.

Ademais, o uso das britadeiras e a construcao de trilhos geram, por
si s6s, poluicao sonora, algo que afeta as atividades escolares, visto que os
professores precisam esperar a obra acabar ou o trem passar para que 0s
alunos possam concentrar-se novamente, o que gera atraso no aprendi-
zado.

A mineradora exerce grande pressdo sobre a sociedade, a ponto de
ajuizar agoes contra cidadaos da cidade de Marab4, onde concentra grande
parte de suas operagdes, por terem organizado um ato de solidariedade
aos moradores de Mariana. Essa acgdo tolheu, por via judicial, a liberdade
de expressao de um professor e de outros que participavam do protesto.
O professor foi absolvido e declarou que espera que a decisdo também
sirva de exemplo em outros processos em favor da populagéo e daqueles
que lutam por direitos e que “sdo criminalizados e processados continua-
mente” (MEDEIROS, Evandro. Secio Justica, 2017).

Com isso, é evidente a necessidade da participacao popular, princi-
palmente dos individuos que foram afetados, na criacio de meio de
solucdes para a responsabilizacdo das empresas transnacionais. Essa par-
ticipacdo popular pode acontecer de diversas formas, como perguntando
a sociedade civil como um todo e, com atencao especifica as vitimas e afe-
tados, o que gostariam que fosse concretizado e mudado.

Deve ser erradicada a mentalidade dos Estados e das Empresas de
que o respeito aos direitos humanos se trata apenas de “filantropia ou in-

vestimento social”.
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Conclusao

Em decorréncia dos fatos expostos ao longo do artigo, constata-se a
necessidade de mudanca no cendrio normativo do Direito Internacional, a
fim de proteger os direitos suprimidos, seja pela (i) forma de atuagio das
empresas transnacionais, percebidas nas escolhas destas dos locais que
mais lhe concederem beneficios - auséncia de efetivacdo de normas -, ou
pela (ii) provocagdo de danos.

E certo que esta problemética ndo é surpresa para a discussio inter-
nacional, motivo pelo qual a ONU, por meio de John Ruggie, estabeleceu
os Principios Orientadores que previram os Planos Nacionais, ambos tidos
como um dos principais marcos referenciais para a criacdo de normas im-
positivas acerca da atuacdo desregulada das empresas transnacionais.

Diante de todo o exposto, levando em consideragdo o modo em que
estas empresas atuam no Estado em que se instalam, a forma como estes
reagem ao poderio delas e como tal relagdo gera frutos danosos, da ma-
neira percebida nos casos ocorridos na Amazonia, é imprescindivel a
constituicao de parametros legais e impositivos, ndo apenas principiol6gi-
cos do modo que é feito atualmente, para que transgressoes, a exemplo
das ocorridas no Projeto Ferro Carajas e no Naufragio no Municipio de
Barcarena/PA, as quais resultaram em tragédias catastréficas que, como
demonstrado, foram além da violacdo de Direitos Humanos, mas também

ambientais, ndo venham a se repetir.
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Censo demografico: direito fundamental social
indispensavel a implementacao de politicas publicas

Larissa Lemos Garzon'
Arianne Brito Cal Athias 2

1. Introducao

Planejamento e organizagao devem ser o pilar de qualquer pais. Con-
tudo, para planejar e organizar, deve-se antes de tudo conhecer as
especificidades, particularidades e caracteristicas que compde o territério,
por esses e outros fatores se justifica a importancia e necessidade de se
promover o censo demografico. Isso se potencializa quando consideramos
a dimensao territorial e consequentemente populacional de um pais como
o Brasil.

Muito mais que coletar dados, o recenseamento demografico é o prin-
cipal balizador para a elaboragdo de politica puablica, que por sua vez,
consiste no conjunto de acgdes Estatais, como bem preleciona BUCCI
(2006, p. 27), ao aduzir que sdo “microplanos ou planos pontuais, que vi-
sam a racionalizacdo técnica da acdo do Poder Publico para a realizacdo de
objetivos determinados, com a obtengao de certos resultados”.

Nessa esteira, o presente ensaio objetiva analisar o censo demogra-

fico sob a oOtica de um direito fundamental social indispensavel e

! Mestranda do PPGDF da Universidade da Amazdnia (UNAMA). Orientadora do NPJ Estacio Castanhal. Membro da
Comissao em Defesa do Idoso, Criancas e Adolescentes da OAB/PA, subsecao Castanhal. Especialista em Direito Civil.
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2 Doutora em Direito. Mestra em Direito. Assessora do Ministério Ptblico Estadual. Professora Titular do Programa
de Pds Graduacao em Direitos Fundamentais (Mestrado) da Universidade da Amazonia - UNAMA.
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indissociavel a implementagéao de politicas publicas concretas e verdadei-
ramente eficazes, para isso, sera analisado a importancia e prioridade
pratica que o Estado confere a sua realizacdo, assim como, os entraves ge-
rados em decorréncia da pandemia da Covid-19 e as consequéncias a curto,

médio e longo prazo.

2. Censo demografico brasileiro

Segundo informacdes fornecidas no site do préprio Instituto Brasi-
leiro de Geografia e Estatistica - IBGE (2021a), “a primeira contagem da
populagao brasileira foi realizada em 1872, ainda durante o Império, mas
foi a partir de 1890, ja sob a Republica, que os censos se tornaram dece-

nais”. Ainda segundo o site do IBGE (2021b):

Durante o periodo imperial, o tinico 6rgao com atividades exclusivamente es-
tatisticas era a Diretoria Geral de Estatistica, criada em 1871. Com o advento
da Republica, o governo sentiu necessidade de ampliar essas atividades, prin-
cipalmente depois da implantagdo do registro civil de nascimentos,
casamentos e 6bitos.

Com o passar do tempo, o 6rgao responsavel pelas estatisticas no Brasil mu-
dou de nome e de fungdes algumas vezes até 1934, quando foi extinto o
Departamento Nacional de Estatistica, cujas atribui¢des passaram aos minis-
térios competentes.

A caréncia de um 6rgao capacitado a articular e coordenar as pesquisas esta-
tisticas, unificando a agdo dos servigos especializados em funcionamento no
Pais, favoreceu a criagio, em 1934, do Instituto Nacional de Estatistica - INE,
que iniciou suas atividades em 29 de maio de 1936. No ano seguinte, foi insti-
tuido o Conselho Brasileiro de Geografia, incorporado ao INE, que passou a se

chamar, entdo, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.

Dessa forma, verifica-se, ainda que de modo precario e sem qualquer
recurso tecnoldgico para a época, que o censo demografico no Brasil pas-

sou a ser implementado
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por ja ter reconhecido a sua importancia hé exatos 149 anos. Obvia-
mente que tanto no periodo do Império como no inicio da Reptblica ainda
ndo se tinham a dimensdo de quantos indicadores poderiam ser alcanga-
dos por intermédio da pesquisa, assim como, qual seria a necessidade
pratica desses dados para um correto planejamento Estatal, o que foi

sendo visto, mensurado e aperfeicoado no decorrer do tempo.

2.1 Agente realizador: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE

O IBGE foi criado em 1936, sendo um 6rgao da esfera federal, vincu-
lado ao Ministério da Economia. A partir de sua criagdo deu-se inicio a uma
modernizacao no quesito censitario Brasileiro. A criacdo do instituto se ca-
racterizou principalmente pela consolidacdo da periodicidade decenal do
censo, assim como, pela ampliacdo da abrangéncia tematica do questiona-
rio com a inclusdo de quesitos envolvendo fatores econdmicos e sociais,
como emprego, desemprego, fecundidade, migragoes internas, dentre ou-
tros.

Apesar de sua criacdo em 1936, somente em 1940 é que o referido
orgdo realizou seu primeiro levantamento demografico. De acordo com
informacdes do préprio site (2021c), o IBGE caracteriza-se por se consti-
tuir “no principal provedor de dados e informacdes do Pais, que atendem
as necessidades dos mais diversos segmentos da sociedade civil, bem como
dos 6rgaos das esferas governamentais federal, estadual e municipal”.

Destacam-se como suas principais fungdes a producio e anélise de
informagdes estatisticas; coordenacéo e consolidacao das informacoes es-
tatisticas; producdo e andlise de informagoes geograficas; coordenacio e
consolidacdo das informacoes geogréficas; estruturacdo e implantacdo de
um sistema de informacdes ambientais; documentacio e disseminacéo de
informagdes; coordenacdo dos sistemas estatistico e cartografico nacio-

nais.
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2.2 Finalidade, periodicidade, orcamento e métodos de execucao

O recenseamento pode ser analisado sob quatro aspectos, sendo: a)
finalidade; b) periodicidade; c) orcamento e d) métodos de execucao.

Quanto a finalidade, o censo demografico objetiva coletar por inter-
médio de dados um retrato detalhado de vérios aspectos da populacdo
brasileira, envolvendo questdes como educacao, saide, moradia, trabalho,
dentre outros aspectos da condigdo de vida da popula¢do em geral. Sua
realizacdo é instrumento indispensavel para subsidiar a implementacao de
politicas publicas, servindo de btssola para conduzir o planejamento de
gestao e consequentemente o orcamento governamental.

As informagdes apuradas sao determinantes para a aplicacdo de re-
cursos publicos nas areas tidas como prioritarias. Ademais, sua
essencialidade néo esta adstrita somente ao poder publico, constituindo-
se em uma importante fonte de referéncia também para o setor privado,
ja que disponibilizam dados acerca do mercado consumerista envolvendo
poder de compra, publico alvo, renda, etc.

Outrossim, além de contemplar os setores ptblicos e privado, o censo
demogréafico também tem por finalidade subsidiar o fornecimento de in-
formacoes para embasar estudos e pesquisas cientificas concentradas no
ramo da economia, educagdo, saide, questdes sociais, dentre outras ver-
tentes de pesquisas.

O segundo aspecto levantado, é o da periodicidade na qual o recense-
amento é realizado. Sua realizacido ocorre de modo decenal, ou seja, a cada
10 (dez) anos, nos termos da Lei n° 8.184/1991 que dispde sobre a perio-
dicidade dos Censos Demograficos e dos Censos Economicos e da outras

providéncias.
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Esse lapso temporal permite que a cada novo recenseamento haja
uma vasta comparacao entre os dados antigos e novos, propiciando um
melhor entendimento da evolucdo dos indicadores sociais.

Cumpre destacar, que apesar da periodicidade decenal, o ultimo
censo realizado no Brasil foi no ano de 2010. A contagem que deveria ter
ocorrido em 2020 foi adiada para 2021 em virtude da pandemia da Covid-
19. Contudo, por questdes orcamentarias, foi postergado para 2022, como
se vera a seguir.

Como ja dito alhures, o IBGE é uma entidade da administra¢do pt-
blica federal, vinculada ao Ministério da Economia, cuja verba destinada
para realizagdo do censo demografico é proveniente do governo federal
por meio de emendas parlamentares. Para a realizacdo do censo 2020
(leia-se 2021), o IBGE havia solicitado em seu or¢amento original o valor
de R$3,435 bilhdes, contudo, mesmo antes da pandemia, foi advertido pelo
Governo a readequar os custos com a pesquisa, reduzindo a R$ 2 bilhdes.

Contudo, durante a tramitacdo da Lei Or¢amentaria no Congresso
Nacional, R$ 1,76 bilhdo foram cortados pelos parlamentares, inviabili-
zando a realizacio do recenseamento que ja estava em atraso em
decorréncia da pandemia. Essa auséncia de priorizacdo orcamentaria em
relagdo ao censo, afetara consideravelmente a implementagédo de politicas
publicas em diversos segmentos sociais, 0 que acarretara no consequente
atraso da economia no cenario p6s pandemia, como se abordara adiante.

Quanto ao método de execugao ou coleta, o censo demogréfico pas-
sou por uma reformulacio estrutural no Gltimo recenseamento realizado,
qual seja, em 2010. Até 0 ano 2000, 0 censo ocorria de modo manual,
sendo necessario o preenchimento de questionério de papel pelos recen-
seadores, o que por certo, dificultava demasiadamente no tratamento dos
dados. Em 2010, adotou-se o preenchimento do questionario de modo ele-

tronico por meio dos PDA (Personal Digital Assistant), o que possibilitou
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a otimizagdo do registro e armazenamento das informagdes coletadas.
Com isso, espera-se que o proéximo censo permanega dispondo deste re-
Ccuso.

Ademais, sdo utilizados dois tipos de questiondrios distintos para a
coleta de dados, consistindo o primeiro no de uso geral e o segundo apesar
de mais extenso, é utilizado com a minoria da populacao. O primeiro ques-
tionario, chamado de basico, é aplicado em todos os domicilios brasileiros,
e possui cerca de vinte e seis questoes. Ja o segundo, é preenchido apenas
por 10% da populagao geral, devido sua extensao e detalhamento, e possui
pouco menos de oitenta questoes.

Destaca-se que a participacdo do cidadao é obrigatoria, e as informa-
¢oes prestadas pelo mesmo sdo de carater confidencial, destinando-se tao

somente para fins estatisticos, nos termos da Lei n® 5.534/68.
3. Os efeitos da pandemia na realizacao do censo demografico

Conforme mencionado no tépico anterior, demonstrou-se que a pe-
riodicidade de realizagdo do censo demografico, nos moldes da Lei n°
8.184/1991 é de 10 (dez) anos. Desse modo, seguindo o curso natural, o
ultimo censo deveria ter ocorrido no ano de 2020, mais precisamente no
segundo semestre, no entanto, em meados de marco do mesmo ano, a Or-
ganizacdo Mundial de Satide (OMS), declarou a pandemia em decorréncia
da Covid-19, fazendo com que escolas e muitas modalidades de empregos
migrassem para o sistema remoto, decretagdo de lockdown em grande
parte do mundo, fechamento de fronteiras e inimeras outras restrigoes
que prejudicaram a realizacdo das mais variadas atividades presenciais.

Com isso, se 0 recenseamento de 2020 ja estava ameagado em virtude
da limitacdo de recursos, sua realizacdo se tornou totalmente inviavel na-

quele momento em virtude do isolamento social que se impunha
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imprescindivel. Desse modo, adiou-se sua ocorréncia para 2021, acredi-
tando-se no controle da pandemia neste decurso temporal.

Destaca-se que ndo € a primeira vez que a realizacdo do censo demo-
gréfico brasileiro foi suspensa, deixando, portanto, de obedecer a regra
decenal. Segundo dados extraidos do préprio IBGE (2021d), em 1910 e
1930 o recenseamento foi suspenso e no ano de 1990 sua realizacdo foi
adiada para 1991.

3.1 A pandemia e os métodos de recenciamento: auséncia de priorizacao
estatal

E sabido que 0 ano de 2020 entrou para a histéria mundial como um
dos mais desafiadores tanto em aspectos econdmicos como sanitarios em
virtude da pandemia pelo covid-19, o que ndo poderia ser diferente em se
tratando da realidade brasileira. Um ano de muitas incertezas, contagio do
virus desenfreado, auséncia de leitos hospitalares e insumos para trata-
mento desses pacientes, cientistas de todas as nacionalidades reunidos em
prol da cura, contagem de milhares de mortos por todo o mundo.

Partindo desse panorama, em 2020 a recomendacao oficial ndo sé da
Organiza¢ao Mundial de Satide, como também, de érgaos nacionais e aca-
demia cientifica/médica brasileira era manter a0 méximo o isolamento
social por intermédio da decretacdo de lockdown por todo o pais. No en-
tanto, essa decisdo nao foi comum a todas as esferas, havendo consideravel
resisténcia por parte do Governo Federal na adogdo dessas medidas, cri-
ando um verdadeiro abismo entre as condutas adotadas pelos Estados e
Municipios, que buscavam seguir essa orientacdo, e o que vinha sendo
adotado pela esfera federal.

Essa contenda gerou tamanha instabilidade e inseguranca juridica,
que precisou ser levada ao Supremo Tribunal Federal (STF) para aprecia-
¢do e resolugdo, o que originou o julgamento da ADI n°® 6341,

reconhecendo o ndo afastamento da competéncia concorrente na tomada
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de providéncias normativas e administrativas pelos Estados, Distrito Fe-
deral e Municipios no enfrentamento ao coronavirus, conforme ementa da

decisdo colacionada abaixo:

EMENTA: REFERENDO EM MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DA
INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A
SAUDE. EMERGENCIA SANITARIA INTERNACIONAL. LEI 13.979 DE 2020.
COMPETENCIA DOS ENTES FEDERADOS PARA LEGISLAR E ADOTAR
MEDIDAS SANITARIAS DE COMBATE A EPIDEMIA INTERNACIONAL.
HIERARQUIA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE. COMPETENCIA COMUM.
MEDIDA CAUTELAR PARCIALMENTE DEFERIDA. 1. A emergéncia internaci-
onal, reconhecida pela Organizagao Mundial da Satde, ndo implica nem muito
menos autoriza a outorga de discricionariedade sem controle ou sem contra-
pesos tipicos do Estado Democrético de Direito. As regras constitucionais nao
servem apenas para proteger a liberdade individual, mas também o exercicio
da racionalidade coletiva, isto é, da capacidade de coordenar as a¢oes de forma
eficiente. O Estado Democratico de Direito implica o direito de examinar as
razdes governamentais e o direito de critica-las. Os agentes ptblicos agem me-
lhor, mesmo durante emergéncias, quando sdo obrigados a justificar suas
agoes. 2. O exercicio da competéncia constitucional para as a¢des na area da
satde deve seguir parametros materiais especificos, a serem observados, por
primeiro, pelas autoridades politicas. Como esses agentes publicos devem
sempre justificar suas agdes, é a luz delas que o controle a ser exercido pelos
demais poderes tem lugar. 3. O pior erro na formulagdo das politicas publicas
é a omissao, sobretudo para as agdes essenciais exigidas pelo art. 23 da Cons-
tituicio Federal. E grave que, sob o manto da competéncia exclusiva ou
privativa, premiem-se as inag¢des do governo federal, impedindo que Es-
tados e Municipios, no ambito de suas respectivas competéncias,
implementem as politicas ptblicas essenciais. O Estado garantidor dos
direitos fundamentais ndo é apenas a Unido, mas também os Estados e
os Municipios. 4. A diretriz constitucional da hierarquizacdo, constante do
caput do art. 198 nao significou hierarquizagéo entre os entes federados, mas
comando tinico, dentro de cada um deles. 5. £ preciso ler as normas que inte-
gram a Lei 13.979, de 2020, como decorrendo da competéncia prépria da

Unido para legislar sobre vigilancia epidemiol6gica, nos termos da Lei Geral
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do SUS, Lei 8.080, de 1990. O exercicio da competéncia da Unido em nenhum
momento diminuiu a competéncia propria dos demais entes da federagio na
realizacdo de servigos da satide, nem poderia, afinal, a diretriz constitucional
é a de municipalizar esses servicos. 6. O direito a satde é garantido por meio
da obrigacdo dos Estados Partes de adotar medidas necessérias para prevenir
e tratar as doencas epidémicas e os entes ptblicos devem aderir as diretrizes
da Organizagao Mundial da Satde, ndo apenas por serem elas obrigatdrias nos
termos do Artigo 22 da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Satde (De-
creto 26.042, de 17 de dezembro de 1948), mas sobretudo porque contam com
a expertise necessaria para dar plena eficacia ao direito a satide. 7. Como a
finalidade da atuacdo dos entes federativos é comum, a solucio de confli-
tos sobre o exercicio da competéncia deve pautar-se pela melhor
realizacdo do direito a satide, amparada em evidéncias cientificas e nas
recomendacdes da Organizacio Mundial da Satde. 8. Medida cautelar par-
cialmente concedida para dar interpretagdo conforme a Constituicao ao § 9°
do art. 3° da Lei 13.979, a fim de explicitar que, preservada a atribuicdo de
cada esfera de governo, nos termos do inciso I do artigo 198 da Constituicao,
o Presidente da Republica podera dispor, mediante decreto, sobre os servicos
publicos e atividades essenciais. ADI 6341 MC-REF. ORGAO JULGADOR:
TRIBUNAL PLENO. RELATOR(A): MIN. MARCO AURELIO. REDATOR(A) DO
ACORDAO: MIN. EDSON FACHIN. JULGAMENTO: 15/04/2020.
PUBLICACAO: 13/11/2020.

Dessa forma, por toda a gravidade, inseguranca e instabilidade do
momento que se vivia, considerando ainda naquele momento que as vaci-
nas se encontravam em estudo e fase de teste, o mais coerente era o
adiamento do censo de 2020 para o préximo ano, com projecoes sanitarias
mais animadoras, a existéncia de um imunizante aprovado, o inicio da
imunizacdo em massa da populagio e o consequente controle da pande-
mia. Com isso, o censo de 2020 ficou designado para ocorrer no segundo

semestre de 2021.
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Com a chegada de 2021 nem tudo foi como se esperava. O atraso na
tomada de decisdo para a aquisi¢ao de vacinas pelo Governo Federal, pre-
judicou o cronograma do plano nacional de imunizacao, a insuficiéncia de
doses de vacinas que atendessem toda a populagdo contribuiu para uma
“segunda onda” contagio, especialmente apds as festas de final de ano, fa-
zendo com que o Brasil liderasse, por alguns meses, o ranking mundial no
ntmero de mortes diarias pela Covid-19 e se tornasse o novo epicentro da
pandemia.

No entanto, em decorréncia da pressao politica, social e judicial, o
Governo Federal buscou firmar parcerias e adquirir o maior nimero pos-
sivel de vacinas, impactando no alargamento dos grupos e faixa etarias
aptos a receber o imunizante, refletindo na diminuicdo dos casos e conse-
quentemente na queda do nimero de mortos diarios. Além do que, restava
mais do que fixado um protocolo oficial de prevencio amplamente divul-
gado desde o inicio da pandemia (uso de mascara, lavagem habitual das
maos ou uso de alcool em gel, auséncia de aglomeracgoes, etc.), ndo haveria,
portanto, empecilho para a ndo realizagao do recenseamento no segundo
semestre deste ano.

Outro grande fator determinante para que a pesquisa ocorresse em
2021, se refere diretamente no modo como sio coletados os dados desde o
ultimo censo. Como ja dito, a forma de execucdo utilizada pelo recenseador
foi totalmente informatizada em 2010, substituindo o papel e a caneta por
um computador portatil, capaz de registrar, armazenar e enviar os dados
com muito mais seguranca do que o que ocorria na forma manual.

Ademais, por estar se vivendo o “boom” das inovagdes tecnoldgicas,
e considerando as modificacdes referente a execucdo que foram feitas no
censo de 2010, uma alternativa de implementacao que poderia ser adotada
neste nOVo censo que propiciaria mais seguranca, menos gastos e otimiza-

ria o procedimento, seria a realizacio do recenseamento por meio de
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aplicativo de celular. Ao se concluir o preenchimento do formulario seria
gerado um QR Code, que traria a Administracdo Pablica para uma AP 4.0.

Mas ainda que se permanecesse nos mesmos termos de execugio do
ano de 2010, faz-se necessério pontuar duas questoes. Apesar da coleta dos
dados ocorrer de modo presencial com a visita do recenseador aos domi-
cilios, ndo ha necessidade de qualquer contato fisico entre este e o
entrevistado. Da mesma forma como também néo ha necessidade de cata-
logacdo manual dos dados coletados, pois todas as informacoes
encontram-se devidamente armazenadas via sistema.

Partindo desse pressuposto, a realizacdo do censo na atual conjuntura
ndo apresenta risco de disseminacdo do virus da covid, haja vista sua in-
formatizagdo e a auséncia de aglomeracao, tendo em vista tratar-se de
procedimento individualizado.

Ultrapassado essas questdes sanitarias, o que se denota é a completa
falta de prioridade por parte do Governo Federal em executar o recensea-
mento programado para 2021. Conforme insculpido na Lei n° 8.184/1991,
a periodicidade de realizagdo da pesquisa é algo que deve ser observado e
cumprido.

Apesar disso, como ja demonstrado no tépico 2.2, o recenseamento
que seria realizado em 2021 em decorréncia da pandemia, foi novamente
adiado pelo Governo Federal, contudo, sem previsdo de data oficial. O mo-
tivo do adiamento dessa vez nao foi a pandemia, mas o corte de verba que
havia sido destinado para o IBGE, tornando-se inviavel a realiza¢cdo de uma
pesquisa dessa magnitude. £ majoritario o posicionamento dos estudiosos
ao dizerem que nao ha que se falar em auséncia de recursos financeiros,
mas, em auséncia de planejamento e prioridade ptblica.

Muito mais do que catalogagéo de dados, o censo representa pilar
fundamental para balizar de modo objetivo e na medida adequada a inje-

¢do de recursos publicos, estabelecendo prioridades e sinalizando



Larissa Lemos Garzon; Arianne Brito Cal Athias | 261

indicadores sociais importantes para diversos segmentos da sociedade.
Nessa esteira, a partir do momento que o Estado deixa de reconhecer sua
importancia, estagna o desenvolvimento do pais, submetendo sua popula-
¢ao a uma onda de retrocessos, como se vera mais detalhadamente no 4°
capitulo.

3.2 A decisao do Supremo Tribunal Federal para garantir a realizacdao do
recenseamento demografico

Como demonstrado no topico 2.2, antes mesmo da pandemia ser de-
cretada, o Governo Federal ja havia sinalizado ao IBGE a necessidade de
se reformular os gastos com a execugdo do censo de 2020. Inicialmente a
programacao do IBGE era que fossem gastos R$3,435 bilhoes, reduzindo
posteriormente para Rs$ 2 bilhoes. Agora em 2021, os parlamentares cor-
taram R$ 1,76 bilhao deste valor, inviabilizando por completo a realiza¢do
da pesquisa em 2021.

Por conseguinte, o Governo Federal ndo se posicionou oficialmente
acerca de quando ocorreria de fato o recenseamento, questdo essa que
também foi levada para apreciagdo da Suprema Corte, por intermédio da
Acéo Civel Originaria n® 0052770-46.2021.1.00.0000 (ACO 3508) ajuizada
pelo Estado do Maranhéo.

O STF (2021) aduz que:

“Na acdo, o Estado do Maranhdo requeria que o mapeamento fosse realizado
em 2021, com o0 argumento, entre outros, de que a falta de dados sobre a po-
pulacdo causaria dificuldade para a formulagdo e a execugdo de politicas
publicas. A Advocacia-Geral da Unido (AGU), por sua vez, apontou os desequi-
librios fiscais causados pela pandemia como causa para a néo realizagao do

mapeamento.”

Em abril deste ano, o ministro Marco Aurélio deferiu a liminar plei-

teada pelo Estado do Maranhdo, e fixou a realizacdo do censo ainda em
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2021. No entanto, a liminar nao foi mantida, prevalecendo a posigdo do
ministro Gilmar Mendes, para que sua realizagdo ocorra em 2022. Nesse

sentido, segue ementa da decisao:

Ementa: CENSO DEMOGRAFICO DO INSTITUTO BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E ESTATISTICA - IBGE. DECISAO GOVERNAMENTAL QUE
NAO CONTEMPLOU O IBGE COM DOTACOES ORQAMENTARIAS
SUFICIENTES PARA PLANEJAMENTO, ORGANIZACAO E REALIZACAO DO
CENSO DEMOGRAFICO DE 2021. LEGITIMIDADE DO PODER ]UDICIARIO
PARA AVALIAR A ALOCACAO DE RECURSOS PUBLICOS NO QUE DIZ
RESPEITO A ACOES ESTATAIS QUE SERVEM DE ANTEPARO PARA
FRUICAO DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS. DETERMINACAO PARA QUE A
UNIAO ADOTE AS MEDIDAS NECESSARIAS A REALIZAGAO DO CENSO
DEMOGRAFICO NO EXERCICIO FINANCEIRO SEGUINTE AO DA
CONCESSAO DA TUTELA DE URGENCIA (2022). 1. Reconhecimento de que
ainércia da Administragao Pablica no que toca a organizagao, ao planejamento
e a execugdo do Censo Demogréfico do IBGE produzira graves consequéncias
para a formulagdo, atualizacdo e acompanhamento de politicas sociais, além
de manter inalteradas - ou desatualizadas - informagdes que influenciam
acentuadamente no rateio do Fundo de Participacao dos Estados (FPE) e do
Fundo de Participagao dos Municipios (FPM). Existéncia de conflituosidade
grave o suficiente para desestabilizar a autossuficiéncia dos entes subnacio-
nais. Omissao em torno de acao estatal que visa a promogao de objetivos de
envergadura constitucional, fornecendo subsidios demograficos para o cons-
tante monitoramento de politicas de transferéncia de renda. Redugdo da
discricionariedade do gestor publico em se tratando de politicas publicas das
quais dependem, de um lado, a preservagao da autossuficiéncia dos Estados
da Federacao e, de outro, a efetividade de agdes de combate a pobreza. Con-
cessdio de medida liminar para determinar a adogdo das medidas
administrativas e legislativas necessarias a realizacdo do Censo Demografico
do IBGE no exercicio financeiro seguinte ao da concessao da tutela de urgéncia
(2022). ACO 3508 TA-REF. ORGAO JULGADOR: TRIBUNAL PLENO.
RELATOR(A): MIN. MARCO AURELIO. REDATOR(A) DO ACORDAO: MIN.
GILMAR MENDES. JULGAMENTO: 17/05/2021. PUBLICACAO: 06/07/2021.



Larissa Lemos Garzon; Arianne Brito Cal Athias | 263

Dessa forma, o que se denota, é que diante da auséncia de prioridade
do Governo Federal em planejar e executar o recenseamento, foi necessa-
rio se socorrer do Poder Judiciario para ter esse direito assegurado, e
consequentemente ter preservada a seguranca juridica de se implementar
por meio do censo politicas publicas eficazes, capazes de preencher e sa-
tisfazer as lacunas sociais diante de suas reais necessidades.

Nesse sentido, ensina OLSEN (2008a, p. 267):

(...) é certo que a atuagao da Administragdo Puablica nao s6 deve estar pautada
pela realizacao dos objetivos constitucionais, como podera ser controlada a
partir desta pauta. Se medidas administrativas se desviarem do cumprimento
6timo dos direitos fundamentais, podera ser diagnosticada a figura do desvio

de poder, hipétese que autoriza a intervencao do judiciario.

E ainda:

(...) o judiciario tem uma importante fun¢ao a cumprir: tornar evidente o des-
cumprimento de determinadas normas de direitos fundamentais sociais, a
ponto de tornar inevitavel uma modificagao das politicas pablicas a serem ado-
tadas pelo Estado, ou ainda, determinar a sua implementagao (OLSEN, 2008b,

p- 295)

Com isso, havendo inércia comprovada por parte da Administracdo
Publica, faz-se imprescindivel o acionamento do Judiciario como forma de
garantir o direito violado, assim como restaurar a seguranga juridica e as-
segurar o restabelecimento da ordem por meio da efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais.

4, Censo demografico como idealizador de politicas publicas efetivas e
consequente garantidor dos direitos fundamentais sociais

Os direitos fundamentais sociais nao sio considerados direitos contra

o Estado, mas sim, direitos que se originam por meio da figura Estatal,
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exigindo-se uma conduta positiva deste, ou seja, impondo-se ao Poder Pa-
blico o fornecimento/cumprimento de determinadas prestacdes materiais.

Nesse viés, STRECK apud OLSEN (2008c, p. 280) aduz que:

No caso especifico da Constituicao Federal de 1988, a inser¢do de uma série de
normas de contetido axioldgico-material, como os direitos fundamentais soci-
ais, ndo é passivel de ser negligenciada. Flas tém uma razao de ser: os direitos
sociais foram positivados como direitos fundamentais “porque a imensa
maioria da populacdo ndo os tem, ou seja, a linguagem introdutéria dos
textos relativos aos direitos sociais surge exatamente a partir de ‘sua’

falta”.

Superado o entendimento dos direitos fundamentais sociais, avanga-
mos para a conceituagao de politicas publicas, segundo os ensinamentos

de CARVALHO FILHO (2008, p. 107):

Politicas Publicas, por conseguinte, sdo as diretrizes, estratégias, prioridades e
acdes que constituem as metas perseguidas pelos 6rgaos publicos, em resposta
as demandas politicas, sociais e econdmicas e para atender aos anseios das
coletividades. (...) constituem a efetiva atuagao dos d6rgaos publicos para al-

cancar seus fins.

Nesta esteira, apés a conceituagao dos direitos fundamentais sociais
e de politicas publicas, é possivel compreender mais claramente a impor-
tincia do censo demografico como indicador ancora de agdes
governamentais eficazes e “conscientes”, pois a partir de sua realizacdo, é
possivel definir um retrato abrangente da condigdo do pais em vérios que-
sitos, dentre eles, educacdo, saide, renda, saneamento, emprego, etc.

E a partir dai consegue-se criar politicas publicas destinadas a aten-
der essas demandas e consequentemente atingir seus respectivos publicos
alvos, garantindo, assim, o direito fundamental social da populagdo. Dei-

xar de pensar ou considerar o censo como idealizador de politicas publicas



Larissa Lemos Garzon; Arianne Brito Cal Athias | 265

capazes de garantir o cumprimento desses direitos, é 0 mesmo que negar
a prépria Constituicdo Federal.

Como sabido, o Estado ndo pode e nem deve agir sem planejamento,
acgoes coordenadas, muito menos sem conhecer a realidade e prioridade
de suas demandas, o que s6 é alcangado quando se tracado o perfil popu-
lacional e domiciliar de seu pais, o que se d4 por meio do recenseamento e
a analise de seus indicadores.

4.1 O cancelamento do censo demografico e suas consequéncias no setor
publico e privado

Como ja mencionado em diversas passagens do presente ensaio, a
importancia do recenseamento é inegével para que o Governo avance em
politicas ptblicas, conceda prioridade a campos tidos como mais emergen-
ciais e consequentemente consiga atender as demandas sociais por meio
da realizagdo dos direitos fundamentais sociais.

Neste cenario o adiamento do censo 2020/2021 sob o argumento de
indisponibilidade de verba, afronta, viola e coloca em risco o desenvolvi-
mento do pais nao s6 em aspectos econdmicos, mas no proprio exercicio
da democracia representativa, pois nao havendo a contagem populacional
atualizada, resta prejudicado a defini¢do na quantidade de vereadores, de-
putados estaduais e federais. Assim como a fixagdo dos publicos-alvo das
politicas publicas nas esferas municipais, estaduais e federais.

Questodes sanitarias também restam demasiadamente prejudicadas,
tanto no repasse de verbas aos respectivos entes, como, por exemplo, na
definicao da populacio de risco para se tragar o plano de imunizagio na-
cional por meio da vacinacio. As readequacbes nas politicas de
enfrentamento, superacdo e recuperagdo pos-pandemia serdo diretamente
afetadas.

Também estdo comprometidos a distribuicio das transferéncias de

verbas da Unido para estados e municipios, impactando



266 | Direito contemporaneo em debate, volume 2: estudos transdisciplinares

consideravelmente no orcamento publico, questdes atinentes ao repasse
de recursos para o programa Bolsa Familia também estdo incluidas neste
rol. Com isso, investimentos na satde, educacdo, moradia, transporte,
energia, programas de assisténcias para os mais vulneraveis estdo
expostos a toda sorte, o que causa instabilidade a curto, médio e longo
prazo.

Nesse sentido, o IBGE (Gt..., 2021a) divulgou uma nota dizendo que:

Sem o Censo em 2021, as agdes governamentais pos-pandemia serao fragili-
zadas pela auséncia das informacoes que alicercam as politicas ptblicas com
impactos no territério brasileiro, particularmente em seus municipios (...)
Além de ser um instrumento fundamental para o pacto federativo e a calibra-
gem da democracia representativa, a contagem da populacio permite a
determinagao dos publicos-alvo de todas as politicas publicas nos &mbito fe-
deral, estadual e municipal. Para destacar o caso mais em evidéncia, o da
pandemia, o Censo Demografico permitird detalhar a populagio em risco (por
idade e sexo) para campanhas de vacinagao, destacando as condigdes de infra-
estrutura domiciliar e arranjos domiciliares que favorecem maior ou menor
difusédo do contagio. Além disso, as condigdes de superacdo e recuperagido no

periodo p6s-pandémico serdo também calibradas por estes dados.

A revista Veja publicou matéria em seu site também no inicio deste
ano, onde destaca cinco prejuizos que o adiamento do censo gerara para o
Brasil, no qual pontua: a) perda de eficiéncia e foco nas politicas publicas;
b) impacto no federalismo; c) reflexo nas pesquisas do setor privado; d)
impacto na credibilidade do pais perante a comunidade internacional; e)
prejuizos nas agoes de combate a Covid-19.

No que concerne o reflexo de pesquisas no setor privado, a matéria

levanta um aspecto importante, leia:

A falta de dados novos ndo impactam s o setor publico. No privado, pesquisas

sobre preferéncias eleitorais e tendéncias do mercado consumidor e financeiro
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costumam utilizar o Censo para formar a sua base de informagdes. Dessa
forma, ao cruzar com dados de 2010, os trabalhos acabam perdendo qualidade

e eficiéncia na hora de reproduzir a realidade. (VEJA..., 2021a)

E preciso reconhecer que o cancelamento do censo muito mais do que
a estagnacao de estatisticas e pesquisas, gerara efeito cascata negativo em
diversos segmentos, com efeitos incalculaveis e sem projecdes otimistas a
curto, médio e longo prazo nao restringindo-se somente a esfera ptblica,
mas também ao setor privado. Além disso, os reflexos gerados perante o

cenério internacional ndo sao dos melhores, como adiante se demonstrara.

4.2 Os reflexos do cancelamento perante o cenario internacional

Toda agdo no cenario nacional, direta ou indiretamente possui reflexo
no ambito internacional. Desse modo, um pais que nao prioriza sua histé-
ria, ndo cataloga de maneira correta e atualizada seus dados e tampouco
prioriza conhecer as particularidades de seu povo, est4 fadado a construir
uma imagem negativa perante outros paises, acarretando também possi-
veis bloqueios econdmicos e saidas de investimentos do pais.

Nesse sentido, o site da revista Veja (2021b) publicou matéria em que
correlaciona o cancelamento do censo 2021 aos impactos na credibilidade

do Brasil perante a comunidade internacional, destacando que:

Afeta a credibilidade do pais perante a comunidade internacional: Sem uma
base de dados adequada, o Brasil se iguala a paises falidos ou em estado de
guerra que nao produzem levantamento estatistico confiavel conforme pa-
drdes internacionais. Também abala a confianga de governos, fundos e
empresas estrangeiras em investir em um pais que ndo tem uma base de dados

atualizada.

Nesse mesmo sentido, oito exs- presidentes do Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatistica - IBGE (Edmar Bacha, Eduardo Nunes, Eduardo
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Augusto Guimaraes, Edson Nunes, Eurico Borba, Sérgio Besserman, Si-
mon Schwartzman e Silvio Minciotti), divulgaram uma carta aberta onde
defendem a realizacdo do censo e alertam para os riscos de sua nao prio-

rizacdo, veja (Gt1..., 2021b):

Nosso dltimo censo ocorreu em 2010, €, sem ele, o Brasil se junta ao Haiti,
Afeganistao, Congo, Libia e outros estados falidos ou em guerra que estdo ha
mais de 11 anos sem informagao estatistica adequada para apoiar suas politicas

econdmicas e sociais.

Perceba, ndo se tem a ver com a néo realizacao do censo pura e sim-
plesmente, mas sim, com o que o pais deixa de se desenvolver ao nao fazer
os levantamentos estatisticos necessarios, consequentemente, na mesma
via, dificilmente outros paises terdo interesse em investir em um pais que
ndo possui uma “identidade definida atualizada”, ou melhor, em trazer
seus investimentos para um pais que nao conhece a si proprio.

Ademais, na medida em que os paises se recusam a investir em solo
brasileiro, outros tantos, diante do cendrio politico caético, auséncia de in-
centivos e politicas sociais, retiram os investimentos que aqui possuem,
por ndo mais reconhecerem identidade com o que os trouxe até aqui, é o
que tem acontecido com varias empresas multinacionais nos tltimos me-
ses, como exemplo, Mercedes-Benz, Ford e Sony. O encerramento dessas
atividades gera nao s6 desemprego em massa, enfraquecimento econo-
mico, prejuizos aos consumidores, como o afastamento de outras marcas
que viam no Brasil um pais de potencial investimento, o que deve ser agra-
vado com o cancelamento do censo diante da falta de prioridade do

Executivo e Legislativo.
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Conclusao

Por tudo que foi exposto, resta latente a importancia do censo demo-
gréafico como pilar central norteador das agdes governamentais, assim
como, fonte de base para o setor privado. Sua realizagio tempestiva e a
injecdo de verba necesséria para sua execug¢ao sao sindnimos de garantia
dos direitos fundamentais sociais por intermédio da implementacao de po-
liticas publicas seguras, eficazes e concretas as reais necessidades da
populacdo. Sem a realizacdo do recenseamento nao ha que se falar em acéo
coordenada entre os entes publicos, muito menos em planejamento e
busca pelo desenvolvimento social.

Desse modo, com base nos argumentos do Estado, reitera-se, a ne-
cessidade de se implementar a realizagio do recenseamento
intensificando-se os meios tecnol6gicos, como a criagido de um aplicativo
de celular especifico para isso, onde além da otimizacdo do procedimento
também se tera uma diminuigdo consideravel nos gastos ptblicos.

Em contrapartida, para que essa informatizagao seja eficaz e atinja a
finalidade pretendida, a criacdo de politicas publicas de informagao e in-
centivo a populagido para preenchimento das informagdes devera néo sé
preceder ao periodo de realizagdo do censo, mas também permanecer
ativa durante todo o tempo que o procedimento estiver a disposicdo da

populacao.
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Investindo em Direitos: O Brasil e o financiamento do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Rafaela Teixeira Sena Neves !
Dafne Fernandez de Bastos 2

1. Introducao

A andlise dos sistemas regionais de protecdo dos Direitos Humanos
revela-se um dos campos mais férteis para a analise do carater evolutivo
do direito internacional dos Direitos Humanos, pois desenvolve interpre-
tagoes judiciais a partir de parametros principiolégicos que néo se esgotam
na mera transcricao literal dos Tratados Internacionais, mas em uma apli-
cagdo para além do texto, a qual, diante das nefastas violages, ouve a voz
das vitimas por objetivar uma protecio pré-homine eficaz.

Por essas razoes, discutir o sistema interamericano de Direitos Hu-
manos (SIDH) exige muito mais que a simples leitura da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (CADH); faz-se necessério utilizar dos
diversos elementos normativos do direito internacional publico e de todos
os instrumentos que este campo tao vasto oferece a fim de se alcangar uma
analise plural e ai sim, compreender como a Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos (CorteIDH) e a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) reconhecem e fundamentam os principios validados

pela CADH.

! Doutora em Direito e Mestra em Direito pela Universidade Federal do Estado do Para (UFPA). Professora do Centro
Universitario do Estado do Para.

? Mestra em Direito pela Universidade Federal do Estado do Para (UFPA). Assessora de Procuradoria no Ministério
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O SIDH baseia-se na ideia de que a protecdo dos Direitos Humanos
néo deve se reduzir a soberania de um Estado. E por isso que em seu prin-
cipal documento normativo, a CADH assinada na Costa Rica em 1969 e
com vigéncia a partir de 1978, reconhece e assegura direitos civis e politi-
cos como obrigacdes erga omnes aos paises americanos, além de
estabelecer um aparato de monitoramento dessas obrigagdes que é inte-
grado pela CIDH e a CorteIDH.

Nas udltimas décadas, o SIDH conseguiu contribuir demasiadamente
para o desenvolvimento da tematica dos Direitos Humanos no continente
americano. Entretanto, tem-se observado uma paulatina espécie de dete-
rioracio da sustentabilidade financeira do referido sistema, o que
compromete o exercicio regular e pleno de suas fungdes.

A partir desta situagdo, é preciso chamar atengao para o fato de que
a implementacéo de direitos exige a aplicagdo de recursos em niveis mini-
mos e adequados, o que exige um comprometimento dos Estados com a
protecdo e a promocao de direitos humanos.

Destaca-se, aqui, a situagdo do Brasil, enquanto membro da Organi-
zacdo dos Estados Americanos (OEA), que assumiu essa responsabilidade
ao adentrar na organizagdo, da qual decorre a consequente necessidade de
garantir os meios necessarios para que eles se realizem.

No que diz respeito ao sistema de financiamento do SIDH, este se faz
de duas formas: pelo Fundo Regular e pelos Fundos Especificos.

O Fundo Regular, forma principal de custeio do SIDH, diz respeito a
valores decorrentes de designagdo pelo simples fato de compor os quadros
da OEA3. Trata-se de um fundo formado com recursos decorrentes da de-
signacdo de valores calculados com base na poténcia da economia de cada

pais.

3 Art. 72, Capitulo IV, das Normas Gerais para o funcionamento da Secretaria Geral da OFA.
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Os Fundos Especificos, por sua vez, sdo de origem voluntaria e decor-
rem de doagdes realizadas por Estados membros, Estados observadores
ou mesmo outras instituigdes. Sdo recursos decorrentes de mera liberali-
dade e nao tem finalidade especifica.

De acordo com dados apresentados pela CorteIlDh e pela CIDH, em
especial pelo trabalho realizado pelas Auditorias Externas, é possivel ob-
servar os numeros do financiamento regular e dos voluntarios por parte
do Brasil sofrendo reducéo constante, conforme se passa a apontar.

Para subsidiar a analise, sera tomada como marco teérico a producao
realizada durante os anos de 2011 a 2013, decorrente do chamado “Pro-
cesso de Fortalecimento”, no qual os Estados membros da OFA
manifestaram-se criticamente e apresentaram propostas sobre temas do
funcionamento e do alcance do SIDH, dentre os quais o do financiamento
do sistema e os seus entraves.

A partir disto, pretende-se demonstrar a contradigéo entre o discurso
do Brasil, que conta com uma participagio relevante na formagao econd-
mica da OFA e o processo dos aportes financeiros incompativeis, o que
resulta em uma fragilidade do SIDH.

Em um primeiro momento sera realizada uma analise genérica das
contribuicdes brasileiras ao SIDH; para posteriormente avaliar-se casos de
condenagdes do Estado perante a CorteIDH e o nivel de desembolso desig-
nado pelo pais, demonstrando-se que o problema néo é orcamentario, mas
exclusivamente de auséncia de comprometimento.

A fim de subsidiar a analise dos fundos de financiamento, adotou-se
a metodologia de sistematizacdo e analise de dados de fontes primarias
mediante corte temporal destacado entre 2006 e 2013.

Tomou-se por base o ano de 2006 em virtude de ter sido esse o0 ano

em que foram anunciadas novas estratégias de arrecadagdo ao Fundo



Rafaela Teixeira Sena Neves; Dafne Fernandez de Bastos | 275

Regular da OFA como forma de tentar reduzir os impactos da crise
financeira mundial.

Por fim, apresentam-se as conclusdes que se voltam consternadas ao
futuro do SIDH mediante um financiamento cada vez menor em contraste
com um custo cada vez maior de financiamento dos direitos que ele deve

garantir.

2. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: breves no¢oes

Antes de se adentrar na questdo do financiamento do Sistema Inte-
ramericano, faz-se necessario o entendimento da funcionalidade do
organismo em si, em especial sobre: (a) Convengdao Americana de Direitos
Humanos (CAHD); (b) Comissdo Americana de Direitos Humanas (CIDH)
e, por fim, a (c) Corte Interamericana de Direitos Humanos. (CorteIDH).

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica, representa o instrumento de maior
relevancia no que se refere ao Sistema Interamericano de Tutela de Direi-
tos Humanos. O referido documento foi proposto e assinado em San José,
na Costa Rica (dai seu o nome), no ano de 1969, de modo que somente
passou a vigorar em 19784,

Inicialmente, cabe alertar que somente Estados-membros da Organi-
zacdo dos Estados Americanos (OFA) tém o direito de aderir a Convengao
Americana e segundo a propria OEA, dos 35 (trinta e cinco) Estados-mem-
bros da OFA, 25 (vinte e cinco) Estados sdo hoje partes da Convencao
Americana.

Didaticamente, a Convencdo Americana estabelece um rol de direitos

humanos os quais os Estados-membros que consignaram o pacto estdo

4 Foi ratificada em setembro de 1997 por 25 paises: Argentina, Barbados, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica,
Dominica, Reptblica Dominicana, Equador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México,
Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Suriname, Trindade e Tobago, Uruguai e Venezuela.



276 | Direito contemporaneo em debate, volume 2: estudos transdisciplinares

comprometidos internacionalmente a respeitar e zelar pelas garantias de
cumprimento no ambito interno de suas jurisdi¢des e soberanias.

Relevante lembrar que a CIDH mantém poderes adicionais que nao
decorrem diretamente da Convencao, dentre eles, o de processar peti¢oes
individuais no que se referir a casos de Estados ndo-signatarios da mesma.

Neste contexto, a Reputblica Federativa do Brasil foi um dos Estados
que mais tardiamente aderiram a Convencao, fazendo-o apenas em 25 de
setembro de 1992. Tendo reconhecido a competéncia obrigatdria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em todos os casos relativos a inter-
pretacdo ou aplicacdo da Convencdo - por intermédio do Decreto
Legislativo n. 89, de 03 de dezembro de 1998 -, desde que os fatos ocorram
a partir da vigéncia da referida figura legal, de acordo, inclusive, com o que
prescreve o art. 62° do instrumento internacional.

E a partir da Convencio Americana de Direitos Humanos que foi cri-
ada a Corte Interamericana, definindo suas as atribuigdes e procedimentos
tanto para a Corte quanto para a Comissao. Esta tGltima possui sua sede
em Washington D.C. e foi criada pela OEA em 1959 e, em forma conjunta
com a Corte Interamericana, instalada em 1979, configurando-se como
uma instituicdo de extrema relevancia no Sistema Interamericano.

Nesse sentido, explica Piovesan (2000) que também é de a
competéncia da Comissdo examinar as peticbes encaminhadas por
individuo ou grupos de individuos, ou ainda entidades nao-
governamentais, que contenham dentncia de violagio a direito
consagrado pela Convencdo por Estado que dela seja parte. Importante
saber, o Estado, ao se tornar parte da Convencao, aceita automatica e

obrigatoriamente a competéncia da Comissdo para examinar peti¢oes

5 Art. 62. 1. Todo Estado Parte pode, no momento do depdésito do seu instrumento de ratificacao desta Convengao ou
de adesao a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como obrigatéria, de pleno direito e
sem convencao especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicagdo desta
Convengao.
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individuais, ndo sendo necessario a elaboracdo de qualquer declaracdo
expressa e especifica para este fim.

Na forma do art. 46° da Convencio, a Comisséo est4 encarregada de
decidir sobre a admissibilidade das peticdes encaminhadas a ela, tendo
como consideracio os requisitos expostos neste dispositivo. Havendo juizo
de admissibilidade, a Comisséo solicita informactes ao Governo denunci-
ado. Ap6s o recebimento do relatério sobre as acusagdes, o Estado possui
o0 prazo de até 03 (trés) meses para conferir cumprimento as recomenda-
¢oes (resolugao do caso entre as partes, por exemplo), em caso de efetivo
descumprimento violador de direitos humanos, ou, entdo, até mesmo ser
submetido a Corte Interamericana’.

Sendo assim, no prazo de 3 (trés) meses o caso podera ser encami-
nhado ao érgao jurisdicional do sistema regional interamericano, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos - localizada em San José, na Costa
Rica -, podendo tao apenas fazer o encaminhamento (espécie de “dentn-
cia”) a Comissao Interamericana e os Estados-partes, na forma do art.
61.1%, da Convencdo Americana. Gorestein (2002:95), esclarece que a Cor-
teIDH é o drgao jurisdicional por exceléncia, devendo os Estados que se
submeteram a sua jurisdicdo cumprir com as determinagoes expedidas em

sentengas, uma vez que elas sdo definitivas e inapelaveis, formando um

5 Art. 46.1. Para que uma peticio ou comunicagio apresentada de acordo com os artigos 44° ou 45° seja admitida
pela Comissao, sera necessario: a) que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdicao interna, de acordo
com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos; b) que seja apresentada dentro do prazo de seis
meses, a partir da data em que o presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisao definitiva;
) que a matéria da peticio ou comunicagio ndo esteja pendente de outro processo de solucio internacional; e, d)
que, no caso do artigo 44°, a peticdo contenha o nome, a nacionalidade, a profissdo, o domicilio e a assinatura da
pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade que submeter a peticdo.

7 Quanto a este ponto, explica PIOVESAN (2000: 40) que “se, ao longo deste prazo, o caso nao for solucionado pelas
partes e nem mesmo for submetido a Corte, a Comissao, por maioria absoluta de votos, podera emitir sua propria
opinido e conclusdes sobre o caso. A Comissao fard as recomendacoes pertinentes e fixara um prazo, dentro do qual
o Estado deve tomar as medidas que lhe competem para remediar foram adotadas pelo Estado e se as medidas
recomendadas foram adotadas pelo Estado e se publicara o informe por ela elaborado no relatério anual de suas
atividades”.

8 Art. 61.1. Somente os Estados Partes e a Comissao tém direito de submeter caso a decisdo da Corte.
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precedente internacional, sendo assim, obrigatérias, ndo podendo os Es-
tados recusar-se a cumpri-las.

Sobre o Brasil, embora tenha o mesmo ratificado a Convengao Ame-
ricana em 1992, e, portanto, automaticamente tenha se sujeitado ao
monitoramento pela Comissao Interamericana, o documento relativo a
Corte s6 foi depositado apenas em dezembro de 1998. Importa, neste as-
pecto, esclarecer que a aceitagao da funcdo contenciosa da Corte depende
de expressa manifestacdo em documento depositado por escrito a OEA, ao
contrario do reconhecimento da competéncia da Comissao para conhecer
de demandas individuais, a qual decorre a partir da ratificacio da Conven-
¢ao, sem maiores formalidades.

Além da funcdo jurisdicional, a CorteIDH produz pareceres consulti-
vos que sao interpretagdes dos tratados de Direitos Humanos. Nesses
pareceres, chamados de Opinides Consultivas, a CorteIDH define o sentido
e o alcance das normas em questao; também se pronuncia sobre a compa-
tibilidade de leis nacionais com os tratados internacionais.

Importante destacar que as Opinides Consultivas permitem utilizar,
quando da apresentagdo internacional de um caso, conceitos que foram
estabelecidos pela propria Corte na busca de um resultado semelhante.

Neste sentido com matriz didatica, a partir das no¢des basicas dos
principais mecanismos de operagéao do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos - com delineamentos basicos da Convengao, Comissdo e Corte
-, cabe a seguir verificar a forma como esse sistema é custeado, e como 0
Brasil tem se organizado em seu or¢amento publico para contribuir com o

desenvolvimento da organizag&o.
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3. Financiamento do Sistema Interamericano: fortalecendo direitos

Conforme apontado, o SIDH é financiado a partir de duas sisteméti-
cas: a do Fundo Regular e a dos Fundos Especificos, os quais voltam-se
para finalidades diferentes e complementares.

Durante o Processo de Fortalecimento, que avaliou a relagdo positiva
entre a sustentabilidade financeira do sistema e a melhora de sua atuacio,
alguns paises defenderam o aumento da designagao da contribuigdo dos
paises ao Fundo Regular.

Esta metodologia, de acordo com seus defensores, aumentaria a in-
dependéncia do sistema, ja que reduziria a relevancia dos Fundos
Especificos que contam ainda com contribuicoes de agentes externos,
como Estados observadores e outras instituigoes.

O aumento do Fundo Regular ainda poderia aumentar a previsibili-
dade de atuacédo dos d6rgéos do SIDH, ja que é composto de contribui¢oes
obrigatdrias anuais e, consequentemente, menos volateis.

Ocorre que 0s processos em questdo sdo complementares pois garan-
tem uma maior designagdo de recursos ao sistema com todas a
consequéncias benéficas da destinacdo regular, além de buscar um au-
mento das contribui¢des voluntarias, que possuem menos entraves
burocraticos, considerando-se que ndo passam por processos de negocia-
¢ao na complexa estrutura do SIDH.

Este inclusive foi o direcionamento tomado pela Assembleia Geral na
Resolucao AG/RES. 1 (XLIV-E/13), referente ao resultado do processo de
reflexdo sobre o funcionamento da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos para o fortalecimento do Sistema Interamericano de Direitos

Humanos, de 22 de marco de 2013:

A Assembleia Geral resolve:

()
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Reafirmar seu compromisso de buscar o pleno funcionamento do SIDH atra-
vés do Fundo Regular da Organizacao dos Estados Americanos (OEA) sem que
isso seja feito em detrimento do financiamento de outros mandatos da Orga-
nizagdo. Enquanto se alcanca este compromisso, convida os Estados membros,
os Estados observadores e outras institui¢des a continuar a realizacdo de con-
tribuigdes voluntarias no marco das Diretrizes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos 2011-2015 e do Plano Estratégico da CIDH 2011-2015, pre-
ferencialmente sem fins especificos.

Solicitar ao Secretario Geral que apresente ao Conselho Permanente, com a
maior brevidade possivel, uma anélise detalhada e atualizada dos custos do

pleno funcionamento dos érgaos do SIDH.

Percebe-se que existe uma preocupagdo com a previsibilidade do sis-
tema sem olvidar a necessidade de contar com recursos
extraor¢amentarios decorrentes de boas praticas entre os Estados envol-
vidos, o que evidencia uma real preocupagdo com o custeio efetivo do
sistema.

Com efeito, a preocupagao nao é infundada. Conforme se observa do
gréfico abaixo, referente a Auditoria Anual de Contas e Estados Financei-
ros de anos orcamentarios encerrados em 2020 e 2019, é possivel perceber
que existe um passivo de valores por receber de cotas bastante grande.

Seja por atraso, seja por simples inadimplemento.
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QUADRO 1 - COTAS POR RECEBER VERSUS PAGAMENTO DE COTAS (CORRENTES E ATRASADAS)

CUOTAS POR RECIBIR VERSUS PAGO DE CUOTAS

(CORRIENTES Y ATRASADAS)
AL 31 DE DICIEMBRE
(EN MILLONES DE USD)

102.1

041 99.8 96.9 96.6
87.2 87.8 85.3
74.5
64.6
2015 2016 2017 2018 2019

e Cuotas por recibir

Pago de cuotas

116.9

2020

Fonte: Informe ao Conselho Permamente. Auditoria Anual de Contas e Estados Financeiros (anos terminados em

31 de dezembro de 2020 e 2019).

A situacio ndo é diferente em relacio as cotas atuais designadas. Em

verdade, conforme se observa do grafico, existe uma tendéncia de reducéo

do repasse que se acentua no periodo de 2019 a 2020, coincidindo com o

periodo de pico de pandemia de Covid-19.

QUADRO 2 - COTAS DESIGNADAS VERSUS PAGAMENTO DE COTAS CORRENTES

CUOTAS ASIGNADAS VERSUS PAGO DE CUOTAS

(CORRIENTES)
AL 31 DE DICIEMBRE
(EN MILLONES DE USD)

82.4 82.4 84.9 84.9 84.9 84.9
o o o o
@ P P> > . g
80.0 82.2
72.8
70.3 68.2
63.5
2015 2016 2017 2018 2019 2020

—— Cuotas Asignadas

Pago de cuotas

Fonte: Informe ao Conselho Permamente. Auditoria Anual de Contas e Estados Financeiros (anos terminados em

31 de dezembro de 2020 e 2019).
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Embora sejam notdrios os efeitos do impacto orcamentéario que a

crise sanitaria causou, é também notdrio que a violacdo de direitos neste

periodo foi proporcionalmente aumentada e o fortalecimento de sistemas

de prote¢ao, como o SIDH sido mecanismos que merecem reforgo.

Conforme aponta a auditoria realizada por Auditores Externos da

OFEA (2021, p. 33), em 31 de dezembro de 2020, o Subfundo de Reserva

encerrou o ano com um saldo deficitario de 15,5 milhdes de délares, o qual

ja contava com um saldo de 40,7 milhées de ddlares por cobrar.

Entre os anos de 2016 e 2020, observa-se o seguinte panorama de

aumentos, diminuictes, varia¢oes liquidas e saldos de fundos.

QUADRO 3 - AUMENTO, DIMINUICOES, VARIACAO LIQUIDA E SALDOS DE. FUNDOS

AUMENTO, DISMINUCIONES, VARIAGION NETA Y SALDOS DE FONDOS
DEL1 DE ENERO AL 31 DE DICIEMBRE
(EN MILLONES DE USD)

100.0
88.0 87.9
853 (©
80.0 816 825

813
80.0 76.4 74.9
65.1
60.0
40.0
20.0 13.0
6.7 | 53
00 4 E ==

-20.0 (16.6)

(6.0)

-40.0 ®
Ingresos Disminuciones Variacién Neta
“ Incluye el reestablecimiento del Subfondo de Reserva por USD 481 miles.
) Incluye asignaciones al Fondo Inter-Americano de Asistencia para Situaciones de Emergencia (FONDEM).

‘9 Incluye Apropiacién especial - XLVIIl Asamblea General .

W 2016
= 2017
= 2018

2019
= 2020

7.1

=" m

(11.2) 9.5)
(15.5)

saldos de Fondos "

Fonte: Informe ao Conselho Permamente. Auditoria Anual de Contas e Estados Financeiros (anos terminados em

31 de dezembro de 2020 e 2019).

E importante, ainda, chamar atencio para o fato de que apesar dos

compromissos financeiros assumidos pelos Estados membros, a maior

destinagdo de recursos ao chamado Fundo Regular do SIDH implica em
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atrelar os valores a problemas estruturais e politicos da OFA, uma vez que
este fundo tem a finalidade genérica de manter seu funcionamento.

A falta de pagamento de cotas e a progressiva reducdo das contribui-
¢Oes para cobrir os gastos sdo alguns exemplos dos desafios que o SIDH
enfrenta, assim como a aguda crise financeira a que o mundo todo esta
submetido.

Em todo caso, importa frisar que o fortalecimento financeiro do SIDH
é condicdo fundamental para que seja possivel a implementacio de direi-
tos, sendo um passo necessario para que se vislumbre um minimo de

coeréncia entre o discurso dos Estados envolvidos e suas praticas.

4. Condenacoes envolvendo o Brasil e o financiamento de direitos

A partir da andlise orcamentaria e de repasses realizada no ambito
do SIDH, toma-se o Brasil como Estado membro exemplo a ser avaliado, a
partir da reducao gradativa de repasse de recursos® que este pais vem re-
alizando e tomando-se por base as condenagdes envolvendo o Brasil
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Conforme se passa a demonstrar neste ponto, o Brasil possui recur-
sos para implementar as decisdes referentes a condenagées pela violacdo
de direitos humanos, tanto que fatores orcamentarios nao foram conside-
rados como relevantes como indicadores de ndo cumprimento de
sentengas.

A despeito disto, o Estado nao demonstra aderéncia ao seu compro-
misso internacional de custear o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, reduzindo os repasses or¢amentarios que deveria despender ao

ente em questdo.

9 Importa destacar que desde o governo Dilma existe um atraso nos repasses or¢amentarios aos organismos
internacionais por parte do Brasil. Embora tenha existido um breve periodo de quitacdo financeira no governo
Temer, atualmente, no governo Bolsonaro, voltou-se a realizar repasses de forma deficitaria. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/mundo/divida-do-brasil-com-organismos-internacionais-se-acumula-pais-pode-perder-
direito-voto-em-foruns-multilaterais-24750514. Acesso em 21 de setembro de 2021.
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Historicamente, o segundo maior contribuinte do Fundo Regular da
OFA, ja que as cotas sao calculadas com base no tamanho das economias
e capacidades contributivas dos paises.

Na tltima década, o Brasil teve designada cotas em percentuais sig-
nificativos, juntamente com Estados Unidos da América (FUA) e Canada,
sendo estes trés paises responsaveis por grande parte do orcamento da
OEA, com o agravante de que os EUA, em todo caso, ndo possuem histérico
de contribuicéo regular aos organismos internacionais.

Registra-se que somente no ano de 2021, o Brasil é esperado para
contribuir sozinho com 13,408% do orcamento total, sendo inferior ape-
nas aos Estados Unidos da América, cuja economia é a mais portentosa da

América.
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QUADRO 4 - DESIGNACAO DE COTAS REFERENTES AO FUNDO REGULAR DA OEA PARA O ANO DE 2021

ANEXD1

Mas derechos )
para més gente ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANDS

FONDOD REGULAR
ASIGNACION DE CUDTAS PARA EL FONDO REGULAR 2021

(uss)
Porcentaje cuota Reembols de @
Estados Miembraos asignado asignada impuestos Credito Total
Antigua y Barbuda 0,029% 24.700 24700
Argentina 3229% 2.755.700 2.755.700
Bahamas 0051% 43.500 43.500
Barbados 0032% 27.300 27.300
Belize 0,029% 24.700 24700
Bolivia 0,075% 64.000 64.000
Brasil 13,408% 11.442.500 11.442.500
Canad 10,549% 9.002.600 250.920 8.751.680
Chile 1523% 1.299.700 36225 1.263.475
Colambia 1,763% 1.504.600 1.504.600
Costa Rica 0.276% 235.500 4.370 231,130
Dominica 0025% 24.700 24700
Ecuador 0,433% 369.500 : 369.500
El Salvador 0,082% 70.000 70.000
Estados Unidos 56,310% 48.055.600 5.300.000 @ £3.355.600
Grenada 0029% 24.700 24700
Guatemnala 0,184% 157.000 157.000
Guyana 0029% 24.700 24700
Haiti 0029% 24.700 24.700
Honduras 0046% 39.300 39.300
Jamaica 0057 % 48.600 1.356 47.244
México 6,964% £.943.200 165,642 6.777.658
Micaragua 0029% 24,700 382 24318
Panama 0,206% 175800 175.800
Paraguay 0,024% 50.200 798 79.402
Peri 1,082% 923.400 923.400
Repiblica Dominicana 0,268% 245800 245800
San Kitts y Nevis 0029% 24.700 24700
Santa Lucla 0029% 24.700 24700
San Vicente y las Granadinas 0023% 24700 24700
Suriname 0/029% 24.700 24700
Trinidad y Tobago 0,139% 118.600 118,600
Uruguay 0,321% 273.900 273.500
Wenezuela 2/088% 1.781.900 1.761.900
Subtotal 99519% 64.929.900 5.300.000 453693 89.770.207
Cuba 0,480% 409,600 409,600
TOTAL 99,993% 85.333.500 5.300.000 453,693 90.179.807

a. Representa el 1% de la cuota del afio 2020 i el total de esta cuota fue pagada completamente antes del 31 de marzo de 2020, més 2% del pago
antes del 28 de febrero de 2020 y 3 % si recibido al 31 de enero de 2020
b. La cantidad que se muestra es un estimado y puede diferir del monto total a cobrar.

©. Se muestra 0 para bl elp je correspondiente a cada Estado Miembro.

Fonte: Orcamento aprovado da Organizacao dos Estados Americanos para o ano de 2021.

Disponivel em https://www.oas.org/budget/2021/Presupuesto_Aprobado_2021.pdf

Ao se analisar o plano interno, de cumprimento das sentengas con-

denatoérias envolvendo o Brasil perante a CorteIDH, observou-se conforme
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disponivel no portal da transparéncia do governo federal'®, que os fatores
orcamentarios ou fiscais ndo sao 6bices reais a implementacio das deter-
minagoes do SIDH.

Com efeito, a previsdo or¢amentaria sob a rubrica “pagamento de in-
denizacdo as vitimas de violagio das obrigagdes contraidas pela Uniao por
meio da ades&o a tratados internacionais de protecdo dos Direitos Huma-
nos” existe pelo menos desde 2004 (BRASIL, 2004a, ndo paginado), ou
seja, anterior a primeira condenacéo do brasil perante a CorteIDH, que s6
ocorreu em 2006.

Muito embora se observe também uma discrepancia entre os paga-
mentos efetivamente realizados e o provisionamento e destaque de
recursos, é importante frisar que os recursos existem e estdo disponiveis
orcamentariamente.

Conforme aponta FRANCO NETO (2021), o cumprimento das medi-
das de reparagdo pecuniaria acaba sendo o dispositivo das sentengas
condenatorias que possuem maiores chances de efetividade.

Nao h4 motivo légico, desta forma, que justifique o néo repasse de
recursos decorrentes de obrigacdo assumida pelo proprio Estado com a

OEA a fim de garantir seu funcionamento.
Concluséo

O objetivo a que este trabalho se propds foi o de analisar o financia-
mento do Sistema Interamericano de Direitos Humanos enquanto
categoria de operacionalizagao do Direito e de critério de engajamento dos

Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos.

° A Lei Complementar n° 131/2019 trouxe a obrigacao de que Estados, Unido e Municipios divulguem na rede
mundial de computadores, em tempo real, os seus gastos. Muito embora o portal ja exista desde 2004 e seja um sitio
eletronico de acesso livre, a lei em questao contribuiu para que houvesse um aperfeicoamento na divulgacao dos
dados. Disponivel em http://www.portaltransparencia.gov.br/.
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Ainda que de matriz controvertida, este tema pode ser compreendido
como um nucleo de contribuicoes financeiras dos paises que colaboram
para o funcionamento do Sistema e condicionam a validade e eficacia de
todos os 6rgaos que o compdem.

Com esta meta-trabalho, apds metodologicamente dimensionar este
trabalho a partir de topicos elucidativos sobre (1) uma suma teérico-pro-
cedimental sobre o mister da Corte e Convencdo Interamericana de
Direitos Humanos a partir da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos;
(2) a estruturacdo do financiamento do Sistema Interamericano de Direi-
tos Humanos; (3) o contexto em que se insere o Estado brasileiro na
contribuicdo or¢amentéria diante das condenacdes sobre as violagoes de
direitos humanos, e concluir (6) pela necessidade de ampliacio e fortale-
cimento do aporte financeiro do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos como instrumento da materializagdo da protecdo dos direitos
humanos, afim de que néo se admita a paralizagao do trabalho desta or-
ganizagdo internacional por falta de verbas.

O amago desta pesquisa cientifica se encontra(ou), portanto, no olhar
de importancia que se deve dar a tentativa, cada vez maior, de efetivar os
Direitos Humanos e, sendo assim, entender que a legislagao patria - com
a abertura constitucional e com a pactuacdo de tratados internacionais
(neste caso, os que regem a América Latina) - a quando da nao resolugao
dos casos e tutela efetiva do cidad&o a partir das disposicoes do orgamento
brasileiro, é interdependente dos tratados internacionais, sobretudo os ra-
tificados pelo Brasil, e, neste caso, o pais deve ter uma organizacio
or¢amentaria mais condizente com seus propésitos previstos em tratados
internacionais e na Constituicio Federal, a fim de garantir a materializacdo
dos principios, costumes e normas de grande relevancia para os entes em

ambito internacional.
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Em suma, conclui-se que o financiamento dos sistemas internacio-
nais de direitos humanos é uma das formas de garantir a promocao e
protecdo destes direitos. Ocorre que os paises comprometidos por tratados
e outros instrumentos ndo apresentam aderéncia efetiva a estes pactos,
ainda que tenham recursos disponiveis para tanto.

O Brasil, aqui analisado, é um grande exemplo disto. Muito embora
tenha recursos disponiveis para a efetivagdo de direitos, conforme de-
monstram ndimeros apresentados pelo proprio governo federal, este
omite-se em realizar remessas orcamentarias que sdo necessarias ao fun-
cionamento regular dos institutos em questao.

Além do Brasil, é importante asseverar que os Estados-membros do
Sistema Interamericano devem cumprir com o financiamento do orga-
nismo, em especial, utilizar suas contribuigdes como forma de garantia e
funcionalidade do Sistema, pois isso representa um dos instrumentos de
defesa das arbitrariedades estatal e da regra da maioria, logo suscita a obri-
gacdo erga omnes, necessariamente, devendo ser um imperativo de

protecgao dos direitos humanos em face aqueles que vierem a viola-los.
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Introducao

Segundo a doutrina de Daniel Sarmento (2004), os direitos funda-
mentais no parametro liberal sdo visualizados exclusivamente a partir de
uma perspectiva subjetiva, pois cuidava-se apenas de identificar quais pre-
tensdes o individuo poderia exigir do Estado em razdo dos direitos
individuais positivados na ordem juridica. No entanto, com o advento do
Estado Social, ndo apenas novos direitos ligados a garantia da igualdade
material foram positivados, como também a visdo referente aos antigos
direitos liberais sofreu uma relevante mudanga.

A doutrina vai agora abordar uma outra faceta de tais direitos, que
vira para agregar- lhes novos efeitos: trata-se da chamada dimensao obje-
tiva dos direitos fundamentais, que representa a eficacia irradiante dos
valores carregados por eles sobre todos os campos do ordenamento juri-
dico.

Passa-se a entender que néo basta que os poderes ptblicos se abste-

nham de violar tais direitos, mas também que cabe ao Estado assegurar as

' Doutora em Direito pela Universidade Federal do Estado do Para. Professora do curso de Bacharelado em Direito
do Centro Universitario do Estado do Para. Advogada.

? Bacharela em Direito pelo Centro Universitario do Para.

3 Bacharela em Direito pelo Centro Universitario do Para.
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condigdes materiais minimas para o exercicio efetivo das liberdades cons-
titucionais. Os direitos fundamentais, mesmo aqueles de matriz liberal,
deixam de ser apenas limites para o Estado, convertendo-se em norte para
sua atuagao. Nas palavras de Konrad Hesse (1991, p. 101 ), “a Constituicdo
ndo configura apenas expressao de um ser, mas também de um dever ser”,
isto é, possui vontade prépria, que Hesse denomina de “for¢a normativa
da Constituicdo”.

Nessa perspectiva, o direito de acesso a justica esta previsto no Titulo
II da Constituigdo Federal, intitulado como “Dos Direitos e Garantias Fun-
damentais”, especificamente no art. 5°, inc. XXXV, segundo o qual “a lei
ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”
(BRASISL, 1988, online).

No entanto, o objetivo fundamental de alcangar uma sociedade livre,
justa e solidaria (art. 3°, I, CF) reside na efetiva possibilidade de ofertar o
acesso a justica para todos os cidaddos, motivo pelo qual a Defensoria Pa-
blica foi a Instituigdo estabelecida dentre os atores considerados essenciais
a justica pela Constituigdo, eis que aquela promove a protecdo dos direitos
humanos e a defesa, na esfera judicial e extrajudicial, dos direitos indivi-
duais e coletivos de forma integral e gratuita aos segmentos socialmente
vulnerabilizados (art. 134, caput, CF).

Desse modo, a existéncia da Defensoria Pablica representa aos gru-
pos vulneraveis, “O direito a ter direitos: uma prerrogativa basica, que se
qualifica como fator de viabilizagdo dos demais direitos e liberdades. Di-
reito essencial que assiste a qualquer pessoa, especialmente aquelas que
nada tém e de que tudo necessitam”, nas palavras do Ministro Celso de
Mello(2005, p. 86) na ADI 2903. Contudo, apesar disso (ou por esse mo-

tivo), o fortalecimento dessa Instituigao encontra diversos 6bices politicos
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e juridicos que desencadeiam uma série de limitacdes orcamentarias e es-
truturais que prejudicam a efetividade do acesso a justica, em desrespeito
a forca normativa da Constituicao.

Nesse contexto, ressalta-se que a demanda de atendimentos iniciais,
normalmente ja alta, tornou-se elevadissima ap6s o agravamento da pan-
demia provocada pelo Covid-19. Esse significativo aumento de demanda
vem causando prejuizo nao apenas aos assistidos, que estdo deixando de
receber assisténcia, mas também aos integrantes do quadro de funciona-
rios, estagiarios e membros da Instituicdo, eis que a sobrecarga de trabalho
gera prejuizos a sadde fisica e emocional.

Portanto, o presente artigo busca investigar os motivos e o impacto
da precarizagdo estrutural da Defensoria Publica, especificamente no am-
bito federal, questionando-se: em que medida o déficit orcamentério da
Defensoria Pablica da Unido impacta o acesso a justica? Tal questiona-
mento considera a relevancia e atualidade da disciplina, motivo pelo qual
a tematica foi escolhida e se mostra ainda mais importante no contexto de
concretizacao da Emenda Constitucional n® 80/2014, que no ano de 2022
encontrara o limite temporal indicado para que todas as unidades jurisdi-
cionais contem com defensores publicos em nimeros proporcionais a
demanda e a respectiva populagdo. Ademais, pretende-se analisar a rela-
¢do da Emenda Constitucional 95/2016 com o tema, e o possivel 6bice que
interpdem-se frente a EC n® 80/2014.

Em relagdo a metodologia utilizada, o presente trabalho baseia-se nos
métodos de pesquisa bibliografico, documental e jurisprudencial, o qual
consiste em pesquisa de artigos cientificos, dissertacdes, livros, dispositi-
vos constitucionais, legais, relatérios oficiais e julgados relevantes acerca
da tematica abordada, a fim de verificar se o atual orcamento da DPU é
suficiente para manter o nimero adequado de Defensores Publicos Fede-

rais e servidores para atender a demanda populacional.
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Além disso, considerar-se-4 a abrangéncia populacional das unidades
de atendimento em ambito nacional; se ha disparidade em relacdo a outros
orgaos e instituigdes, bem como o cumprimento da EC n. 80/14 e sua re-
lacdo com o Odbice interposto pela EC n. 95/2017. Por fim, objetiva-se
averiguar se o direito constitucional de acesso a justica esté efetivamente
sendo cumprido.

1. O acesso a justica como um direito constitucional: justica e
(des)igualdade

Os conceitos de justiga e igualdade sempre permearam as discussoes
juridicas, ora como principios, ora como metas a serem perseguidas, im-
pregnados de dualidades nas mais diferentes interpretagdes que surgem a
partir do amplo campo de subjetividades que se projetam. Fato é que as
premissas de ambos os conceitos se relacionam intrinsecamente, estabe-
lecendo um cenario de dependéncia, sendo imprescindivel sua
caracterizagao quando se trata do tema em questdo: o devido acesso a jus-
tica.

Diversos teoricos do Direito debrugaram-se sobre o tema, constru-
indo as mais amplas acepg¢des de justica e igualdade. Entretanto, para o
presente trabalho sera oportuno delimitar a concepgao de justica igualita-
rista que pretendemos tratar - em contrapartida a nocdo utilitarista,
levando em consideragdo as peculiaridades de cada individuo e, conse-
quentemente, os meios dos quais dispde para acessar o judiciario.

Nesse sentido, a teoria desenvolvida por Ronald Dworkin é pertinente
ao relacionar o conceito de justica com a distribuicao igualitaria de recur-
sos, apoiando-se, sobretudo, na premissa de que todos os individuos
inseridos em uma sociedade devem ser tratados com igual respeito e igual
consideracao, entre si e pelo Estado, concretizando assim um direito cons-
titucionalmente atribuido, qual seja: a dignidade da pessoa humana

(DWORKIN, 2002).
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Embora o conceito de justica nédo seja pacifico na teoria juridica e fi-
los6fica, o trabalho adota, no ambito filosdfico, a definicdo idealizada por
John Rawls, lider da teoria social de justica liberal igualitaria, segundo a
qual a liberdade é considerada como primeiro e mais importante principio
a ser garantido pela Constituicdo de um pais. Contudo, para tal liberdade
existir de fato, o Estado deve garantir a existéncia de equidade social, a
qual é o segundo principio da teoria rawlsiana (RAWLS, 2016) .

Na esfera juridica, o acesso a “justica” pode ser considerado sob dois
aspectos: formal e material. O primeiro representa o reconhecimento pelo
Estado do direito de pleitear ante o judiciario demandas de interesse indi-
vidual, coletivo ou difuso. O aspecto material, por sua vez, é a realizacdo
fatica da previsao normativa positivada, como por meio da simplificacao
de procedimentos e facilitagdo de resolugoes de conflitos por vias extraju-

diciais. Ademais, segundo André de Carvalho Ramos:

Consiste na efetivacdo desse direito: (i) por meio do reconhecimento da assis-
téncia juridica integral e gratuita aos que comprovem a insuficiéncia de
recursos (art. 5°, LXXIV); (ii) pela estruturagdo da Defensoria Publica como
instituicdo essencial a fungao jurisdicional do Estado (art. 134); (iii) pela acei-
tagdo da tutela coletiva de direitos e da tutela de direitos coletivos, que
possibilita o acesso a justica de véarias demandas reprimidas; e (iv) pela exi-
géncia de um devido processo legal em prazo razoadvel, pois nao basta
possibilitar o acesso a justica em um ambiente judicial marcado pela morosi-

dade e delonga. (RAMOS, 2020, p. 537) -

E importante salientar o aspecto econémico que se insere no contexto
das desigualdades sociais no Brasil, interferindo diretamente no acesso a
justica. Recordista em desigualdades, o nosso pais esta entre os dez mais
desiguais do mundo e o segundo com a maior concentragiao de renda
(SASSE, 2021). Em 2020, o IBGE publicou a Sintese dos Indicadores Soci-

ais, trazendo estimativas do Banco Mundial quanto ao indice de Gini, um
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instrumento criado para medir o grau de concentragao de renda de uma
sociedade. A concentragdo de renda estimada pelo Relatério da Organiza-
¢ao das Nacdes Unidas, divulgado em 2019 demonstra que o 1% mais rico
da populagao detém 28,3% da renda total, em contrapartida aos 40% da
populacdo mais pobre que possui apenas 10,4%, menos da metade da
renda>

Dessa forma, o panorama das desigualdades sociais que pretendemos
enfrentar e é o escopo de nosso trabalho, comeca a ser desenhado sob o
prisma de concentragio de renda, que sabemos néo esgotar-se em si, res-
tando necessario analisar também as caracteristicas de raga e etnia, que
marcaram o desenvolvimento histérico de uma condi¢ao marginalizada.

Nessa perspectiva, a lei orcamentéria, nas palavras do ex-ministro
Carlos Britto (2006, p. 38) na ADI 4.048, “é a lei materialmente mais im-
portante do ordenamento juridico logo abaixo da Constituicdo, porque a
que mais influencia na coletividade”, eis que tal lei é responsavel pela ges-
tdo das financas do Estado.

Todavia, o orgamento ndo é mais visto apenas sob o aspecto técnico,
econdmico e legal, isto é, como um ato normativo de classifica¢do contébil
e de compatibilizagio das receitas as despesas. £ também considerado
como um instrumento politico. Em outras palavras, o or¢amento é um
plano de agdo governamental que vincula os recursos puiblicos a objetivos
que refletem o comprometimento dos lideres executivos e parlamentares
com a concretizacao dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, no que tange ao or¢amento da Defensoria Publica da
Unido, apdés as alteragdes legislativas introduzidas pelas Emendas
45/2004, 74/2013 e 80/2014, ndo hé que se falar em dependéncia das De-

fensorias ao Poder Executivo. Sendo Instituigdo autdnoma, os recursos
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repassados pelo Poder Executivo ndo pertencem a este, mas sao de trans-
missdo cogente até o dia 20 de cada més, em duodécimos, nos termos do
art. 168 da Constituicao.

Apesar disso, a autonomia administrativa, or¢camentaria e financeira
conferida a Instituicio torna-se meramente formal frente a emenda n.
95/2016, que instituiu teto de gastos para a Defensoria Pablica da Unido
durante 20 (vinte) exercicios financeiros a partir de 2016.

Os efeitos da referida emenda geraram a inaplicabilidade de politicas
publicas essenciais como a efetivagdo da emenda n. 80/2014, que acres-
centou o art. 98, §1° ao Ato de Disposi¢des Constitucionais Transitérias
(ADCT), segundo o qual “No prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os Estados e
o Distrito Federal deverdo contar com defensores publicos em todas as
unidades jurisdicionais, observado o disposto no caput deste artigo”
(BRASIL, 1988).

Desse modo, ap6s mais de 77 (sete) anos da EC 80/14, o prazo fixado
pelo legislador esta prestes a esgotar-se. No entanto, a meta estipulada
pela citada Emenda esta longe de cumprir-se, eis que somente 28,7% das
subsecdes judicidrias federais recebem atendimento da DPU, segundo os
dados da Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Estados de
2021.

De acordo com esse estudo:

Todo o or¢amento aprovado para a Defensoria Ptblica no ano de 2021 corres-
ponde a apenas 0,26% do orcamento fiscal total das respectivas unidades
federativas. Ademais, para o orgamento de 2021, os valores destinados a De-
fensoria Pablica serao 313,0% menores que o or¢amento do Ministério Ptblico

e 1.575,4% menores que o or¢amento do Poder Judiciario (IBGE, 2021a).

Em que pese a relevancia de citar os contextos histéricos da assistén-

cia juridica no Brasil durante o periodo colonial, imperial e republicano, o
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espaco limitado da presente obra impede uma andlise analitica sobre o
tema, de forma que essa interpretagio sera restrita a legislagdo republi-
cana.

Conforme ensinam os professores Edilson Santana, Jorge Bheron e
Maurilio Maia (2020) na obra “Custus Vulnerabilis - a Defensoria Publica
e 0 equilibrio nas relagbes politico-juridicas dos vulneraveis”, o primeiro
registro conhecido acerca da legitimacao da Defensoria Pablica encontra-
se na Lei n® 216, de g de janeiro de 1948 do antigo Distrito Federal, no qual
o cargo de defensor publico é mencionado como classe inicial da carreira
do Ministério Publico.

Desse modo, o Ministério Publico era dividido em “defesa” e “acusa-
¢d0”, em que apenas os promovidos na carreira passavam a ocupar essa
segunda fungao. Tal dindmica permaneceu até a Lei Complementar Esta-
dual n° 06, de 12 de maio de 1977 do Rio de Janeiro, que criou a Assisténcia
Judiciéria como 6rgao autdnomo e nao subordinado a Procuradoria-Geral
de Justica.

Na Uniao, a Defensoria Publica foi inicialmente constituida em 1988
com os “advogados de oficio” que atuavam na Justica Militar. Porém, foi a
Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 a primeira a citar
expressamente a Defensoria, que é mencionada nos artigos 21, XIII; 22,
XVII; 24, XIII; 33, §3°; 48, IX; 61, §1°, d); 134 e 235, VIII, bem como no
artigo 22 dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitérias.

Dentre os citados dispositivos, o art. 134, caput, incumbe a Defensoria
o papel de promover aos “necessitados” os direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e cole-
tivos, de forma integral e gratuita (BRASIL, 1988).

Em uma interpretagéo restritiva do significado de “necessitados”, en-

tende-se que se trata de pessoas em situacdo de pobreza ou extrema
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miséria que néo possuem condigdes de arcar com as custas do processo ou
um advogado particular.

Nesse contexto, é necessario uma breve andlise do contexto socioeco-
ndmico que esta sendo vivido no Brasil. Quanto a anélise racial, segundo
pesquisa realizada pelo IBGE no ano de 2018, pré-pandémico, apesar da
populacéo preta ou parda representar o maior nimero de cidadaos brasi-
leiros (55,8%), quando se considera o contingente dos 10% com os
maiores rendimentos, os negros correspondem a apenas 27,7% deste
grupo (IBGE, 2019). Por outro lado, quando consideramos os 10% com os
menores rendimentos percebemos que a populacio preta ou parda abarca
75,2% dos individuos. Ademais, no que tange a pobreza monetaria, “a pro-
porcao de pessoas pretas ou pardas com rendimento inferior as linhas de
pobreza, proposta pelo Banco Mundial, foi maior que o dobro da propor-
¢do verificada entre os brancos”(IBGE, 2019, online), afirma a pesquisa.

Por fim, em 2018 foi verificado que a taxa de pobreza entre as pessoas
brancas era de 15%, em contrapartida aos 32,9% da populacdo preta ou
parda A Fundagao Getdlio Vargas (FGV) realizou, em setembro de 2021,
pesquisa acerca da desigualdade de impactos trabalhistas na pandemia,
considerando os microdados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domi-
cilios Continua (PNADC)*.

Segundo a pesquisa, 0 aumento do desemprego e o corte do auxilio-
emergencial foram fatores determinantes para a intensificacio do namero
de pessoas vivendo abaixo da linha de pobreza, isto é, com menos de
R$261,00 mensais por pessoa. Em 2019, cerca de 10,97% dos brasileiros,
ou seja, 23,1 milhdes de pessoas viviam em situagao de pobreza. Durante

a pandemia, esse nimero variou entre 4,63%, 9,8 milhdes de brasileiros,

4+ A PNADC ¢ uma pesquisa desenvolvida pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) periodicamente
para avaliar indicadores relativos a forca de trabalho e outros relacionados ao desenvolvimento socioeconémico do
pais.
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0 menor ntmero ja registrado, e saltou para 16,1%, 34,3 milhoes de po-
bres, apds a suspensdo do Auxilio Emergencial e a devolucdo do Bolsa
Familia no primeiro trimestre de 2021 (IBGE, 2021b).

O aumento exorbitante em apenas seis meses de quase 25 milhdes de
pessoas vivendo em situacdo de pobreza foi temporariamente mitigado
apos o retorno do auxilio com valor reduzido a partir de abril de 2021, que
diminuiu para 12,98%, ou seja, 27,7 milhdes, 0 nimero de pessoas em
situacdo de miséria, cendrio ainda mais grave do que antes da pande-
mia(IBGE, 2021b).

Nesse contexto, ampliou-se a quantidade dos que necessitam de
apoio da Defensoria Pablica para alcancar seus direitos. Contudo, a atua-
¢d0 dessa Instituicdo é forcosamente restringida, porquanto ndo ha
estrutura para o atendimento das massas. Assim, o Conselho Superior da
Defensoria Pablica da Unido (CSDPU) fixou, por meio da Resolucdo n° 133,
de 7 de dezembro de 2016, o valor de presungéo de necessidade econdmica
para fim de assisténcia juridica integral e gratuita de até R$ 2.000,00 (dois
mil reais) por familia, o qual nao foi atualizado com base na inflagao desde
entdo e tem por base o critério defasado da faixa de isencdo do Imposto de
Renda. Assim, embora esse valor ndo vincula a atuagdo do defensor pa-
blico, que possui autonomia, é um parametro levado em consideragdo na
avaliacdo de deferimento de assisténcia juridica gratuita (SENADO, 2021).

Apesar disso, os atendimentos da Defensoria Pablica da Unido, cuja
demanda ja era alta durante o periodo pré-epidémico, aumentou exponen-
cialmente ap6s a instituicdo do Auxilio Emergencial, eis que os recursos
administrativos e a¢des judiciais movidos contra a Caixa Econdmica Fede-
ral sdo de atribuicdo da DPU. A titulo de exemplo, em junho de 2020 o site
eletronico da DPU recebeu cinco milhdes de acessos em apenas duas horas
em razao da divulgacao pelos telejornais do auxilio juridico prestado pela

Instituicdo relativo apenas ao Auxilio Emergencial ( G1, 2020).
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Nada obstante, este trabalho propde uma leitura ampla da expressao
“necessitados” citada no caput do art. 134 da Constituicdo Federal, que vai
além do fator econdmico. Cita-se a definicdo do Min. Herman Benjamin,
no REsp 1.264.116, o qual menciona a fungdo institucional de curadoria
especial (art. 72, paragrafo tinico, do Codigo de Processo Civil), o exercicio
de defensoria dativa no processo penal (art. 263 do Cédigo de Processo

Penal), e define o que chama de hipervulneraveis:

A expressao 'mecessitados' (art. 134, caput, da Constituicao), que qualifica, ori-
enta e enobrece a atuagao da Defensoria Publica, deve ser entendida, no campo
da Agdo Civil Publica, em sentido amplo, de modo a incluir, ao lado dos estri-
tamente carentes de recursos financeiros - os miserdveis e pobres -, os
hipervulneraveis (isto é, os socialmente estigmatizados ou excluidos, as cri-
angas, os idosos, as geragdes futuras), enfim todos aqueles que, como
individuo ou classe, por conta de sua real debilidade perante abusos ou arbitrio
dos detentores de poder econdmico ou politico, 'necessitem' da mao benevo-
lente e solidarista do Estado para sua prote¢do, mesmo que contra o proprio
Estado. (REsp 1.264.116/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 18/10/2011, DJe 13/04/2012, grifo nosso)

Nesse sentido, o art. 134, §1° da Constituicdo Federal dispoe sobre a
Lei Complementar que organizard a Defensoria Publica da Unido e do
Distrito Federal e dos Territérios, bem como prescrevera normas gerais
para sua organizacdo nos Estados. Tal lei foi positivada em 1994 pela Lei
Complementar n° 80, que determina, no art. 4°, as fungdes institucionais
da Defensoria Ptblica, as quais incluem o exercicio da defesa de diversos

grupos, tais como:

Art. 4° Sao fungoes institucionais da Defensoria Ptblica, dentre outras:
XI - exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do ado-

lescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher
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vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulnera-
veis que merecam protecdo especial do Estado. (BRASIL, 1994, online,

grifos nossos)

Desse modo, verifica-se que a func¢do da Defensoria, como a proépria
Lei Complementar demonstra, vai além da mera resolucdo de conflitos de
pessoas economicamente hipossuficientes. A doutrina atual nao limita a
vulnerabilidade ao aspecto financeiro, mas a abrange a grupos com tutela
especial pelo direito, como expde o inciso XI do art. 4° da LC n° 80, bem
como pessoas encarceradas, em situacdo de rua, moradores de ocupagoes
irregulares e outros casos de situagoes circunstanciais caracterizadoras de
vulnerabilidade.

Verifica-se que as func¢des da Defensoria sdo amplas. Todavia, para
que a missao institucional seja cumprida é necessario avaliar se hd meios
para realiza-la, eis que nem mesmo a mais bésica das fungdes pode ser
exercida adequadamente sem 0s recursos apropriados para tanto.

2. Andlise quanto a adequacdao e proporcionalidade dos créditos
orcamentarios conferidos a DPU.

A atividade financeira do Estado é formada por um complexo es-
quema cujas delimita¢des basicas estdo determinadas no Capitulo II da
Constitui¢do Federal, denominado como “Das Finangas Publicas”. Além
dele, a Lei de Responsabilidade Fiscal (I.C 101/00) e a Lei n°® 4.320/64 sao
os principais diplomas normativos reguladores. Aquela dispde acerca de
normas relativas a gestao fiscal, enquanto esta estabelece normas gerais
para elaboragdo e controle dos orgamentos e balangos dos entes federados.

Contudo, esse amplo conjunto é materializado por trés leis tempora-
rias: o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e

a Lei Orcamentaria Anual (LOA), conforme o art. 165, inc. I, II e III da CF.
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Nesse sentido, o PPA possui vigéncia por quatro anos, e tem como
funcio estabelecer as diretrizes, objetivos e metas de médio prazo da ad-
ministragdo publica federal para as despesas de capital e outras delas
decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo continuada (art.
165, §1° da CF).

A LDO ¢ responsavel por enunciar as metas e prioridades da admi-
nistracdo publica federal, estabelecer as diretrizes de politica fiscal e
respectivas metas, em consonancia com trajetéria sustentavel da divida
publica, orientar a elaboragdo da lei orcamentéria anual, dispor sobre as
alteracoes na legislacdo tributaria e estabelecer a politica de aplicagao das
agéncias financeiras oficiais de fomento (art. 165, §2°, CF).

A LOA, por sua vez, tem como principal objetivo estabelecer a previ-
sdo da receita e a fixagdo da despesa, além de autorizar a abertura de
créditos suplementares e contratagdo de operacdes de crédito (art. 165,
§8°, CF).

Nesse contexto, a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal
gozam, desde a publicacdo da Emenda Constitucional n° 74/2013, de au-
tonomia administrativa, financeira e orcamentéria. Assim, ndo se
submetem ao Poder Executivo e possuem tratamento analogo a um Poder
autdnomo, assim como o Ministério Pablico (CAVALCANTE, 2020). A
constitucionalidade da referida Emenda foi ratificada pela medida cautelar
concedida na ADI 5296/DF, julgada em o05/11/2020 (STF, 2020) pela Su-
prema Corte brasileira, que refutou os argumentos de violagio da
separacdo de poderes e de vicio de iniciativa da citada Emenda, consa-
grando o reconhecimento desta.

Além disso, apesar de o orcamento brasileiro ser majoritariamente
autorizativo, isto é, com despesas de execucdo discricionaria, o repasse de
recursos a Defensoria Publica possui tratamento de execucdo obrigatoria,

por forca de norma constitucional contida no art. 168:
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Art. 168. Os recursos correspondentes as dotagdes orcamentarias, compreen-
didos os créditos suplementares e especiais, destinados aos 6rgaos dos Poderes
Legislativo e Judiciario, do Ministério Pablico e da Defensoria Publica, ser-
lhes-do entregues até o dia 20 de cada més, em duodécimos, na forma da
lei complementar a que se refere o art. 165, § 9°. (BRASIL, 1988, online, grifo

N0SSo)

Nada obstante, embora o art. 134, §§2° e 3° da CF assegure a auto-
nomia financeira da DPU, a proposta deve seguir os limites estabelecidos
na lei de diretrizes orgamentérias, sob pena de ser reajustada pelo Poder
Executivo antes de encaminha-la ao Congresso.

Nessa perspectiva, a classificacdo doutrindria define o planejamento
governamental do orcamento como “or¢amento programa”, eis que a agao
estatal é vinculada a objetivos e metas pré-definidos que sao detalhada-
mente planejados. Embora essa classificagio nao seja expressamente
adotada pela Constitui¢do, os §1° e 2° do art. 165 indicam a utilizagdo dessa

classe de orcamento:

Art. 165 (...)

§ 1° A lei que instituir o plano plurianual estabelecerd, de forma regionalizada,
as diretrizes, objetivos e metas da administragdo putblica federal para as des-
pesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas
de duragdo continuada.

§ 2° A lei de diretrizes or¢amentérias compreendera as metas e prioridades
da administracdo publica federal, estabelecera as diretrizes de politica fiscal e
respectivas metas, em consonancia com trajetéria sustentavel da divida pa-
blica, orientara a elaboracdo da lei orcamentéria anual, dispora sobre as
alteragdes na legislagdo tributdria e estabelecera a politica de aplicagdo das

agéncias financeiras oficiais de fomento. (BRASIL, 1988, online, grifos nossos)

Nesse sentido, o Anexo II do Plano Plurianual vigente (2020-2023)

define o Programa de Gestdo e Manuten¢do da Defensoria Puablica da
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Unido (n° 29.101.0030), e determina apenas R$ 606.689,00 para o exerci-

cio de 2022, e R$ 2.445.388,00 no total.

Imagem 1- Valores Referentes a manutencio e gestdo da DPU

PROGRAMA: 0030 - Programa de Gestdo e Manutencio da Defensoria Piblica da

Unifio

Esfers Valor 2020 Valor 2021 Valor 2022-2023
; {mil RS) {mil RS) {mil RS)

Drgamentos Fiscal e da Seguridade Social 595156 G GEY 1.243.543
Despesas Correntes 571516 04.221 1.241.156
Despesas de Capital 23 640 2 468 2387
595.156 06,689 1.243.543

Valores Clohais

2.445.388

Fonte: Anexo II do Plano Plurianual de 2020-2023.

Ja o projeto de Lei de Diretrizes Orcamentarias do exercicio financeiro
de 2022, aprovado pelo Congresso Nacional e sancionado pelo Presidente
da Republica, contém permissao de aumento dos gastos primarios, que
correspondem a receita menos as despesas e juros da divida, em R$ 106,1
bilhoes. Destes valores, R$ 101,5 bilhdes sao para o Poder Executivo, R$ 3,2
bilhdes para o Judiciario, R$ 917 milhdes para o Legislativo, R$ 482 mi-
lhoes para o Ministério Ptblico da Unido e apenas até R$ 40 milhdes a mais
para a Defensoria Publica da Unido.

Por fim, o projeto de lei orcamentaria da Unido para o exercicio fi-
nanceiro de 2022 previu a dotacdo orcamentéria de R$ 669.562.054 para
a DPU. Em contrapartida, o mesmo projeto fixou R$ 8.020.656.512 para o
MPU e R$ 4.117.575.641 da receita para a AGU. Essa comparacao ressalta
a assimetria entre 6rgaos e instituicdes que, em tese, possuem paridade de
armas (SENADO, 2021).

Além disso, a PLOA para 2022 prevé a dotacdo fixada em Rs$
574.044.015 para o Programa de Gestdao e Manutenc¢ao da Defensoria Pa-

blica da Uniao, sendo a maior parte da provisdo para despesas correntes
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de membros, servidores e empregados. Cada programa é desdobrado em

agoes, contudo, ndo ha, entre as agdes previstas nesse projeto, a previsao

de investimento plurianual em modernizagao, aquisicio de unidades da

Defensoria Publica, ou de construcio de novos edificios sedes, vide:

Imagem 2- Programas de Gestdo e Manuten¢iao

Unidade Orcamentaria: PLOA 2022
29101 - Defensoria Publica da Unido 574.044.015
Operagdes Especiais 68.992.428
Acio PLOA 2022
0181 - Aposentadorias e Pensdes Civis da Unido 20.531.893
09HB - Contribuicao da Uniao, de suas Autarquias e Fundagdes para o Custeio do Regime de Previdéncia dos Servidores Publicos Federais 48.460.535
Atividades 505.051.587
Acgo PLOA 2022
2004 - Assisténcia Médica e Odontolégica aos Servidores Civis, Empregados, Militares e seus Dependentes 13.389.364
20TP - Ativos Civis da Unido 268.673.926
212B - Beneficios Obrigatérios aos Servidores Civis, Empregados, Militares e seus Dependentes 25.465.118
216H - Ajuda de Custo para Moradia ou Auxilio-Moradia a Agentes Publicos 200.000
2191 - Publicidade Institucional e de Utilidade Pablica 3.098.800
21CZ - Apoio a Assisténcia Juridica ao Cidadao 84.612.548
2725 - Prestagéo de Assisténcia Juridica ao Cidadao 109.611.831

Fonte: LDO - 2022, Anexo I, inciso XV

Portanto, verifica-se que hé claro desequilibrio no alocamento de re-

cursos entre os atores do sistema de justica. No grafico abaixo observa-se

a analise comparativa do orcamento anual aprovado, em 2021, para a De-

fensoria Puablica, o Ministério Publico e o Judiciario. Embora os dados

sejam referentes as Defensorias Estaduais, escopo diverso do presente es-

tudo, verifica-se que a insuficiéncia or¢amentaria repete-se no ambito

estadual.
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Tabela 1- Comparativo dos Orcamentos entre a Defensoria Piblica, Ministério Publico e Poder Judiciario

125G
100G
75G
50G

25G

@ Poder Judiciario @ Ministério Publico @ Defensoria Publica
Fonte: Pesquisa Nacional da Defensoria Pablica (2021). Leis Orcamentérias Anuais dos Estados e do Distrito Fede-

ral. Lei n° 14.144/2021.

Nesse ponto, ressalta-se que a atividade financeira do Estado para o
Direito Financeiro moderno ndo enfatiza apenas o aspecto meramente
contabil do orcamento publico, que preveé receitas e fixa despesas sem cri-
térios norteadores. O aspecto politico do documento orcamentério,
simbolizado precipuamente pela Constitui¢do Federal, guia as mdltiplas
finalidades deste, tais como a concretizacio de politicas publicas e a inter-
vencdo na economia. Considerando os dados citados, é fundamental citar
a estrutura atual da Instituicdo defensora. Segundo o Portal de Transpa-
réncia da DPU (2021), no ano de 2021 a média de Processos de Assisténcia
Juridica (PAJ’s) ativos em toda DPU foi de 552.503 mil para um total de
642 Defensores Publicos Federais. Apenas na unidade de Belém/PA, a mé-
dia foi de 181.847 para a média de 12 defensores federais.

Embora essa demanda ja seja alta, torna-se ainda maior quando se
considera a propor¢ado entre a populacdo potencialmente alvo da Defenso-
ria, isto é, a porcentagem populacional que recebe até trés salarios-
minimos por renda familiar, e o nimero de defensores. Esse calculo foi

realizado pela Pesquisa Nacional da Defensoria Ptblica (PNDP) de 2021,
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que levou em consideragéo a estimativa da populagao realizada pelo IBGE
em 2020, de aproximadamente 211.755.692 habitantes.

De acordo com a pesquisa, apenas na area abrangida pelo TRF da 1°
Regido, a razdo entre a populagio alvo para cada defensor é de 321.907
habitantes. Nada obstante, esse quantitativo leva em consideracdo apenas
a populacdo da area da 1° Regido, que integra o grupo de 5 Regides Fede-
rais. Esse conjunto total é subdividido em 27 sec0es judiciarias, formadas
por cada Estado e pelo Distrito Federal (art. 110 da CF) e 279 subsecoes
judiciarias federais.

Todavia, segundo a PNDP:

Em virtude do insuficiente quantitativo de Defensores(as) Pablicos(as) Fede-
rais, apenas 80 subsecdes judicidrias federais sao regularmente atendidas pela
Defensoria Pablica da Unido, representando 28,7% do quantitativo tota

(DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO, 2021, online).

Dessa forma, 199 subsecoes judiciarias federais, correspondentes a

71,3% do total, estdo privadas da atuagdo da DPU, vide o grafico: 5

5 Informacdes da PNDP atualizadas até 10/03/2021. Melhor visualizagdo da imagem em
https://pesquisanacionaldefensoria.com.br/cartografia-da-defensoria-publica-no-brasil-2021/
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Figura 3- Mapa de atuacio da Defensoria Publica

B Atendidas
Nao atendidas
A~ Limite da Secao Judiciaria/Unidade Federativa

“S7 Limite da Subsegao Judiciaria
A\ Limite da Regiao do Tribunal Federal

= Segdes Judiciarias atendidas: 80 Segoes Judiciarias nao atendidas: 199

Fonte: Defensoria Ptblica da Unido | Pesquisa Nacional da Defensoria Ptblica (2021).
Dados sobre a base geografica de jurisdi¢ao das segdes e subsegdes judicidrias federais obtidos junto
aos Tribunais Regionais Federais. Dados sobre as segdes e subsegoes atendidas pela

Defensoria Ptblica da Uniao obtidos junto a DPU. Informacoes atualizadas até 10/03/2021
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Na pratica, isso significa que por volta de 78.151.410 milhdes de habi-
tantes com renda familiar de até 3 salarios minimos, ou seja,
economicamente vulneraveis, estdo excluidos dos servigos juridico-assis-
tenciais oferecidos pela Defensoria Pablica da Unido, o que representa pelo
menos 40,7% da populagdo que nédo pode arcar com as custas de um ad-
vogado particular e estao impedidas de ter acesso ao patrocinio pela
Defensoria no &mbito federal.

Verifica-se que existe, portanto, nitida sub-representacdo da Defen-
soria no cendrio nacional, a qual estd intimamente relacionada com a
auséncia de repasses financeiros adequados. Segundo a Associagido Nacio-
nal de Defensores Publicos Federais (ANADEF), estima-se que a
quantidade adequada de Defensores para o atendimento da demanda é de
1.483 na esfera federal (ANADEF, 2021).

Nesse sentido, o Gltimo concurso para membro na carreira da DPU,
realizado em 2017, encontra-se suspenso até 19/12/2023, enquanto mais
de 90 aprovados aguardam a nomeagao por auséncia de verba para con-
tratacdo (DPU, 2021b). Por outro lado, apenas no Ministério Publico
Federal existem, no total, 1169 membros ativos®, a Justica Federal possui
1.951 magistrados e a Advocacia Geral da Unido possui 3.866 membros
ativos nas carreiras, segundo dados do Portal da Transparéncia e do Con-
selho Nacional de Justica (PORTAL DA TRANSPARENCIA, 2020).

Frisa-se que os recursos humanos séo formados, além dos membros
da carreira, pelos servidores. Na DPU, 80% destes sdo cedidos de outros
orgaos, ou seja, nao obtiveram a formagao adequada para o atendimento

assistencial juridico.

6 atualizado até 30/09/2021.
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Nesse contexto, conforme sera exposto no item a seguir, a perpetua-
¢ao da negacao de direitos fundamentais para milhdes de pessoas foi
agravada pela Emenda Constitucional n° 95/2017, que instituiu o teto de
gastos durante 20 exercicios financeiros, e impactou diretamente a DPU.

3. O possivel descumprimento da Emenda Constitucional n. 80/2014 e a
relacdao com a EC n. 95/2016.

A Emenda Constitucional n° 8o de 4 de Junho de 2014 é responsével
por alterar significativamente a concretizacio dos direitos fundamentais
instituidos em nosso ordenamento. O instrumento normativo acrescentou
o0 artigo 98 ao Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias, referente
a meta programaética da atuagdo da Defensoria Ptblica na promocao do
justo acesso a justica e efetivacdo dos direitos humano, nos termos que se

seguem:

Art. 98. O nimero de defensores ptblicos na unidade jurisdicional sera pro-
porcional a efetiva demanda pelo servigo da Defensoria Publica e a respectiva
populagdo.

§ 1° No prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os Estados e o Distrito Federal
deverio contar com defensores ptiblicos em todas as unidades jurisdici-
onais, observado o disposto no caput deste artigo.

§ 2° Durante o decurso do prazo previsto no § 1° deste artigo, a lotacdo dos
defensores publicos ocorrera, prioritariamente, atendendo as regides com
maiores indices de exclusdo social e adensamento populacional. (BRASIL,

1988, online, grifo nosso).

Dessa forma, passam a integrar o ordenamento juridico brasileiro
normas que estabelecem precisamente o tempo em que devera se dar a
concretizacao do quadro funcional da Defensoria Ptblica em todas as uni-
dades jurisdicionais. Considerando que a referida EC foi promulgada em

Junho de 2014, o limite temporal estabelecido no ato normativo se esgota
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em Junho de 2022. Além disso, o art. 235, VII da Constitui¢do Federal dis-

poe que:

Art. 235. Nos dez primeiros anos da criagdo de Estado, serdo observadas as
seguintes normas bésicas:

VII - em cada Comarca, o primeiro Juiz de Direito, o primeiro Promotor de
Justica e o primeiro Defensor Piblico serdo nomeados pelo Governador
eleito apds concurso publico de provas e titulos (BRASIL, 1988, online, grifo

N0SS0)

Destarte, cumpre analisarmos a Emenda Constitucional n°® g5 de 15
de Dezembro de 2016 que altera o Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitérias a fim de instituir o Novo Regime Fiscal que vigorara por 20
exercicios financeiros, ou seja, até 2036, conforme a nova redagio dada
pelo artigo 106 da Constituicido Federal. A referida EC, conhecida como
“Teto de Gastos”, é responsavel por congelar gastos publicos da Unido, in-
cluindo aqueles atribuidos a Defensoria Publica da Unido, de acordo com

0 artigo 107, inciso V, sendo oportuna sua transcri¢ao:

Art. 107. Ficam estabelecidos, para cada exercicio, limites individualiza-

dos para as despesas primarias:

1 - do Poder Executivo;

II - do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, do Con-
selho Nacional de Justica, da Justiga do Trabalho, da Justica Federal, da
Justica Militar da Unido, da Justica Eleitoral e da Justiga do Distrito Federal
e Territérios, no ambito do Poder Judiciério;

Il - do Senado Federal, da Camara dos Deputados e do Tribunal de Contas
da Unido, no ambito do Poder Legislativo;

IV - do Ministério Pablico da Unido e do Conselho Nacional do Ministério
Publico; e

V - da Defensoria Piblica da Unido. (BRASIL, 1988, online, grifo nosso)
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Tal alteragdo configura afronta direta a Emenda Constitucional n.
80/2014, eis que o preceito mandamental estabelecido por esta é esvaziado
frente ao contingenciamento de gastos. Segundo Igor Roque, o entdo Pre-
sidente da Anadef em 2017, a Emenda n° 95/16 ndo apenas barrou a
expansdo da DPU, mas também colocou em risco a manutencao das uni-
dades ja existentes, ensejando risco de fechamento em razao da falta de
recursos para manutengao destas (CONGRESSO EM FOCO, 2021).

Além disso, ele também alerta para o agravamento das disparidades
sociais vivenciadas no Brasil, levando em consideragao que ha mais defen-
sores publicos em Santa Catarina, por exemplo, do que no sertdo
nordestino. Isto é, os lugares historicamente mais pobres nao estdo rece-
bendo a assisténcia devida, submetendo-os a uma hipervulnerabilidade,
considerando que varias comarcas nao possuem nenhum membro da DPU
para realizar a defesa adequada de direitos (IBGE, 2019).

Como citado anteriormente, porém, a Lei de Diretrizes Or¢amenté-
rias do exercicio financeiro de 2022, j4 aprovada, permitiu a elevagio de
gasto primario em R$ 40 milhdes para a Defensoria Pablica da Unido. Con-
tudo, esse valor representa apenas 0,04% do total (R$ 106,1 bilhdes). Além
da provisao desproporcional, esta néo é suficiente para atender aos gastos
necessarios para a manutencdo e interiorizagdo institucional
(SECRETARIA GERAL, 2021).

Quanto a constitucionalidade da EC n°® 95/16, varias A¢es Diretas de
Inconstitucionalidade foram ajuizadas questionando-na. Sao seis delas:
ADIs 5715, 5734, 5633, 5658, 5655 € 5680, todas de relatoria da Min. Rosa
Weber (JUSBRASIL, 2017). Nestas, partidos politicos e entidades de classe
impugnam violacdo ao rito procedimental, bem como aos direitos e garan-
tias fundamentais, como, por exemplo, a possibilidade de colapso da satde
publica, mesmo antes do agravamento da crise sanitaria decorrente da

pandemia do coronavirus.
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Nessa linha, varias autoridades internacionais se manifestaram no
mesmo sentido. Em 2020, sete Relatores da ONU” publicaram nota critica
sobre a politica econdmica e social adotada pelo governo, especificamente
em relacdo a EC n° 95/16, que priorizou a economia em detrimento da

~ . . : 4 «
populacdo, principalmente da parcela mais vulneravel, como “mulheres e
criangas que vivem na pobreza, brasileiros de ascendéncia africana, popu-
laches rurais e pessoas que vivem em assentamentos informais” (UNHR,

2020, online). Além disso, segundo os especialistas:

Os cortes no financiamento pelo governo violam os padroes internacionais de
direitos humanos, incluindo educacao, habitacdo, alimentacao, 4gua e sanea-
mento e igualdade de género (..) Chegou a hora de revogar a Emenda
Constitucional 95 e outras medidas de austeridade contréarias aos direitos hu-

manos internacionais (...) (UNHR, 2020, online, traducao livre

Além disso, a vencedora do prémio Nobel da paz, Malala Yousafza
(2020), enviou carta ao Supremo Tribunal Federal, em nome da Organi-
zacdo Malala Fund, demonstrando preocupacdo com o acesso a educacao
de meninas jovens, principalmente em razdo da pandemia, e solicitou a
revogacdo da EC n° 95/16 em razdo da ligagdo direta com a violagdo de

direitos sociais, vide trecho:

O acesso a educagdo das meninas estimula o crescimento econdmico global,
melhora a satide publica, promove a sustentabilidade ambiental e reduz os
conflitos. Contudo, a Emenda Constitucional 95 (EC95/2016) ndo apenas
impede que os formuladores de politicas brasileiras acessem os recursos
necessarios para garantir que todas as meninas possam ir a escola, mas

também dificulta a capacidade do pais de enfrentar a atual crise. Uno- me

7 Os relatores que assinaram o Pronunciamento conjunto foram: Juan Pablo Bohoslavsky, especialista em divida
externa e direitos humanos; Léo Heller, relator especial sobre os direitos humanos a agua e ao esgoto sanitario; Ivana
Radacic, presidente do grupo de trabalho sobre discriminacao contra a mulher na lei e na pratica; Hilal Elver, relatora
especial para o direito humano a alimentagao; Leilani Farha, especialista em direito a habitacao adequada; Dalnius
Puras, relator para o direito humano a satide; e Boly Barry, relatora para o direito a educacao.
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aos lideres da sociedade civil no Brasil solicitando que Vossas Exceléncias sus-
pendam a ECos e avaliem se a emenda é constitucional diante da nova

realidade social e econdmica (YOUSAFZA, 2020, online grifamos)

Essa também é a posicdo da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, que, nos apontamentos preliminares da visita in loco da CIDH
ao Brasil em 2018, criticou duramente as medidas econdmicas de austeri-
dade, ressaltando que a EC 95/16 perpetua as desigualdades sociais e

regionais, conforme extrai-se do trecho:

A CIDH observa que com a ado¢ao da ja mencionada Emenda Constitucional
N. 95, 0 novo texto constitucional ndo faz distingdes de caréter substantivo que
garanta politicas ptblicas direcionadas a reducao da pobreza extrema e a me-
lhoria das condicdes de vida da populagdo em situagdo de rua habitando nas
favelas do Brasil.

A CIDH e sua Relatoria Especial DESCA consideram altamente preocu-
pante a existéncia de uma politica fiscal no Brasil que limita a inversao
publica por um largo periodo de tempo e, portanto, desconhece o princi-
pio de progressividade e nao regressividade em matéria de direitos
econdmicos, sociais e ambientais

Tendo em mente que um dos objetivos da Constitui¢do da Republica Federa-
tiva do Brasil é a erradicacio da pobreza e da marginalizacio e a redugao das
desigualdades sociais e regionais, a CIDH observa um risco com a redugéo pro-
gressiva da recursos proporcionalmente necessarios para a garantia dos
direitos sociais no Brasil. Em particular, essas medidas podem ter um impacto
negativo no gozo efetivo de direitos como moradia, satide e educagdo, associ-
ados a distribuicao historicamente desigual de renda e riqueza, o que leva a
um cenario que ndo visa reducdo das desigualdades sociais, mas sim para o

seu aprofundamento e perpetuagdo (CIDH, 2018, online, grifo nosso)

Assim, as consequéncias perniciosas do corte de financiamento de
programas sociais nao atingem somente a Defensoria Pablica, mas diver-

sas areas de interesse publico. Nesse sentido, mais de quarenta entidades
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da sociedade civil enviaram as Nag¢des Unidas e a Organizagao dos Estados
Americanos (OEA) apelo em razdo das limitagdes geradas pela EC n°
95/16, que impede o adequado enfrentamento a pandemia do coronavirus,
pois congela investimento no Sistema Universal de Satde (SUS), bem
como tolhe intimeros direitos (CIDH, 2018).

Essas sdo apenas algumas das incontéveis criticas provenientes de
pesquisas de entidades nacionais e internacionais sobre o absurdo plano
econOmico neoliberal de vinte anos que cerceia o investimento em projetos
sociais a fim de fortalecer a economia, falhando nesse objetivo, em detri-
mento dos objetivos constitucionais elencados no art. 3° da Constituicdo e
dos direitos resguardados em toda carta constitucional.

Nada obstante as citadas ADI’s estarem pendentes de julgamento,
esse estudo considera a referida emenda inconstitucional por vicio mate-
rial, eis que houve inobservancia do art. 60, §4°, IV da CF, segundo o qual
“nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir os
direitos e garantias individuais”. Existe, portanto, evidente prejuizo do
compromisso da Carta Cidada de 1988 com a construgao de uma sociedade
livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradi-
cagdo da pobreza, da marginalizagdo e reducéo das desigualdades sociais e

regionais (art. 3°, I, II, II, CF).
Consideracoes finais

A Defensoria Puablica, em que pese as dificuldades economicas e es-
truturais, é uma das mais importantes conquistas politicas, sendo,
conforme o art. 134 da Constitui¢do, um verdadeiro instrumento do re-
gime democratico, eis que possui papel fundamental na reducao da
desigualdade social por meio da inclusdo no acesso a justica de grupos in-

visibilizados.
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Contudo, como foi demonstrado, urge a expansdo dessa Instituicao
para o correto cumprimento da missao finalistica de assisténcia de grupos
vulneraveis, cujo niamero foi intensificado pela crise econ6mica nacional
decorrente da pandemia provocada pelo Covid- 19.

Nesse sentido, a vulnerabilidade deve ser analisada de forma ampla,
levando em consideragao outros fatores, além da hipossuficiéncia finan-
ceira, tais como relativos a faixa etaria, étnicos, sexuais, de género, de
pessoas em situagdo de rua, com enfermidade, dependéncia quimica, defi-
ciéncia etc. Nas palavras do Min. Gilmar Mendes na ADI 4636,
“Naturalmente sua atribuicdo precipua é o resguardo dos interesses dos
carentes vistos sob o prisma financeiro. Todavia, ressalto, nao é a Gnica.
Ora, as desigualdades responsaveis pela intensa instabilidade social nédo
sdo apenas de ordem econdmica”.

Porém, a incluséo desses grupos depende da observancia dos coman-
dos Constitucionais contidos no art. 235, VII e no art. 98 do ADCT, que
preceituam a presenca da DPU em todo territério nacional. Contudo, essa
meta tem sido impedida pela EC n°® 95/16, que instituiu teto de gastos por
20 exercicios financeiros, impedindo o investimento em programas soci-
ais, incluindo a DPU, até 2036.

Ainda assim, verifica-se que a alocacio de recursos financeiros é des-
proporcional entre os atores essenciais a justica, de modo que a Instituicao
defensora é preterida no orcamento federal, com provisdo muito aquém
do necessario para sua expansao. Conclui-se que, na pratica, a autodeter-
minagdo orcamentaria da DPU ainda é muito limitada, e meramente
simbdlica.

Por fim, apesar do déficit orcamentdario e atuarial, a Defensoria Pa-
blica alcanca milhares de assistidos anualmente, garantindo, por meio da
prestagao de assisténcia juridica gratuita e de qualidade, o acesso a justica,

que é a condigdo para o acesso dos demais direitos. Verifica-se, portanto,
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que a fortificacdo institucional da DPU reflete a efetivacio das garantias
constitucionais gerais, porquanto sua atuacdo revela-se como verdadeiro

agente de transformacao social.
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