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APRESENTACAO

A presente obra nasceu com o propésito de homenagear o Desembargador José
Joaquim Figueiredo dos Anjos, representando o reconhecimento do trabalho de um
dos magistrados que mais contribuiu para a melhoria dos servigos jurisdicionais em
nosso Estado e que, na oportunidade em que assumiu a Presidéncia do Tribunal de
Justi¢a do Estado do Maranhio (TJMA), esforcou-se para ampliar e aprofundar os
didlogos da institui¢do junto a sociedade, fortaleceu sobremaneira a capacidade de
gestao e assegurou apoio ao processo de implantacio de uma nova politica de formagao
e pesquisa no Ambito da Escola Superior da Magistratura do Maranhio (ESMAM).

Ressalva-se que a politica de pds-graduacio e pesquisa estruturada no ambito
da ESMAM fundamenta essa iniciativa e possibilita a criagio de situagoes pouco
presentes nos contextos das escolas destinadas a formagao de quadros do judicidrio
do pais. A primeira, refere-se a oferta de cursos de pds-graduacio stricto sensu e a
produgao de pesquisas em cooperagao com programas regulados pela Coordenagio
de Aperfeigoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES) e bem conceituados
em seus ciclos avaliativos quadrienais. A segunda, ndo menos relevante, é a criagao
de condigoes favordveis para que a ESMAM se organize e se engaje, devidamente
credenciada [é o que desejamos], & politica nacional para o ensino superior.

Nesse sentido, o fato desse livro também marcar o inicio de uma parceria entre
a ESMAM e o Programa de Pés-Graduagao em Ciéncias Sociais da Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais, cuja finalidade é a de ofertar, sob a forma
de Mestrado Interinstitucional, o curso de mestrado em Ciéncias Sociais para
profissionais do judicidrio maranhense, faz dessa obra ainda mais importante no
contexto dessa homenagem, uma vez que sio sempre as a¢oes dos pioneiros que
possibilitam as conquistas do presente.

Os estudos reunidos nesta obra estao organizados em trés temas, sendo, a
democracia o primeiro, a seguir, os direitos humanos e, por fim, reflexoes pertinentes
ao judicidrio e aos Sistemas Jurisdicionais. Abrindo as reflexdes sobre a democracia,
os doutores José Luiz Quadros de Magalhaes e Heleno Florindo da Silva, no artigo
“Democracia e Constituicao: o Novo Constitucionalismo Latino-Americano
argumentam que a democracia consensual plural do novo constitucionalismo latino-
americano deve ser compreendida como uma racionalidade distinta e que precisa
ser compreendida como possivel ferramenta de transformagao dos ideais insitos a
democracia e a constituicio.



A seguir, o constitucionalista Dr. Mario Licio Quintao Soares e o pds-graduando
Heleno Florindo da Silva propoem uma reflexao sobre “Midia e Controle Social: das
manifestagoes em junho de 2013 ao presidencialismo de coalizao”, no qual tematizam
a influéncia das novas tecnologias de midia sobre a sociedade e sobre a formagao de
agendas no presidencialismo de coalizao.

Ainda dentro do tema democracia e novo constitucionalismo, o prof. José Luiz
quadros de Magalhies e a mestranda Fldvia Alvim de Carvalho propéem uma reflexio
instigante sobre “O poder do ente municipal na fiscalizagao e lavratura de auto de
infragio de atividade efetiva ou potencialmente poluidora a luz de teoria constitucional
ecoldgica e comprometida com os direitos fundamentais”. Por fim, Dr. Carlos Alberto
Vasconcelos Rocha em instigante balanco critico acerca da obra do cientista politico
Italiano Norberto Bobbio, tematizando nela a relagao entre liberalismo e socialismo, e
de ambos com a democracia.

O tema dos direitos humanos conta com dois formiddveis artigos. O primeiro de
autoria da Dra. Karina Junqueira e da mestra Nathalia Gouliouras “O caso Maria Da
Penha e Corte Interamericana de Direitos Humanos da OEA” analisam o caso que
deu origem a primeira lei de enfrentamento e criminalizacio da violéncia doméstica e
familiar no Brasil, a lei 11.340/2006, como um uma agao bem-sucedida de advocacy
em prol dos direitos humanos das mulheres.

Por seu turno, a Dra. Cristina de Almeida Cunha Filgueiras ao discorrer sobre
“A protegio dos direitos das pessoas em situagio de rua” realca como os agentes
das instituigoes do sistema de justica, Ministério Publico e Defensoria Piablicas, se
tornaram aliados de peso na defesa dos direitos das pessoas nessas condicoes. Sendo
que, com a criagio em 2009 da Politica Nacional para a Populagio em Situagio de Rua,
eles passariam a agir também na fiscalizacio dos programas publicos, acompanhando
de perto sua implantacio.

Abrindo o terceiro tema, o Dr. Cristhian Magnus e Marco e Juiza e doutoranda
em Direito Ticiany Gedeon Macie Paldcio apresentam instrumentos inovadores que
tem surgido para enfrentamento de matérias delicadas e multidimensionais como os
conflitos fundidrios que envolvem comunidades vulnerdveis, meio ambiente, questoes
sociais, econdmicas, juridicas e de sustentabilidade no artigo “Poder Judicidrio:
mudangcas do modelo regulatério para um modelo de governanca”.

Na sequéncia, Dr. Robson Tramontina ¢ o Juiz e doutorando Direito Francisco
Soares Reis Junior nos presenteiam com uma importante reflexdo acerca da “Importacio
de vacinas contra a covid-19 por empresas privadas: uma andlise a partir das teorias da
justica como equidade (John Rawls) e da igualdade complexa (Michael Walzer)”.

Finalizando, o Dr. Dimas Ant6nio de Souza e o doutorando em Direito Joio Alves
de Souza Junior no artigo “O mestrado em Ciéncias Sociais da PUC Minas para os
magistrados e servidores do T] Maranhio, nas sendas de uma Justica Democrética”



analisam, a luz das mais avangadas teorias acerca ao acesso a justiga, a proposta de
mestrado interinstitucional que esse livro inaugura. Segundo os autores, ao adotar
uma perspectiva de formagio interdisciplinar na formagio de magistrados e servidores
a ESMAM dd um importante passo rumo a uma justi¢a democratica.

Desejamos, a todos e a todas, a realizagao de bons estudos!

Prof. Dr. Dimas Antonio de Souza
Desembargador José Jorge Figueiredo dos Anjos






PREFACIO

Toda iniciativa que se propde apresentar reflexées sobre Democracia, Direitos
Humanos e Poder Judicidrio sempre serd muito bem-vinda. Para a drea do Direito o
Poder Judicidrio sempre serd um espago adequado e desafiador para o desenvolvimento
de pesquisas quantitativas e qualitativas sobre os seus diferentes aspectos internos
e relagdes externas. O conhecimento sobre gestao e aplicacao de regras juridicas na
dinadmica do Poder Judicidrio é imprescindivel para o equilibrio democrdtico e a
garantia da preservacao dos Direitos Humanos de qualquer Sociedade. Sendo assim,
0 acesso A justi¢a e a transparéncia s3o requisitos imprescindiveis de toda prestagao de
servicos jurisdicionais. Como também se pode destacar a necessidade de se conhecer
a forma pela qual o Poder Judicidrio absorve nas suas decisoes as mudangas sociais e as
crises geradas pela realidade politica brasileira.

A Escola Superior da Magistratura do Estado do Maranhao — ESMAM -,
instituida pelo Tribunal de Justica do Maranhao, no ano de 1986, tem contribuido
significativamente na promogao de cursos e atividades que proporcionem o
aprimoramento de seus magistrados e servidores buscando a melhoria e transparéncia
de seus servigos junto a Sociedade.

A coletinea de artigos que segue representa a inser¢ao e o compromisso da
ESMAM, nio s6 com o ensino, como também, fundamentalmente, com a pesquisa.
Para isso, a ESMAM buscou construir parcerias importantes com Programas de Pés-
Graduacio (mestrados e doutorados) brasileiros. Como o Programa de Mestrado e
Doutorado em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina— UNOESC e
o Programa de Mestrado em Ciéncias Sociais da Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais.

O resultado dessas parcerias jd pode ser verificado com a publicacio de artigos
de Professores e Alunos dos Programas parceiros. Os temas dos artigos apresentam
como eixo central o compromisso do Poder Judicidrio com a transparéncia, com a
preservagao da democracia e com a garantia de que os Direitos Humanos se apresentam
como valores sagrados para qualquer sociedade que se denomine democritica.

Cumprimento os gestores do Tribunal de Justica do Estado do Maranhio e da
Escola Superior da Magistratura do Estado do Maranhio pela brilhante iniciativa
em publicar este livro em homenagem ao Desembargador José Joaquim Figueiredo
dos Anjos. Cumprimento os autores ¢ autoras que prontamente aceitaram o convite
para colaborarem com as suas reflexdes. Os textos aqui reunidos tratam de temdticas e



abordagens metodoldgicas com diferentes matizes epistemoldgicas, o que possibilita
a0 leitor reflexoes plurais para que possa pensar o Direito além da perspectiva
meramente formal do Direito.

Ilha de Santa Catarina, primavera de 2021.

Prof. Dr. Orides Mezzaroba
Presidente do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-graduagao em Direito -

CONPEDI
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DEMOCRACIA E CONSTITUIGAO: o novo constitucionalismo
Latino-Americano

José Luiz Quadros de Magalhdes
Heleno Florindo da Silva

1 INTRODUGAO

Vivemos em um contexto de enorme turbuléncia, seja no contexto social, politico
ou juridico, a realidade atual latino-americana traz a possibilidade de discutirmos
alguns pontos que em outros momentos histéricos nio seriam possiveis, tais como
a questdo da relagao entre a ideal de constituicio e de democracia do modo como
construidos e debatidos nos dltimos séculos.

Ea partir de entdo que tal possibilidade serd discutida no presente estudo a partir
de uma compreensao metodoldgica inerente ao multiplo dialéticor, haja vista ser
aquela que melhor nos proporcionard realizar o debate inerente as problematizacoes
que sao langadas durante todo o trabalho.

Assim, ¢ importante que jd se estabeleca a0 menos alguns apontamentos sobre a
referida perspectiva metodoldgica do maltiplo-dialético, a fim de se justificar o motivo
de sua escolha como referencial metédico para a construgao do presente texto.

Desse modo, é possivel compreendermos a abordagem metodolégica do multiplo-
dialético desde sua matriz grega, até a contemporaneidade, como o modelo de
racionalidade capaz de possibilitar a existéncia de indmeras realidades que, mesmo
sendo diferentes entre si, convivem em harmonia dentro de uma mesma realidade
politico-social.

Eo que nos possibilitard perceber a multiplicidade de existéncia e de modos de
compreensao possiveis, bem como a compreensao de que estd tudo inter-relacionado,
de que tudo o que existe estd ligado a ponto de ser especial para a vida em harmonia.

E neste sentido que Krohling apontar4 para o fato de que desde sua formagio
mais incipiente, na Grécia antiga, a perspectiva do multiplo dialético ser um
importante marco na ascensao e promogao do debate sobre quaisquer situagoes, o que
possibilitard, nao sé o surgimento, mas a necessidade de sua realizagao prética, do que
hoje chamamos de diferenga ou, mais recentemente, de diversidade, pois segundo ele:

Os gregos jé tinham saido da mitologia, pois viviam a presenca de um

novo marco, isto é, a realidade da pdlis, que modificou profundamente

1Em decorréncia do espago limitado de um artigo cientifico, para um aprofundamento acerca do método do Multiplo Dialético,
ver KROHLING, Aloisio. Dialética e Direitos Humanos — miltiplo dialético: da Grécia a Contemporaneidade. Curitiba:
Jurud Editora, 2014. Cap. 4.
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a sua maneira de ser e viver. [...] a dgora (praga publica) é o principal
espaco ¢ instrumento de poder. Nesse cendrio descendéncias
mondrquicas, origens divinas da natureza e explica¢des mitolégicas do
poder nio tém mais guarida. [...] tudo ¢ debatido. As pessoas agora sio
iguais. Nao hd mais hierarquia absoluta e muito menos monarquia. [...].
Esse é o marco inicial. Nao hd nada que nao possa ser discutido. Nio

existem mais verdades eternas (2014, p. 23-24).

Desta feita, na primeira parte deste estudo, abordaremos em linhas gerais
os aspectos histéricos do constitucionalismo democrdtico moderno ocidental,
especialmente a racionalidade por detrds do idedrio constitucional, bem como do
democrdtico, ou seja, até onde é possivel aproximarmos ou nao a compreensao de
constitui¢do com a compreensio de democracia.

De outro lado, na segunda parte abaixo serdo discutidos os problemas inerentes
a0 que conhecemos como democracia majoritdria, especialmente aqueles debates
acerca do fato de que o constitucionalismo como se debateu na primeira parte destaca
aludida acima, significa mudanca com limites, transformagao com seguranca, a ponto
de que o nucleo duro de qualquer constitui¢ao democrdtica (moderna, democratica
representativa e majoritdria) serem os direitos fundamentais.

Ao fim, na terceira e ltima parte do trabalho o debate que o conduz dird respeito
a busca pela realizagao de uma andlise, mesmo que breve, dos principais contornos
e caracteristicas daquilo que vem sendo conhecido em teoria como um modelo de
democracia consensual plural, algo que surge no contexto latino-americano das
tltimas décadas e que forma um dos principais pilares do novo constitucionalismo
latino-americano.

2 ASPECTOS HISTORICOS DO CONSTITUCIONALISMO
DEMOCRATICO MODERNO OCIDENTAL

O constitucionalismo moderno nao nasceu democritico e o seu processo de
transformagao e democratiza¢io ocorreu a partir dos movimentos sociais do século
XIX, especialmente o movimento operério, a formagao dos sindicatos e a constitui¢ao
dos partidos politicos vinculados as reivindicacoes e lutas dos trabalhadores.

A fungao primeira de uma constituigao liberal foi a de oferecer seguranga aqueles
que detinham o poder econdmico da época, em sua grande maioria, homens,
brancos e proprietdrios (de terra ou de algum tipo de comércio), e esta seguranga era
conquistada pela pretensao de permanéncia e superioridade da constituigao, o que
geraria estabilidade social e econdmica para o desenvolvimento dos negécios.

A constituigdo, portanto, vista como a seguranca sobre a qual a burguesia em
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ascensio buscard a solidificacdo e suas bases epistemoldgicas, permitiu, como dito
acima, a formagio de um Estado cuja principal atribuigao é garantir que aquilo que
foi tutelado como direito ou como dever, nas leis que passaram a sustentar as relagoes
sociais, possa ser, efetivamente, cumprido.

Assim, a ideia de Constituicao, estd vinculada historicamente a busca de seguranca
por meio da previsibilidade, permanéncia e estabilidade, de modo que sem esse
aprofundamento e entendimento acerca dos movimentos constitucionais inerentes
aos debates revoluciondrios de matiz liberal, eurocéntricos, nao nos serd possivel
visualizar como tais premissas foram necessdrias para afirmacao da estética moderna.

Ou seja, como a constitui¢do, entendida aqui como um mecanismo de
salvaguarda, um instrumento para se alcangar seguranga, surge como mais um reflexo
da colonialidade do poder?, enquanto que, do outro lado, a busca por Democracia
implica na possibilidade de permanente transformagao, mudanga, ou seja, na
existéncia de um eterno risco.

A dicotomia entre seguranga e risco, estabilidade e mudanga, é uma dicotomia de
indole cultural, com matiz moderno-ocidental, que se encontra na raiz de nossas vidas.

Desta feita, ¢ possivel percebermos que ao contririo de uma perspectiva
contraditdria, tal como visto acima, entre a busca do novo (risco) e a busca de
seguranca — que ¢ estabelecida pela cultura — a transformagao ¢, por sua vez, inerente
a toda a forma de existéncia conhecida, ao passo que todo o universo que conhecemos
estd em permanente processo de transformacio.

O nosso universo estd em processo de expansio e transformagio permanente,
sendo que o ser humano, como ser histérico, contextualizado, é um ser em processo de
transformagio permanente, independentemente de sua vontade.

Contudo, nossa humanidade nos dd outra caracteristica essencial, qual seja, somos
seres historicos e logo, vitimas e sujeitos da histéria, de modo que podemos construir
nossa vida e nossas sociedades com um grau de autonomia que cremos ser razodvel.

Do ponto de vista psicoldgico, o que nos faz viver, o que nos coloca em pé todos
os dias é a perspectiva de transformagio, a busca do novo. Logo, uma sociedade livre
e democritica, onde os destinos desta sociedade sejam fruto da vontade das pessoas
que integram esta mesma sociedade, serd uma sociedade em permanente processo
de transformagao. A sociedade democrdtica, portanto, ¢ uma sociedade de risco na
medida em que é uma sociedade em constante mutagio.

Temos entdo a equagdo do constitucionalismo democrdtico moderno: a tensao

2 Mesmo nio sendo o objeto central de estudo do presente trabalho, ¢ preciso destacar que por colonialidade do poder no sentido
posto acima, entendemos que em suas origens, “[...] o colonialismo acompanhou a expansio e a acumulagao do capitalismo.
Concretamente, a irrup¢io do colonialismo em escala mundial tem, imediatamente, haver com a acumulagio origindria do
capital a escala mundial e com o nascimento da modernidade”, pois, “o colonialismo é a forma mundial de dominagio desatada
pelas formas hegeménicas do capitalismo, formas implantadas sucessivamente durante os distintos ciclos do capitalismo”
(ALCOREZA, 2010, p. 47 — tradugio nossa).
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permanente entre democracia e constitui¢ao; entre seguranca e risco; mudanga e
permanéncia; transformagao e estabilidade. A busca do equilibrio entre estes dois
elementos, aparentemente contraditdrios, ¢ uma busca de tipo constante, de modo
que a Democracia constitucional passa a ser construida sobre essa dicotomia:
transformagao com seguranca; risco minimamente previsivel; mudanga com
permanéncia.

Importante lembrar que esta teoria, esta tensio entre democracia e constitui¢ao,
se constrdi sobre conceitos especificos: constituicio como busca de seguranga
e, portanto, como limite as mudangas democraticamente decididas. O papel da
constitui¢ao moderna é reagir as mudangas nao permitidas.

Antes de continuarmos, é importante ressaltar acerca desse ponto que, para
a compreensao adequada daquilo que aqui se assevera, é necessdrio entender a
democracia, principalmente, em suas perspectivas majoritdria e representativa — o que
serd melhor trabalho mais abaixo —, uma vez que a base da teoria da constituigao
moderna se fundamenta sobre esta dicotomia: a constitui¢io deve oferecer seguranga
nas transformagoes decorrentes do sistema democrético, de modo que dai pode surgir
o questionamento: como ¢ oferecida tal seguranga?

Para que a Constitui¢do tenha permanéncia foram criados mecanismos de
atualizagao do texto constitucional: reforma do texto por meio de emendas e
revisdes. As emendas constitucionais, significando mudanca pontual do texto,
podem ser aditivas, modificativas ou supressivas. A revisio implica em uma
mudanca sistémica do texto.

As duas formas de atualizagio do texto devem ter, sempre, limites, que podem
ser materiais (matérias que nao pode ser reformadas em determinado sentido);
temporais; circunstanciais (momentos em que a constitui¢ao nio pode ser reformada
como durante o estado de defesa ou intervengao federal); processuais (mecanismos
processuais relativos ao processo de discussio e votagio que dificultam a alteragao
do texto).

Desta forma, a teoria da constitui¢do moderna, procurou equilibrar a seguranca
com a mudanca necessdria, para que a Constituigio acompanhe as transformagoes
ocorridas pela democracia representativa majoritdria. E justamente esta possibilidade
de mudanga constitucional com dificuldade (limites) que permite maior permanéncia
da constituigio e, portanto, maior estabilidade do sistema juridico-constitucional.

A constitui¢ao nao pode mudar tanto que acabe com a seguranca, nem mudar nada
o que acaba com sua pretensdo de permanéncia. Dai, ndo pode a teoria da constituigao,
admitir que as mudancas formais, por meio de reformas (emenda ou revisao), sejam
tao amplas que resultem em uma nova constituigao, pois isto representaria destruir a
esséncia da constitui¢do: a busca de seguranca.

De outro lado, a ndo atualizacio do texto por meio de reforma, ou ainda, a nao
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transformagao da constitui¢ao por meio das mutagoes interpretativas (interpretagoes
e reinterpretagdes do texto diante do caso concreto inserido no contexto histérico),
pode significar a morte prematura da constitui¢ao, destruindo a sua pretensio de
permanéncia e logo, afetando sua esséncia, a busca de seguranca.

Este é o equilibrio essencial do constitucionalismo moderno democritico,
considerando democracia enquanto representativa e majoritdria, principalmente,
e constituicio enquanto limite e garantia de um nucleo duro, imutdvel,
contramajoritirio, que protege os direitos fundamentais das maiorias provisérias. Ea
partir desta logica que se pode compreender as teorias modernas da constituigio.

Permanece ainda uma questao fundamental: como a constitui¢io nio pode
mudar tanto que comprometa a seguranga e de outra forma, nao pode impedir as
mudangas (se se pretende democrdtica), de forma que comprometa sua permanéncia,
haverd sempre uma defasagem entre as transformagdes da sociedade democrética e as
transformagoes da constitui¢ao democrética.

O que decorre desta equagio ¢é o fato inevitdvel (dentro deste paradigma) de que
a sociedade democrdtica mudard sempre mais e mais rdpido do que a constituigao é
capaz de acompanhar. E isto ndo pode ser mudado pois comprometeria a esséncia da
constitui¢io e da democracia, o equilibrio (que cada constituigio constrdi de acordo
com o momento histdrico) entre permanéncia e transformagao, seguranga e risco.

Assim, inevitavelmente chegard o momento em que a sociedade mudard mais do
que a constituicio foi capaz de acompanhar. Neste momento a constituigio se tornard
ultrapassada, superada: é o momento de ruptura. A teoria da constituigao apresenta
uma solugao para estes problemas: o poder constituinte origindrio, soberano, ilimitado
do ponto de vista juridico (e obviamente limitado no que se refere a realidade social,
cultural, histérica, economica).

Este é o momento de ruptura. Entretanto, dentro de uma légica democrdtica
constitucional esta ruptura so serd legitima se radicalmente democritica. S6 por meio
de um movimento inequivocamente democrético serd possivel (ou justificivel) a
ruptura. Além disto, se s6 uma razao e agao democrdtica justifica a ruptura com a
constitui¢do, estd ruptura s6 serd legitima se for para, imediatamente, estabelecer uma
nova ordem constitucional democratica.

Desse modo, a democracia sé poderd legitimamente superar a constituigao se
for, para, imediatamente, elaborar e votar uma nova constitui¢io democritica.
A democracia acaba com a constitui¢o criando uma nova constitui¢io a qual a
democracia se submete. Esta ¢ a 6gica histérica do constitucionalismo democratico
moderno.

Veremos mais adiante como a democracia consensual plurinacional nao
hegemonica pode trazer uma outra perspectiva a relagio entre democracia e
constitui¢do. Antes, porém, vamos discutir um pouco mais a 6gica contra majoritdria.
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3 0S PROBLEMAS DA DEMOCRACIA MAJORITARIA

A partir do discutido acima, podemos perceber que o “casamento” entre
constitui¢io e democracia significa, na pratica, que existem limites expressos — ou nio
—as mudancas democréticas, ou seja, em outras palavras, existem assuntos, principios,
temas que nao poderio ser deliberados. H4 um limite & vontade da maioria. Existe um
nucleo duro, permanente, intocdvel por qualquer maioria.

A légica que sustenta estes mecanismos se ampara na necessidade de proteger a
minoria, e cada um, contra maiorias que podem se tornar autoritdrias, ou que podem
desconsiderar os direitos de minorias (que poderao se transformar em maiorias),
de modo que o constitucionalismo significa mudanga com limites, transformagao
com seguranga, a ponto de que o nicleo duro de qualquer constitui¢ao democrdtica
(moderna, democrdtica representativa e majoritdria) serem os direitos fundamentais.

Assim, os direitos fundamentais construidos historicamente, sao protegidos pela
constitui¢ao contra maiorias provisérias que em determinados momentos histéricos
podem ser comprometidos por tentagdes autoritdrias. Uma pergunta comum seria a
seguinte: pode a popula¢io, majoritariamente e livremente, escolher um regime de
governo nao democrético? O exemplo nao é pouco comum, mas, geralmente é mal
trabalhado.

Muitas vezes a escolha de sistemas que nio correspondem ao padrao ocidental
de democracia é vista como uma escolha nao legitima, ja que negaria a democracia.
Entretanto, o conceito de democracia é diverso, e as formas de organizagao histéricas,
assim como as formas de participacio e construciao da vontade comum em uma
sociedade também, o que confere uma maior complexidade a este debate, na maioria
das vezes, travado a partir de uma pretensa e falsa universalidade dos conceitos
ocidentais.

Mas voltando a discussao realizada dentro do paradigma moderno de democracia
constitucional ocidental (europeia), a resposta para a pergunta acima, a partir da
compreensdo da democracia constitucional, é que, nao pode a maioria decidir
democraticamente contra a democracia.

Estes mecanismos de protegio das conquistas histéricas de direitos chamamos de
mecanismos constitucionais contra majoritirios. Em momentos de crise podem os
cidadios cederem as tentagdes autoritdrias e reaciondrias e a funcdo da constituicio é
reagir a estas mudangas nao permitidas.

H4 uma perspectiva evolucionista linear que sustenta esta tese: a proibigao do
“retrocesso” parte de uma perspectiva evolutiva muito confortdvel, e por isto talvez,
muitas vezes, falsa, mas importante dentro da légica moderna.

Um exemplo claro das dificuldades da compreensao do principio da “proibigao do
retrocesso” e de, como este principio, sé pode ser compreendido dentro de um mesmo
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paradigma: por exemplo, considerar o direito fundamental a propriedade privada
como um direito intocdvel. O retrocesso para alguns liberais seria a tentativa de limitar
ou condicionar este direito.

Assim, a funcio social da propriedade, presente como principio fundamental nas
constituigoes sociais, seria para as teorias constitucionais liberais cldssicas, um grave
retrocesso. Imaginem entao o mesmo principio em constitui¢oes socialistas? E claro
que a discussio é contextualizada, e nao é tao simples quanto parece.

O que é um retrocesso? Sobre qual perspectiva tedrico-filoséfica podemos
considerar a transformagio ou até mesmo a superagio de um direito fundamental
como um retrocesso? Ou seja, que pode ser compreendido como retrocesso em um
paradigma constitucional, nao o serd, necessariamente, em outro.

Logo, a proibigao do retrocesso é extremamente importante na protegao de
um dado sistema tedrico constitucional. Mas em uma perspectiva revoluciondria,
de mudanga paradigmdtica, a proibi¢do do retrocesso torna-se um mecanismo
conservador, de limitacio ao poder de transformagio da normatividade constitucional
a luz da realidade.

Outro aspecto é necessdrio ressaltar a respeito da democracia majoritdria. O
voto, confundido muitas vezes com a prépria ideia de democracia, é na verdade um
instrumento de decisao, ou de interrup¢ao do debate, de interrupgao da construgao
do consenso, e logo, um instrumento usado pela “democracia majoritdria” para
interromper o processo democrético de debate em nome da necessidade de deciso.

Interessante notar que cada vez mais, o tempo do debate, da exposi¢o das opinides
estd cada vez mais reduzido. Seja no parlamento, seja na sociedade, como mecanismo
de democracia semidireta, o espago dedicado ao debate de ideias e propostas se reduz.

Cada vez mais cedo o debate é interrompido pelo voto de maneira que em algumas
situagoes vota-se sem debate como acontece com o surgimento de mecanismos de
voto utilizando meios virtuais para a decisio sobre obras no orcamento participativo,
por exemplo, de modo que o essencial do processo participativo, que é o debate, foi
substituido prematuramente pelo voto.

Outro aspecto importante do mecanismo majoritdrio ¢ o fato de se escolher um
argumento, projeto, ideia. A op¢ao por um “melhor” argumento, por um argumento
vitorioso por meio do voto pode se constituir em um mecanismo totalitdrio. Se
todo o tempo somos empurrados a escolher o “melhor”, mesmo que afirmemos que
o argumento (projeto, ideia, politica) derrotada permanecerd vivo, em uma cultura
que premia todo o tempo o melhor, o destino do derrotado pode ser, muitas vezes, o
esquecimento ou encobrimento. Vamos ver que no Judicidrio vige a mesma légica de
argumentos vitoriosos e derrotados.

Assim, tanto no legislativo como no judicidrio, a exposi¢o de argumentos nao visa
a constru¢do de uma solugiao comum, mas sim, a escolha do argumento melhor. A
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pretensao de vencer o argumento do outro (no parlamento e no judicidrio) cria uma
impossibilidade da construgao de um novo argumento a partir do didlogo.

O 4animo que inspira os debates no parlamento e no judicidrio nao é, em geral, a
busca de uma solugao comum, mas a busca da vitéria. Logo, perde a racionalidade,
que passa a ser comprometida pela emogao da vitdria. A politica, e mesmo o processo
judicial, passa a ser um espago cada vez mais comprometido com a parcialidade e
muitas vezes com a mentira, mesmo que em alguns casos tal fato se dé de forma nao
consciente.

Se o importante é vencer, se o importante é que o melhor argumento venga nao
h4 nenhuma disposicio para a composicio, para ouvir o outro. No lugar de um
didlogo direto entre duas perspectivas, visando a composicao, o aprendizado com o
outro, ou a constru¢ao de um consenso onde todos ganhem, no processo majoritario,
essas perspectivas passam a ser mostradas, apresentadas de forma isolada, de forma a
convencer no o outro, mas o juiz final, que se manifestara pelo voto. Este juiz pode
ser 0 povo, em um plebiscito; os representantes no parlamento ou mesmo o juiz ou
juizes em um processo judicial.

A democracia consensual, dialégica e nao hegemdnica parte de outros pressupostos
e outra compreensio do papel da democracia e da constitui¢io, assim como dos
direitos fundamentais. E o que passaremos, portanto, a discutir no tépico abaixo.

4 A DEMOCRACIA CONSENSUAL PLURAL DO NOVO
CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

Uma vez compreendida as bases do constitucionalismo moderno, fica mais fécil
compreender a partir de entdo, a alternativa plurinacional 2 democracia, constituigao
e direitos fundamentais apresentada a partir do Sul Global, especialmente, de paises
latino-americanos de matriz andina, que vem ao longo da dltima década sendo
chamado de novo constitucionalismo latino-americano (ou constitucionalismo
andino, constitucionalismo libertdrio, constitucionalismo sem pais, entre outras
nomenclaturas que possam vir a surgir a partir do referido debate).

Contudo, antes de prosseguirmos, é preciso compreender que tais premissas
epistemoldgicas estdo assentadas na ideia de que a modernidade ocidental deve
ser rediscutida em suas origens racionais, pois a modernidade, enquanto nova
racionalidade a guiar a humanidade, a partir de novas perspectivas em substituigao
a0 modus vivendi desenvolvido durante a Idade Média Europeia, se desenvolveu,
efetivamente, como desdobramento do confronto entre o europeu e todos aqueles
que — para os padroes estabelecidos pelo préprio europeu — nio eram percebidos como
semelhantes.

Ou seja, todos aqueles identificados como diferentes, como os outros, de modo
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que foi dessa relagao que nasceu a racionalidade fundante da modernidade, pois:

[...] a modernidade se originou nas cidades europeias medievais,
livres, centros de enorme criatividade. Contudo, nasceu no momento

A « » ’
em que a Europa pode se confrontar com o “outro” e controld-lo,
vencé-lo, violentd-lo; quando definiu-se como um “ego” descobridor,
conquistador, colonizador da Alteridade constitutiva da mesma
modernidade (DUSSEL, 1994, p. 8 — tradugio nossa).

E a partir desses termos, portanto, que aqui se busca ressaltar o fato de que “[...]
a modernidade e a racionalidade foram imaginadas como experiéncias e produtos
exclusivamente europeus”, de modo que:

[...] as relacoes intersubjetivas e culturais entre a Europa, ou melhor
dizendo, a Europa Ocidental, e o restante do mundo, foram codificadas
num jogo inteiro de novas categorias: Oriente-Ocidente, primitivo-
civilizado, mdgico/mitico-cientifico, irracional-racional, tradicional-

moderno. Em suma, Europa e ndo-Europa (QUIJANO, 2005, p. 122).

Portanto, podemos extrair dessas premissas, dois conceitos de modernidade, um
primeiro eurocéntrico, por onde a “[...] modernidade ¢ uma emancipagio, uma saida
da inocéncia por um esfor¢o da razao como processo critico, que abre a humanidade
a um novo desenvolvimento do ser humano”, sendo assim, “os fendmenos histéricos
chaves para a implementac¢io do principio da subjetividade (moderna) sao a Reforma,
o Iluminismo e a Revolugao Francesa”, de modo que denomina-se tal visao de
eurocéntrica, “[...] porque indica como ponto de partida da Modernidade fenémenos
intra-europeus, e que o desenvolvimento posterior nao necessita mais do que a Europa
para explicar o processo” (DUSSEL, 2000, p. 27 — tradugio nossa).

De outro lado, existe um conceito de modernidade construido num sentido
mundial, a partir dos desdobramentos da conquista em 1492, jéd que “anteriormente
a essa data os impérios ou sistemas culturais coexistiam entre si”, de modo que fora
“somente com a expansio portuguesa desde o século XV, que chega ao extremo oriente
no século XVI, e com o descobrimento da América hispanica, todo o planeta se torna
o lugar de uma s6 histéria mundial” (DUSSEL, 2000, p. 27 — tradugio nossa).

A partir de entao é possivel voltarmos definitivamente ao debate aqui proposto,
a comegar pela democracia. Ao contrdrio da democracia moderna essencialmente
representativa, a democracia imaginada no estado plurinacional vai além dos
mecanismos representativos majoritdrios.

Isso nao quer dizer, contudo, que estes mecanismos nao existam, mas, sim, que
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devem ceder espaco crescente para os mecanismos institucionalizados de construgao
de consensos, onde a tomada de uma decisao final nao signifique, em definitivo, a
resolugio eterna e imutdvel de qualquer assunto, de modo que a proposta de uma
democracia consensual deve ser compreendida com cuidado no paradigma do estado
plurinacional.

Primeiramente é necessdrio compreender que esta democracia deve ser
compreendida a partir de uma mudanca de postura para o didlogo. Nao hd consensos
prévios, especialmente consensos linguisticos, construidos na modernidade de forma
hegemonica e autoritdria, uma vez que o padrao estabelecido pelo estado moderno
homogeneizou a vida social como um todo (homogeneizagio da linguagem, dos
valores e costumes, do direito), por meio de imposi¢ao do vitorioso militarmente.

A linguagem ¢, neste estado moderno, deve ser vista portanto, como um
instrumento de dominagdo. Poucos se apoderam da lingua, da gramidtica e dos
sentidos que sao utilizados como instrumento de subordinagao e exclusao. O idioma
pertence a todos nds e nao a um grupo no poder. A linguagem, ¢ claro, contém todas as
formas de violéncia geradas pelas estruturas sociais e econémicas. Logo, o didlogo a ser
construido entre culturas e pessoas deve ser despido de consensos prévios, construidos
por esses meios hegemdnicos.

Tudo deve ser discutido levando-se em consideracio a necessidade de
descolonizagio dos espagos, linguagens, simbolos e relagoes sociais, pessoais e
econdmicas, tendo em vista, sobretudo, o fato de que o didlogo precisa ser construido
a partir de posigoes nao hegemonicas, e isto nao é s6 um discurso, mas uma postura,
uma compreensio do estar no mundo diversa daquela estabelecida pelos pilares da
racionalidade moderna.

A partir desta “decolonizagao” da linguagem, das institui¢oes e das relagoes, o
didlogo se estabelece com a finalidade de construgao de uma nova verdade proviséria,
um novo argumento. Ninguém deve pretender vencer o outro, nio hd vitdrias,
derrotas, vencedores e perdedores, conquistados e conquistadores, mas, ao contrdrio,
sujeitos que constroem seu mundo a partir nao mais do e, mas, do nds.

Os consensos construidos sdo, portanto, sempre, provisérios, nio hegemonicos,
e nao majoritdrios. A necessidade de decisao nao pode superar a necessidade da
democracia. Dai posturas novas precisam ser inauguradas. A postura nao hegeménica
deve ser seguida por uma postura de constru¢io comum de novos argumentos.

Nao se trata, portanto, nem da vitéria do melhor argumento, nem de uma simples
somatéria ou fusio de argumentos, mas de novos argumentos que se constroem no
debate. Nao ¢ possivel compreender uma democracia consensual com os instrumentos,
pressupostos e posturas de uma sociedade de competi¢ao permanente.

Desse modo, nenhum consenso se pretende permanente, nao s6 pela dinamicidade
da vida como pela necessidade de decidir sem que haja um vencedor, ou seja, sem que
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seja necessariamente a construcao de maiorias. Um alerta: o consenso nao é possivel
em relagdes de opressao. Nao pode haver consensos entre opressores e oprimidos. Essa
relagdo precisa desaparecer para que seja possivel o consenso, para que a democracia se
estabeleca a partir de um 7ds (coletivo, plural, diverso, multifacetado) e nao somente
do ex (individual, singular, homogéneo, uniformizado).

Compreendidos os mecanismos de constru¢io destes consensos democrdticos,
nio majoritdrios, nao hegeménicos, nao hierarquizados, plurais nas perspectivas de
compreensio de mundo, podemos compreender um novo constitucionalismo e uma
nova perspectiva para os direitos fundamentais af inerentes.

Como a democracia implica em mudanga, transformagao, mas estas mudangas
nio sao construidas por maiorias, mas, sempre, por todos, a constitui¢do nao necessita
mais ter um papel de reagio a mudangas nio autorizadas. Nao hd a necessidade de
mecanismos contra majoritdrios uma vez que nao ha mais a vitéria da maioria como
fator de decisao.

Assim, os direitos fundamentais devem ser compreendidos como consensos
construidos e reconstruidos permanentemente. O Estado e a constitui¢ao no
lugar de reagir a mudangas nao previstas ou nao permitidas, passa a atuar, sempre,
favoravelmente as mudancas desde que estas sejam construidas por consensos
dialdgicos, democrticos, logo nio hegeménicos, plurais, diversos, nao hierarquizados
€ Nao permanentes.

Trata-se de uma nova compreensao capaz de romper com o paradigma moderno
de Estado, Constituicao e Democracia, a ponto de outras ideias e conceitos
deverem ser trabalhados para desenvolvermos e aprofundarmos sua discussao, tais
como, os conceitos e ideias de pluralismo epistemoldgico; pluralismo juridico;
interculturalidade; complementariedade e diversidade.

Tais assuntos, portanto, sio aqueles que deverdo, dentre outros possiveis,
perpassar o debate acerca do referido tema sempre que o mesmo for langado como
fator de transformacao, de ruptura, de modo a dai conseguirmos compreender
sua complexidade e atualidade frente ao debate constitucional e democritico dos
contextos politicos, sociais, culturais e econdmicos nao s sul-latino-americanos, mas
também mundiais.
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1 INTRODUGAO

Com a promulgacio da Constituigao de 1988, atribuiu-se & midia a liberdade de
expressar e manifestar suas ideias, imunizando-a contra a censura, nos termos do art.
50, IX, e doart. 220, § 2°. Essa garantia, sobretudo se comparada ao regime autoritdrio
que antecedeu sua vigéncia, assegurou a relevincia do seu papel no contexto do Estado
Democritico de Direito.

Com o advento da globalizagao e da incessante renovagio tecnoldgica, a midia,
consubstanciada nos meios de comunicagao de massa, quais sejam, televisao, jornais,
ridio, — e mais recentemente — as redes sociais, passou a exercer grande influéncia no
modo de ser, pensar e agir do povo brasileiro.

A globalizagdo da midia, também, possibilitou maior aproximagio entre os
cidadaos, ainda que virtualmente. As manifestagoes sociais, tais como as ocorridas em
junho de 2013 no pais, evidenciam, portanto, o inconteste poder da midia.

Identifica-se, contemporaneamente, uma pluralidade de agrupamentos sociais dos
mais diferentes matizes, tais como os movimentos denominados LGBTS1, feministas,
entre outros, que trazem em si um dos objetivos fundamentais da Reptblica Federativa
do Brasil, qual seja o de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (BRASIL, 2020). Para
Norberto Bobbio, “estes movimentos sio reconhecidos [...] num sistema democrético
com base nos dois principios fundamentais da liberdade de associagio e da liberdade
de opiniao.” (BOBBIO, 2011, p. 85).

No entanto, a pluralidade desses agrupamentos denota um dos grandes desafios
do Estado Democritico de Direito, pois, apesar de haver previsao expressa de diversos
direitos fundamentais no ordenamento patrio, os discursos de 6dio degeneram a livre
manifestagao desses grupos plurais, cerceando a liberdade formalmente garantida no
texto constitucional.

No ambito politico, a midia deve ser responsdvel pela transparéncia dos
acontecimentos, ao divulgar as decises politicas na seara do Executivo e do
Legislativo, de forma transparente.

Nesse contexto, torna-se imprescindivel investigar os papéis da midia brasileira,

1 Sigla que se refere ao agrupamento de lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros.
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elegendo-se, como referencial contemporineo, as manifestagoes ocorridas no Brasil
em junho de 2013, analisando de que forma se efetivam os direitos e garantias
fundamentais, muitas vezes ignorados por interferéncias politicas e econémicas de
grupos detentores de poder.

Como problema suscitado, este artigo questiona se hd interferéncia da midia,
consubstanciada pelos meios de comunicagio de massa, no modo de ser, pensar e agir
do povo brasileiro, além de unificd-lo, virtualmente, em uma dimensao global.

A pesquisa se desenvolve em dois tépicos. O primeiro aborda o controle social da
midia, perpassando por dispositivos concebidos na CRFB/88, em especial aqueles
no Titulo II, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” e no Titulo VIII, “Da
Comunicagao Social” (BRASIL, 2020); pela decisao da Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 130/DF (BRASIL, 2009); pela importincia que
as redes sociais tiveram nas manifestagoes em junho de 2013. Ademais, o tépico
pretende relacionar a teoria dos checks and balances, os conceitos de cidadania e da
livre imprensa, bem como a teoria da accountability, e esclarecer de que maneira pode-
se garantir as minorias, por meio do principio do devido processo legal, atuagao em
dinimicas participativas, atenuando-se as desigualdades sociais e econdmicas.

Por fim, o segundo tdpico traz uma defini¢io do que ¢ o presidencialismo de
coalizdo, identificando o seu insito poder de agenda difundido pela midia brasileira,
bem como a crise de legitimidade na representagio politica no Estado Democrtico
de Direito.

2 MIDIA BRASILEIRA E O CONTROLE SOCIAL

A manifestagio do pensamento, a criagio, a expressao e a informacio, sob qualquer
forma, processo ou veiculo, foram protegidas contra qualquer restri¢ao que nao seja
decorrente da prépria Constituicao.

Para este fim, vedou-se a criagio de dispositivos legais incompativeis com a plena
liberdade de informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagio social,
ressalvando-se expressamente alguns direitos individuais, inseridos na Constituigo,
com os quais o exercicio desta liberdade deva ser harmonizado, quais sejam: a vedagao
do anonimato (art. 5°, IV); o direito de resposta proporcional ao agravo (art. 5, IV
e V); o direito a privacidade (art. 5°, X); a liberdade profissional (art. 5°, XIII) e a
protegao ao sigilo da fonte (art. 5°, XIV); vedou-se ainda toda e qualquer censura de
natureza politica, ideoldgica e artistica no ambito da comunicagio social (art. 220, §
§ 10e20).

Nesse sentido, o art. 221, discorre sobre as caracteristicas exigidas da programagao
veiculada por empresas de radiodifusio; a propriedade de empresas jornalisticas e
de radiodifusio fica assegurada pelo art. 222 a brasileiros natos ou naturalizados ha
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mais de 10 anos; o artigo 223 regula a concessao para empresas de radiodifusao, que
devem, agora, ser outorgadas e renovadas pelo Executivo e apreciadas pelo Congresso
Nacional; e o art. 224 institui, como 6rgao auxiliar do Congresso Nacional, o
Conselho de Comunicagio Social (BRASIL, 2020).

Para melhor compreensio e sistematizagdo dos principios consignados na
Constituigao, torna-se imprescindivel recuperar o que foi decidido pelo Supremo

Tribunal Federal na ADPF 130/DF:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUACAO
DA ACAO. REGIME CONSTITUCIONAL DA “LIBERDADE
DE INFORMACAO JORNALISTICA”, [..J. A “PLENA”
LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA
PROIBITIVA DE QUALQUER TIPO DE CENSURA PREVIA.
A PLENITUDE DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO
REFORCO OU SOBRETUTELA DAS LIBERDADES DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E
DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL
E COMUNICACIONAL. LIBERDADES QUE DAO
CONTEUDO AS RELACOES DE IMPRENSA E QUE SE
POEM COMO SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE
E MAIS DIRETA EMANACAO DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. O CAPITULO
CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO SOCIAL COMO
SEGMENTO PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E
DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E
COMUNICACIONAL. [...] Os direitos que ddo conteiido i liberdade de
imprensa sio bens de personalidade que se qualificam como sobre direitos.
Dal que, no limite, as relagoes de imprensa e as relagdes de intimidade,
vida privada, imagem e honra sao de murtua excludéncia, no sentido de
que as primeiras se antecipam, no tempo, as segundas; ou seja, antes de
tudo prevalecem as relagbes de imprensa como superiores bens juridicos
e natural forma de controle social sobre o poder do Estado, sobrevindo
as demais relagoes como eventual responsabilizagio ou consequéncia
do pleno gozo das primeiras. A expressio constitucional “observado
o disposto nesta Constitui¢io” (parte final do art. 220) traduz a
incidéncia dos dispositivos tutelares de outros bens de personalidade,

é certo, mas como consequéncia ou responsabilizagio pelo desfrute da
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“plena liberdade de informacao jornalistica” (§ 1° do mesmo art. 220 da
Constituicao Federal). Nio hd liberdade de imprensa pela metade ou sob as
tenazes da censura prévia, inclusive a procedente do Poder Judicidrio, pena
de se resvalar para o espago inconstitucional da prestidigitacdo juridica.
Silenciando a Constituigio quanto ao regime da internet (rede mundial
de computadores), nio hd como se lhe recusar a qualificacio de territdrio
virtual liviemente veiculador de ideias e opinioes, debates, noticias e tudo o

mais que signifique plenitude de comunicagdo. (BRASIL, 2009).

Ademais, a ADPF 130, ao tratar da incompatibilidade da Lei de Imprensa (Lei
n° 5.250/67), consagrou a ideia de que a imprensa é a tinica institui¢io “dotada de
flexibilidade para publicar as mazelas do Executivo” (BRASIL, 2009).

Manuel Castells aborda a midia como um sistema com diversas modalidades que
se integram, uma vez que:

[...] a televisdo, os jornais e o rddio funcionam como um sistema
integrado, em que os jornais relatam o evento e elaboram anilises, a
televisdo o digere e divulga ao grande publico, e o rddio oferece a
oportunidade de participagio ao cidadio, além de abrir espago a debates
politico-partiddrios direcionados sobre as questoes levantadas pela

televisdo. (CASTELLS, 2000, p. 376).>

Em face disso, os diferentes meios de comunicagao da midia sio fundamentais
para que haja o devido respeito a diversidade, que deve ser assegurada por um Estado
Democritico de Direito, constituido pelo principio basilar do devido processo legal,
de forma a confrontar pontos de vista e estimular trocas horizontais, reconhecendo os
valores tradicionais dos diversos grupos sociais, étnicos e culturais existentes.

Além disso, diversidade pressupoe politicas publicas que contribuam para a
valoriza¢io das minorias, “[...] a comegar por mecanismos democrdticos de regulagao,
de universalizacio de acessos, de protegao do patriménio cultural intangivel, de usos
educativos e comunitdrios das tecnologias.” (MORAES, 2013, p. 49).

Sérgio Abranches analisa a importancia das redes sociais quando as manifestagoes,
em junho de 2013, vieram a tona:

Os levantes de indignacio [...] tém a espontancidade, o uso das redes

sociais para alastrar a convocagio e a articulacao das manifestagoes,

2 Tem-se que “a palavra comunicagio se deriva do latim communicare que significa ‘tornar comum’, ‘partilhar’, nesta premissa
tem o objetivo de que algo passe do individual e adentre a esfera coletiva, transmitir informagéo [...].” (ADOLFO, 2018, p.
361, grifo do autor).
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a insatisfacdo, a desconfianca, a auséncia de liderancas e os alvos
multiplos: poder, imprensa, corporagées. De todos se diz que nio
tém um objeto claro. Nio t¢m mesmo; refletem pautas difusas
de sociedades fragmentadas. [...] Nao sio movimentos politicos;
muitos sdo manifestamente antipoliticos. VAo para as ruas por
contdgio. O espago publico se transforma em um palco onde pautas
singularizadas promovem encontros espontineos e transitérios entre
individuos movidos por sentimentos, valores e visoes diferentes. Essa
individualizagio do movimento de massas desconcerta e espanta.
Nesse espago publico ocupado por impulso, o risco de violéncia em
descontrole ¢ muito grande. A repressio policial tende a ser um gatilho

para mais violéncia. (ABRANCHES, 2020, p. 110).

Dessa forma, pode-se afirmar que as “democracias sempre ofereceram espeticulo
de turbuléncia e discérdia”, pois estao em constante transformagao, gerando
instabilidade, o que acarreta o desacordo entre pessoas (MADISON, 2010, p. 6):

Ao criar uma rede de usudrios difusa na qual todo mundo se comunica
entre si, as midias sociais alteraram a dinimica de distribui¢ao. Hd
um motivo para “meme” ou “viral” serem termos novos em nosso
vocabuldrio cotidiano: eles s6 poderiam assumir a importincia que tém
hoje num mundo em que qualquer um consegue capturar a imaginagio
de um punhado de pessoas semelhantes, que entao compartilham o que
pensam com o puiblico mais global.

H4 25 anos, as emissoras tradicionais podiam interromper a divulgacao
de videos que possivelmente seriam do interesse de milhdes de pessoas
— das estrepolias divertidas de um gato doméstico as decapitagoes
brutais perpetradas por grupos terroristas — negando-se a levd-los ao
ar. Hoje, as emissoras tradicionais ainda podem se recusar a transmitir
determinado contetdo, e as vezes o fazem. Mas sua fungiao como
difusores da informacio praticamente evaporou-se: se o contetido
viralizar o bastante, ele tende a se espalhar pelas redes sociais, tenham as
emissoras tradicionais decidido transmiti-lo ou nio. (MOUNK, 2019,

p. 172-173).

Portanto, a midia é responsavel pela propagacio das informagées veiculadas pelos
variados meios de comunica¢io, nio importando qual a época que esteja inserida.
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Além disso, pretende utopicamente unificar cidadios do mundo inteiro.

Contudo, é possivel que se tenha uma democracia plural e participativa, na
qual é assegurado o legitimo direito a informacio, caso o Estado seja transparente
com o povo, por meio da teoria dos checks and balances e da teoria da accountability,
efetivando a cidadania com politicas ptblicas difundidas por uma imprensa livre.

2.1 Teoria dos checks and balances:

A teoria dos checks and balances foi consagrada no livro “O Espirito das Leis”, de
Montesquieu. Nessa linha de argumentagio, para se evitar um governo absolutista, era
necessario estabelecer a autonomia e os limites dos trés poderes, quais sejam Executivo,
Legislativo e Judicidrio. A partir dai, considera-se que cada poder é autdénomo e deve
exercer as suas fungoes tipicas em harmonia com os demais, com intuito de paz, a

seguranca ¢ o bem do povo (MONTESQUIEU, 2000):

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder
executivo daquelas que dependem do direito civil. Com o primeiro,
o principe ou o magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e
corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz
ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca, previne
invasdes. Com o terceiro, ele castiga os crimes, ou julga as querelas entre
os particulares. Chamaremos a este tltimo poder de julgar e ao outro
simplesmente poder executivo do Estado. (MONTESQUIEU, 2000,
p. 167-168).

No Brasil, a teoria dos checks and balances pode ser examinada por meio das
hipéteses de controle de um poder estatal sobre o outro, ou seja:

(a) Poder Executivo: o Presidente da Republica tem iniciativa legislativa
(art. 84, I1I); detém o poder de vetar leis por inconstitucionalidade ou
por ser contrdria ao interesse publico (art. 66); o de conceder indultos

(art. 84, XII); o de nomear Ministros dos Tribunais, inclusive os do

3 [...] O balance originou-se na Inglaterra, pela qual a Cimara dos Lordes (os nobres) passou a equilibrar (balancear) os projetos
de leis advindos da Camara dos Comuns (origindrios do povo), a fim de evitar que leis demagogas, ou formuladas pelo impulso
momentineo de pressoes populares, fossem aprovadas. J& o check, por sua vez, surgiu quando o justice Marshal declarou em
sua opinion, lanada no famoso caso Marbury x Madison, em 1803, que o Poder Judicidrio tinha a missdo constitucional de
declarar a inconstitucionalidade — e, portanto, tornar nulos — dos atos do Congresso, quando, a seu exclusivo juizo, tais leis nao
guardassem harmonia com a Carta Politica. Pela doutrina do Judicial Review o Judicidrio passa a controlar o abuso do poder
dos outros ramos governamentais. (SILVEIRA, 1999, p. 99).
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Tribunal de Contas da Uniao;

(b) Poder Legislativo: poder fiscalizatério exercido diretamente
(art. 49, X) ou por meio do Tribunal de Contas da Unido (art. 70);
convocar Ministro de Estado (art. 58); solicitar depoimento de
qualquer autoridade (art. 58, V); aprovar a escolha de magistrados e
outras autoridades relacionados no art. 52 da Constitui¢io; promover
o impeachment do Presidente da Republica ou de Ministro do Supremo
Tribunal Federal (art. 52);

(c) Poder Judicidrio: o controle da constitucionalidade das leis,
medidas provisérias e dos atos administrativos e, também, a legalidade
desses (BRASIL, 2020).

Atualmente, o poder pode ser controlado, além da teoria dos freios e contrapesos,
de forma complementar pela prépria sociedade, por meio de trés instrumentos, na
medida em que sejam efetivados, ou seja, o exercicio da cidadania, a imprensa livre e a
accountability. £ o que se passa a demonstrar.

2.1.1 Cidadania e imprensa livre

A cidadania® evoluiu de forma dinimica no decorrer do processo histérico e chega,
contemporaneamente, erigida em principio fundamental, que orienta, juntamente
com os demais principios consignados no art. 1° da Constitui¢ao brasileira, as relagoes
sociais expressas no contexto de um Estado Democrético de Direito.

Norberto Bobbio preceitua a diferenga entre democracia formal e substancial. A
primeira é aquela que diz respeito somente a forma de governo; a outras refere-se as
caracteristicas dessa forma de governo, ou seja, busca responder as perguntas: quem
governa? De que modo governa? Quais sio os preceitos a serem seguidos? (BOBBIO,
2003). Atualmente, vive-se na chamada democracia representativa, ou indireta, que se
consolidou a partir de dois momentos histéricos: o alargamento do direito do voto até
o sufrdgio universal masculino e feminino, e o desenvolvimento do associacionismo
politico até a formagao dos partidos em massa e o reconhecimento de sua fun¢io
publica. (BOBBIO, 2003, p. 153).

Em outras palavras, o individuo associa-se a sociedade civil, desempenhando um
papel, em si e na massa, gerando “um momento de entusiasmo em que se associe
e misture com a sociedade em liberdade, identifique-se com ela e seja sentida e
reconhecida como o representante geral da mesma sociedade.” (MARX, 2002, p. 56).

A cidadania funciona ora como forma de contengao do poder, na medida em que

4 O exercicio da cidadania era remonta as cidades-estados gregas, onde o povo se reunia em praga publica para votar os assuntos
de interesse da comunidade, tais como elei¢io governamental, declaragio de guerra e de paz. (SILVEIRA, 1999, p. 115).
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nao permite a violagao das leis e da Constituigao, ora como ativo indutor de atuagao
do poder, no sentido de se implementarem direitos programados na Constituigao.
Também pode-se falar da cidadania quando, pela soberania popular, o povo elege os
seus representantes, ou por intermédio de plebiscito, referendo ou iniciativa popular.
Ademais, exterioriza-se, além do ato formal do voto, por meio de pronunciamentos
publicos, tais como cartazes, discursos, ou manifestagdes populares pacificas.
Por fim, a cidadania deve ser analisada conjuntamente com o devido processo legal:

O devido processo legal, principal alicerce do processo constitucional
ou modelo constitucional do processo, considerado este a principiologia
metodoldgica constitucional de garantia dos direitos fundamentais,
deve ser entendido como um bloco aglutinante e compacto de vérios
direitos e garantias fundamentais inafastdveis, ostentados pelas pessoas
do povo (partes), quando deduzem pretensao a tutela juridica nos
processos, perante os 6rgaos jurisdicionais: a) direito de amplo acesso
a jurisdi¢ao; b) garantia do juizo natural; ¢) garantia do contraditério;
d) garantia da ampla defesa; e) garantia da fundamentagio racional
das decisdes jurisdicionais; f) garantia de um processo sem dilagoes

indevidas. (DIAS, 2015, p. 165-166).

Jd aimprensa ou midia tradicional, além de ser alavanca indispensédvel ao progresso
intelectual da humanidade, presta relevantes servicos publicos quando funciona
na contengdo do poder estatal, ao denunciar fatos tidos por imorais, irregulares ou
ilicitos, praticados por qualquer membro dos ramos governamentais.

Portanto, a midia é um instrumento de conteng¢ao do poder, assegurando fina
sintonia com o povo, quando permite a livre €xXpressao do seu pensamento, nem
sempre em harmonia com o dos governantes.

A imprensa permite ao cidadio exercer o direito a informagao e a plena cidadania,
de modo que, quando surgem manifesta¢oes, como as de 2013, essas sirvam de
aprendizado para que os governantes se certifiquem de qual(is) reivindica¢io(des)
esta(3a0) sendo feita(s).

2.1.2 Teoria da accountability

Inicialmente, cabe mencionar que o termo accountability nao possui tradugio
para o portugués, mas, em linhas gerais, é associada a transparéncia administrativa,
ou seja, obrigagao dos governantes de prestar contas de suas agoes e de por elas se
responsabilizarem perante a sociedade.

Norberto Bobbio assevera que “[...] quando se deseja saber se houve um
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desenvolvimento de democracia num dado pais, o certo é procurar perceber se aumentou
[...] os espagos nos quais podem exercer este direito” (BOBBIO, 2011, p. 40).

Tal reflexdo de Bobbio tem exata correlacio com o contexto brasileiro, vale dizer,
um Estado Democritico de Direito. Se hd uma relagio de coordenagao entre os poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio — baseada na teoria dos freios e contrapesos —, a
sociedade brasileira deve ter a possibilidade de fiscalizd-los e sobretudo controld-los.

Em outras palavras, utiliza-se a teoria da accountability, “termo de dificil tradugao
em termos politicos, implica por um lado transparéncia e responsabilizacao dos que
detém o poder, e por outro a possibilidade de o poder ser fiscalizado e sobretudo
controlado,” (FONSECA, 2011, p. 56) por meio, por exemplo, das redes sociais.

Por isso, governabilidade, governanca e accountability se entrelagam em um Estado
Democritico de Direito, na perspectiva de um didlogo e de uma compreensao,
devendo estar sempre em constante evolugio: “A necessidade de ampliar as formas
de responsabilizagao do governante em um sistema democratico e defender as formas
de controle social sobre as a¢des dos governos é assim um imperativo do sistema

democritico moderno.” (ARAUJO, 2010, p. 134):

Impée ao Estado como um todo a utilizagio de préticas responsivas
(accountability) porque baseadas em indicadores de desempenho, metas
e resultados, corroborando o texto constitucional. De forma inversa,
impede a prética ativista, utilitarista ou superficial do Judicidrio, que
deve sempre buscar, por sua vez, a efetividade — efetivagao do direito

fundamental em termos de micro e macro justica - do processo.

(VELOSO, 2018, p. 167).

O Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC) conceitua governanca
corporativa como sistema pelo qual as organizagoes sio dirigidas, monitoradas e
incentivadas, envolvendo os relacionamentos entre sécios, conselho de administracao,
diretoria, 6rgaos de fiscalizacao e controle e demais partes interessadas. Assume como
principios norteadores a transparéncia, a equidade, prestacio de contas (accountability)
e a responsabilidade dos agentes (INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA
CORPORATIVA, 2015).

Assim, para que haja uma boa governanga efetiva, o gestor publico deve se atentar
as normas constitucionais, tais como os principios da Administragio Publica, expressos
no artigo 37, da Constitui¢ao, bem como as normas infraconstitucionais, tais como a
Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, que trata do acesso a informagio, e a Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Ademais, de forma complementar a esses
instrumentos, tem-se a audiéncia e consulta pablica (FARIA, SOUZA, 2017, p. 284):
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A boa governanga funda-se, por conseguinte, no pleno exercicio da
democracia, assente no Estado de direito, com seus pressupostos
bésicos: a) identidade coletiva; b) deliberagdes que legitimem as agoes
politicas estatais; ) sistema politico eficiente e responsédvel; d) primado
da ética na gestao de recursos publicos; €) reconhecimento, por parte de
uma comunidade politica, de uma reponsabilidade compartilhada; )
outorga de necessdrias competéncias aos drgios estatais incumbidos de
prevenir e combater a corrupgao. (SOARES, 2017, p. 321).

E desejével que este controle seja feito de forma transparente, responsavel,
dialégica, de forma a desenvolver uma consciéncia constitucional e uma efetividade
dos direitos e garantias fundamentais, visando uma estabilidade das instituicoes
democraticas, capaz de aprimorar os arranjos democrdticos.

Vale dizer que, para que se tenha uma harmonizagao constitucional capaz de
assegurar uma democracia inclusiva das minorias, os poderes governamentais
devem se preocupar com os preceitos democrdticos, atrelando-se a governabilidade
e a participagdo do povo brasileiro, verdadeiro detentor do poder constituinte na
construcio de um Estado Democrdtico de Direito.s

A ideia democrdtica de igualdade alcanca desde a falta de respeito e
consideragio para com o outro, sobretudo o outro divergente, passa
pelo desigual tratamento diante da lei e pela destituigio material
absoluta e relativa, até incluir o respeito a opinido, 4 vida e & dignidade
de todos. Hoje, ¢ impossivel falar em desigualdade sem falar em
privacio digital e oportunidades de acesso aos meios para integrar-
se plena e ativamente a0 mundo cem por cento digital do futuro. O
pensamento democrético de todos os matizes contém, necessariamente,
o legado liberal do respeito 4 igualdade diante da lei, no direito de ser
tratado com humanidade e dignidade, além dos direitos fundamentais
a vida, de ir e vir e de opinido. Nas posi¢oes mais progressistas,
incorpora direitos sociais e politicos de igualdade de oportunidades e
retificacio de privagoes, mediante politicas afirmativas que assegurem
vias de acesso 4 educagio, ao mercado de trabalho e aos cargos eletivos.

(ABRANCHES, 2020, p. 135).

5 O Estado Democrdtico de Direito pressupde que o pluralismo é constitutivo da prépria sociedade contemporanea, e que,
portanto, nio se pode, legitimamente, eliminar qualquer projeto de vida sem se interferir na auto-identidade de uma determinada
sociedade. [...] Para dizermos com Dworkin, o Estado Democritico de Direito percebe-se que estamos unidos em uma sociedade,
‘apesar de divididos em projetos, interesses e convicgdes e que, portanto, a tolerancia é exigida, se queremos que a sociedade,
bem como o Estado, sejam realmente pluralistas. (GALUPPO, 2001, p. 54).
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Esclareca-se que devem ser respeitados os direitos e garantias fundamentais,
encampados no art. 5° da Constitui¢io, em rol nio taxativo, em especial, o da
liberdade de expressao, de locomogio, de associagio, de consciéncia, artistica,
religiosa. Caso contrdrio, as policias judicidrias atuardo de forma cirdrgica, com vistas
a estabelecer a ordem e a seguranca, protegendo aqueles que estao ali se manifestando
pacificamente, nao possuindo qualquer relagio com grupos violentos, como também
com atos de vandalismos. Portanto, esclareca-se que a concretizagao da accountability,
no contexto do Estado Democritico de Direito, é um desafio constante, enquanto
comunidade plural e diversa, no século XXI. Ademais, accountability se entrelaga
aos valores democrdticos em um processo, dialégico e participativo, objetivando sua
efetividade, na qual se assegure a superagao de tradigoes governamentais que ameacem
a efetiva vivéncia dos direitos fundamentais.

3 MfDIAﬂCOMO MEIO DE DIFUSAO DO PRESIDENCIALISMO DE
COALIZAO E DA CRISE DE LEGITIMIDADE NA DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA

O presidencialismo de coalizio consiste em um sistema, adaptado do
parlamentarismo, caracterizado pela instabilidade de crises institucionais
permanentes, em busca de uma maioria parlamentar, a qualquer custo, que aprove
uma agenda de governabilidade. ¢

(i) ele ndo gera, por si, incentivo para a paralisia do governo; (ii) nio
confere a subserviéncia de uma fun¢io do Poder em detrimento da
outra; (iii) apds 1989, nenhum partido conseguiu formar a maioria
das cadeiras legislativas; (iv) o sistema politico ¢ condicionado pela
conexdo entre as arenas eleitoral e parlamentar; (v) o sistema de votagao
proporcional, conjugado as exiguas cldusulas de barreiras e a estrutura
federal do Estado, resulta na fragmentagio partiddria e no aumento dos
atores politicos com potencial poder de veto aos atos do governo; (vi)
a fragmentagio partiddria impede a identificacdo da populagio com
seus representantes politicos; (vii) a fragilidade dos partidos na arena
eleitoral é compensada pela Constituicao (BRASIL, 1988) e pelas
disposicoes regimentais das Casas Legislativas, que centralizam nas
liderangas partiddrias os processos de coordenacio das decisées politicas

junto ao Executivo; (viii) a centralizagio regimental das atribuigoes dos

6 [...] os eleitores ficam impedidos de realizarem a “accountability” de seus representantes, pois votaram em candidatos que,
inicialmente, ndo apoiavam o governo, ou, no minimo, se mantinham independentes. Entretanto, apds as elei¢des, ou tiveram
seus partidos alinhados a coalizao de governo, ou trocaram de partidos para a ela se integrarem. (PORTO, 2019, p. 321).
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lideres partiddrios racionaliza as negociagdes com o governo, a partir de
um nimero reduzido de atores politicos e permite maior previsibilidade
as expectativas governistas; (ix) a centralizagio dos processos decisdrios
permite que lideres partiddrios experientes auxiliam os parlamentares
na reivindicagio junto ao Governo, de recursos estratégicos aos seus
redutos eleitorais. (PORTO, 2019, p. 316).

Pode-se dizer que a midia estd inserida nos diferentes meios de comunicagio,
consubstanciados na televisao, nos jornais, no radio e, em larga escala, nas redes
sociais, que a cada instante inovam, ocasionando uma supressao espago/ temporal
pela incessante renovagao tecnoldgica, onde o novo se apresenta como uma superagao
per manente.

Outrossim, a midia é responsavel pela difusao do poder de agenda, que segundo
Fabiano Santos:

[...] serve para encurtar o tempo de tramitagio das propostas, com a
apresentagdo de pedidos de urgéncia; serve para evitar a entrada de
projetos de leis inaceitdveis, devido a exclusividade da iniciativa do
Executivo em projetos de natureza orcamentdria e fiscal; serve para
redefinir onde se fard a andlise de um projeto por meio da criagao de
comissoes especiais; e, por fim, serve para poupar o Congresso de ter
de lidar com assuntos dificeis, através da edigio de medidas provisérias.

(SANTOS, 2003, p. 18).

Por outro lado, a midia exerce grande relevincia no cendrio brasileiro ao divulgar
as nuances politicas que desaguam na atual crise de legitimidade na democracia
representativa. Isso ocorre, pois, no Brasil, os representantes poh’ticos, apos serem
eleitos, esquecem dos anseios de seus eleitores, bem como se desvinculam dos
compromissos divulgados nos meios de comunicagio de massa (MACEDO, 2008).

Por isso, como forma legitima do seu direito & manifestagio do pensamento, da
expressao, expressos no artigo 5°, XVI e no artigo 220 da Constitui¢io, os cidadaos
protestaram nas ruas.’

Portanto, a midia, como meio de difusdo do presidencialismo de coalizao e da crise
de legitimidade, mostra-se um instrumento de suma importincia para a propagagao

7 Formas tipicas dos “movimentos de protesto” (manifestagoes, passeatas etc.) sao igualadas, analiticamente, aos instrumentos
da chama politica simbélica, a qual busca produzir acontecimentos exclusivamente para a midia (inauguragées de obras,
aparigoes publicas de personalidades conhecidas etc.). Tanto os atos publicos dos “movimentos de protesto” quanto os eventos
vinculados 4 politica simbdlica sao qualificados, neste modelo, de “pseudo-acontecimentos”, os quais se inserem em uma politica
de gerenciamento de noticias. [...] ¢ os movimentos sociais. Estes conforme entendo, nio se valem apenas manipulativamente
da esfera puiblica, como meio de influenciar os tomadores de decisoes. Exercitam também a persuasio argumentativa, buscando
criar novos consensos publicos e interferindo, desta forma, nos préprios parlamentos que orientam a convivéncia social.

(COSTA, 1997, p. 182).
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de noticias, deixando o povo brasileiro ciente do panorama politico-social. Vale dizer
que, para que haja uma continua transparéncia mididtica, é necessdrio a efetivagao dos
direitos fundamentais, por meio de politicas publicas, com o objetivo de atenuar os
sacrificios dos nao contemplados nas decisoes coletivas, com protecio garantida aos mais
vulnerdveis socialmente, buscando fazer o todo melhor do que as partes, de modo tornar
factivel as escolhas individuais, idiossincraticas, um produto de deliberagao coletiva.

4 CONCLUSAO

Este artigo formulou andlise critica da atuagao da midia nacional, consubstanciada
nos meios de comunicacio de massa, tendo como ponto de partida as manifestagoes
ocorridas em junho de 2013, bem como a forma pela qual o poder de agenda do
presidencialismo de coalizao é difundido.

Com o advento da globalizagao, a midia e as novas tecnologias de informacao
e comunicagio tornaram os processos sociais mais unificados. Com isso, qualquer
cidadao, por meio de redes sociais, pode se comunicar e se associar com outro, gerando
uma comunidade virtual responsavel pela organizagio e realizagao de manifestagoes
sociais.

Além disso, a midia contribui para a heterogeneidade do povo brasileiro,
funcionando como agente discursivo da globalizagao, ao propagar valores e modos de
vida plurais, bem como as manifestagdes sociais que trouxeram consigo inquietagoes,
expondo a crise de legitimidade na democracia representativa.

Dessa forma, torna-se imprescindivel uma tolerincia dialégica e participativa,
atrelada a empatia, ndo obstante existir uma a divisao da sociedade em projetos,
interesses e convic¢des individuais, nao se podendo, legitimamente, eliminar qualquer
projeto de vida.

Assim, confirma-se a hipdtese, a saber, a de que existe uma interferéncia nefasta de
parte significativa da midia no modo de ser, pensar e agir do povo brasileiro.

Portanto, aprofundar o entendimento acerca do papel da midia nestes tempos
sombrios significa uma tentativa perene de se conservar um Estado de Direito apto a
propiciar o aprimoramento da deliberagao dentro das fungoes estatais, garantindo-se
a estabilidade destas, em perspectiva democrdtica.
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1 INTRODUGAO

A ciéncia retine, hodiernamente, amplo conhecimento sobre a complexidade
dos processos que envolvem as inter-relagdes entre os seres humanos e o solo, o ar,
a dgua e a biodiversidade presente na Terra e, nesse contexto, o Estado Ecolégico de
Direito propde a busca de equilibrio e seguranga para vida como um todo, para que
a prosperidade da espécie humana seja reflexo da harmonia presente nesse sistema.
Instrumentalizou-se, portanto, um conjunto de normas, principios e estratégias
juridicas necessdrias a protegao das condigoes ecoldgicas capazes de garantir um meio
ambiente ecologicamente equilibrado essencial a sadia qualidade de vida para as
presentes e futuras geragoes. Nesse cendrio, o Estado passa a ser responsdvel nao sé
por regular, mas, também, por fiscalizar atividades, programas e politicas que afetem o
equilibrio dos ecossistemas e a satide da populagio (que estd diretamente relacionada
as condi¢oes ambientais)?.

Enquanto no Estado de Direito, as obrigacoes juridicas de prote¢io do meio
ambiente resumiam-se ao dever de evitar danos ambientais e, na medida do possivel,
melhorar a qualidade ambiental, no Estado Ecolégico de Direito alcancar resultados
¢ fundamental.* Em vista disso, de resultados, a ativista sueca Greta Thunberg,
representando jovens de todo o mundo, cobrou, mais uma vez, dos lideres mundiais
na Youth4Climate, em setembro de 2021 em Milao, mudangas drésticas para

1 ARAGAO, Alexandra. “O Estado de Direito Ecoldgico no Antropoceno e os limites do Planeta”. In O Estado de Direito
Ecoldgico: conceito, conteiido e novas dimensoes para a protecio da Natureza, org. José Rubens Morato Leite & Fldvia Franca
Dinnebier, 20 — 37. Sao Paulo: Instituto O Direito por um Planeta Verde, 2017.

2 “De acordo com a Organizagio Pan-Americana da Satide (OPAS), em 2015, 5,9 milhées de criangas com menos de cinco
anos de idade morreram e as principais causas de morte de criangas em todo o mundo foram pneumonia, prematuridade,
complicagdes relacionadas com o parto, sepse neonatal, anomalias congénitas, diarreia, traumatismos e maldria. A maioria
dessas doencas e condig6es ¢ causada, a0 menos parcialmente, pelo ambiente. Em 2012, estimou-se que 26% das mortes e 25%
da carga de doenga total em criangas menores de cinco anos poderiam ser evitadas pela redugo dos riscos ambientais, como
poluicio do ar, contaminagio da dgua e a falta de acesso aos servicos de saneamento bésico, higiene e a exposicio a substincias
quimicas”. SAUDE AMBIENTAL PARA REDUCAO DOS RISCOS A SAUDE HUMANA. Ministério da Saude, 2020.

Disponivel em: http://www.funasa.gov.br/saude-ambiental-para-reducao-dos-riscos-a-saude-humana. Acesso em 1 jan.2021.

3 ARAGAO, op.cit. p.31.
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enfrentarmos com honestidade e comprometimento a crise climdtica:

Nio existe Planeta B, nao se trata de um ato ecoldgico politicamente
correto e caro com coelhos a abracarem-se. Bld Bl4 bld. Construir de
novo e melhor. Bld Bld Bl4. Economia Verde. Bld Bl4 Bl4. Emissoes
Zero. Bl4 bld bld. Neutralidade carbénica em 2050. Bl4 Bl4 Bl4.
Neutralidade Climdtica. Bld Bld BI4. (...) Foram 30 anos de bl4 bl4 bld
e onde é que isso nos levou? (...) A falta de acdo intencional dos nossos

lideres é uma trai¢io para com todas as geracoes presentes e futuras.*

A Declara¢ao Mundial para o Estado de Direito Ambiental, redigida em 2016 no
Rio de Janeiro, em conformidade com os principios que prezam pela responsabilidade
ecoldgica, justica ambiental, social e cultural, nasce em razao da necessidade da
implementagao e efetivagio de um modelo de Estado que garanta um futuro possivel,
sustentdvel e inclusivo com direito a qualidade ambiental.

Nesse sentido, Sarlet e Fensterseifers, reforcam a caracterizacio de um novo modelo
constitucional de Estado em superagao aos modelos Liberal e o Social:

O marco juridico — constitucional ecolégico ajusta-se & necessidade de
tutela e promocgao — integrada e interdependente — dos direitos sociais
e dos direitos ecoldgicos num mesmo projeto juridico — politico para
o desenvolvimento humano em padroes sustentdveis, inclusive pela
perspectiva da nocio ampliada e integrada dos direitos fundamentais
socioambientais ou direitos fundamentais econdmicos, sociais, culturais

e ambientais.

Dessa forma, a Constitui¢ao Federal de 1988 quando trata do dever de protecio
ecolégica, vincula todos os entes estatais a0 comando normativo do artigo 225,
considerando, inclusive que quando houver omissio incorrer-se-d em prdticas
inconstitucionais autorizadoras de responsabilizagio pelos danos causados a terceiros
ou ao meio ambiente em si”. Seguindo o mesmo eixo de responsabilizagao, a
competéncia administrativa de todos os entes federativos na seara ambiental prevista
no artigo 23, VI da Constitui¢io, aduz a responsabilidade (soliddria) de todos em

4 “Bld, Bld, Bld". A criticas de Greta Thunberg aos lideres politicos. Nascer do Sol. Disponivel em: https://sol.sapo.pt/artigo/747690/
bla-bla-bla-a-criticas-de-greta-thunberg-aos-lideres-politicos. Acesso em 30 set. 2021.

5 SARLET, Ingo Wolfgang, FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ecoldgico: constituigio, direitos fundamentais e
protecio da natureza. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.94.

6 Idem.
7 Ibidem, p.95.
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“proteger o meio ambiente e combater a polui¢ao em qualquer de suas formas”.

Compreendemos que os direitos fundamentais atuam como limites e impdem
deveres, assim como o dever de protegao em matéria ambiental prescrito aos entes
estatais, criando mecanismos para que o Direito passe a desempenhar o papel de
protetor da Natureza, garantindo, com isso, o equilibrio dos ecossistemas que
promovem as condigoes necessdrias & vida das presentes e futuras geragoes de seres
humanos e das diversas espécies que compéem a vida no planeta Terra.

Desde o periodo colonial, até recentemente, o Estado brasileiro desempenhou um
papel corporativo, empreendedor, intervencionista e patrimonialista, que exaltava a
ordem herdada dos militares e o progresso marcado pela aceleragio do processo de
modernizagio capitalista, explorando a Natureza e inibindo as organizagoes sociais.
Este cendrio que conduziu o Brasil as dez maiores economias do mundo priorizando
politicas extrativistas, “desenvolvimentistas” e de acumulacao de capital, agravou
problemas socioambientais acentuando as desigualdades e produzindo passivos
ambientais, como a destrui¢io da Mata Atlantica, a degradagio das bacias hidrogréficas
do Centro Sul do pais, a polui¢ao do ar e das dguas® e, recentemente, os desastres de
gigantescas propor¢oes com as barragens de rejeito em Minas Gerais. “Nas metrépoles
e nas grandes cidades, com raras excegdes, o caos urbano, decorrente de um processo
acelerado e descontrolado de urbanizagio, tornou-se sindnimo de desordem ambiental,
com influéncia direta e negativa nos indices de qualidade de vida.™

A partir da Constituigao de 1988, com seu capitulo dedicado, especialmente,
ao meio ambiente, a organizacio do Estado brasileiro e a implementacao da
legislacdo ambiental vem evoluindo com a criagio de 6rgaos e entidades de protecio
e preservagio ambiental, praticamente em todos os estados da Federacio e,
principalmente, em 4mbito municipal, o que reflete a descentralizagao do sistema e
o envolvimento, comprometimento e participagao dos municipios na elaboracio e
execugdo de politicas publicas ambientais, porém diante das catdstrofes ambientais
anunciadas “o processo de luta pela sobrevivéncia planetdria™ exige mais.

O “federalismo cooperativo ecoldgico™ intrinseco a nossa ordem constitucional,
visa, portanto, assegurar efetividade a protegio ecoldgica e, por meio de sua estrutura
organizacional, confere unidade a ordem juridica tragando compromissos entre as
aspiragoes regionais e os interesses comuns das esferas locais, superando o centralismo
e autoritarismo que antecede nosso histérico constitucional®. A descentralizagio e a

8 CARVALHO, José Carlos. A vocagio democrdtica da gestio ambiental brasileira e o papel do poder executivo. In:
TRIGUEIRO, André. Meio Ambiente no Século 21, Rio de Janeiro: SEXTANTE, 2003, p.260.

9 Idem.

10 TRIGUEIRO, André. Meio Ambiente no Século 21, Rio de Janeiro: SEXTANTE, 2003, p.285.

11 SARLET; op.cit, 244.

12 Nesse sentido: JURISPRUDENCIA STE Competéncia legislativa em matéria ambiental, federalismo e descentralizacao
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afirma¢io de um modelo democrético-participativo pautado na tutela dos direitos
fundamentais tragam os alicerces do nosso sistema constitucional onde todos os
entes atuam legislativa e administrativamente na estrutura politico — normativa que,
também, envolve a prote¢ao ecoldgica, ambiental.

2 A TITULARIDADE COLETIVA DA PROTE(;AO AMBIENTALE A
COMPETENCIA PARA FISCALIZAR E AUTUAR ATIVIDADE EFETIVA OU
POTENCIALMENTE POLUIDORA DO ENTE MUNICIPAL

“No Pais da malaria, da seca, da miséria absoluta, dos menores de rua, do drama
fundidrio, dos sem - terra, hd, por certo, espaco para mais uma
preocupacdo moderna: a degradacdo ambiental .”

A Declaracio de Estocolmo de 1972, ainda sob uma perspectiva antropocéntrica,
estabeleceu um ponto de partida para a concep¢io de normas fundamentais para
o Direito Ambiental e dentre seus principios destacamos a necessidade de controle
publico da poluigao e promogao de ambiente seguro para garantia da qualidade de
vida dos seres humanos, questoes consideradas, portanto, existenciais. Recentemente,
a Opiniao Consultiva n. 23/2017, sobre “Meio Ambiente e Direitos Humanos”,
proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos considerou que, segundo as
regras de direito internacional e em conformidade com a jurisprudéncia consolidada
pelo Tribunal, um Estado que é parte de um tratado internacional vincula todos os
seus Orgaos e poderes & ordem normativa internacional, assinalando a necessidade de
que os Estados-parte realizem controle de convencionalidade em matéria ambiental.

Em 4mbito nacional, a competéncia administrativa sobre prote¢ao ambiental

politica em favor dos entes menores ou periféricos. “‘RECURSO EXTRAORDINARIO. LEI MUNICIPAL 4.253/85 DO
MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE. PREVISAO DE IMPOSICAO DE MULTA DECORRENTE DA EMISSAO
DE FUMAGA ACIMA DOS PADROES ACEITOS. ALEGAGCAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OFENSA A
REGRA CONSTITUCIONAL DE REPARTICAO DE COMPETENCIAS FEDERATIVAS. INOCORRENCIA. NORMA
RECEPCIONADA PELO TEXTO VIGENTE. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
1. Nos casos em que a ddvida sobre a competéncia legislativa recai sobre norma que abrange mais de um tema, deve o
intérprete acolher interpretagio que nio tolha a competéncia que detém os entes menores para dispor sobre determinada
matéria (presumption against preemption). 2. Porque o federalismo é um instrumento de descentralizagio politica que visa
realizar direitos fundamentais, se a lei federal ou estadual claramente indicar, de forma adequada, necessdria e razodvel, que
os efeitos de sua aplicagio excluem o poder de complementagio que detém os entes menores (clear statement rule), é possivel
afastar a presun¢do de que, no 4mbito regional, determinado tema deve ser disciplinado pelo ente menor. 3. Na auséncia de
norma federal que, de forma nitida (clear statement rule), retire a presungio de que gozam os entes menores para, nos assuntos
de interesse comum e concorrente, exercerem plenamente sua autonomia, detém Estados e Municipios, nos seus respectivos
Ambitos de atuagdo, competéncia normativa. 4. Recurso extraordindrio a que se nega provimento. (STE, RE 194.704/MG,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso; Rel. p/ Ac6rdao Min. Edson Fachin, j. 29.06.2017).

13 SARLET, FENSTERSEIFER, op.cit, p.244 — 246.

14 BARROSO, Luis Roberto. Prote¢ao ao meio ambiente na Constitui¢do brasileira. Revista Trimestral de Direito
Publico, n.2. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p.59.
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prevista pelo artigo 23 da nossa Carta Magna é comum, pois é atribuida, as trés esferas
da Federagao (Uniao, Estados e Municipios). Nesse sentido, a prote¢ao ambiental
e o combate a poluigio em qualquer de suas formas, prevista no inciso IV do
artigo supracitado, enquanto condigao sine qua non a promogao do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, dialoga com o artigo 225 da carta politica 2 medida
que prevé como dever do poder publico defender e preservar o meio ambiente para
as geragoes presentes e futuras, incumbindo-lhe, inclusive, entre outros, “controlar
a produgao, a comercializagio e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente™s.

Nessa 6rbita, a Constitui¢ao da Republica de 1988 considera, em seu artigo 30, I e
I1, os poderes do ente municipal para “legislar sobre assuntos de interesse local” e para
“suplementar a legislagio federal e estadual no que couber”, garantindo satde, bem-
estar e qualidade de vida & populagao. Pela perspectiva do constitucionalismo ecoldgico,
enquanto regente do ordenamento juridico pdtrio no Antropoceno, impedir os
Municipios de adotar medidas propensas a prote¢ao ambiental seria inconstitucional,
um desrespeito a realidade local e a crise ambiental global. Outrossim, fortalecendo as
esferas politicas locais aproxima-se os cidadaos das instincias politicas e promove-se a
participagio informada em matéria ambiental, o que contribui para a construgio de
uma nova ética respaldada por uma cidadania ecoldgica.

A protegao ambiental possui dimensao fraterna, pois considera como prerrogativa
juridica de titularidade coletiva a garantia de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado enquanto direito humano e fundamental. Logo, ¢ dever do Estado, a luz
do principio da prote¢io ambiental, fiscalizar as atividades efetiva ou potencialmente
poluidoras, a fim de evitar que acontegcam ou mesmo que se agravem danos ambientais.
Dizemos que hd indisponibilidade do interesse puiblico no que se refere a aplicacio das
regras ambientais que, por consequéncia, representam interesses difusos e coletivos
inapropridveis por terceiros e irrenuncidveis pelos 6rgaos estatais.

Apesar de todo o exposto, muito se questiona, ainda, sobre a competéncia
municipal em aplicar penalidades a pessoas juridicas licenciadas ambientalmente em
Ambito estadual, mesmo quando evidentes os impactos negativos causados ao meio
ambiente e a satide da populacao local, ou seja, aqueles que suportam cotidiana e
diretamente os efeitos das atividades poluidoras, que obtém lucro enquanto causam,
no s, mas principalmente no entorno, vulnerabilidades ambientais.

Nos termos do artigo 17, §3° da Lei Complementar 140/11, ainda que o
licenciamento ambiental esteja sob responsabilidade do érgao estadual, isso nao
impede que o Municipio exerca o poder de fiscalizagio de empreendimentos e
atividades efetiva ou potencialmente poluidoras, assim como a lavratura do auto de

infragao. Dessa forma, analisando a legislago, entende-se que a cooperagio é o eixo
15 Arc.225,V, CR/88.
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principal quando se trata do exercicio da competéncia comum relativa a protecao
ecoldgica, ambiental e que “apenas para evitar dupla punigdo, na hipdtese de
coexisténcia de autos de infragio lavrados por entes distintos, prevalece aquele emitido
pelo 6rgao que detenha a atribuigio de licenciamento™s, ressaltando que:

[...] em conformidade com o art.6°, VIII do CDC e art.19, da Lei
7.347, de 1985, em se tratando de atividade potencialmente poluidora
como a minerdria a inversdo do 6nus da prova funciona como regra
de julgamento, cabendo ao empreendedor a comprovagao de que a

atividade desenvolvida nio gerou desequilibrio ambiental’”.

O poder de policia ambiental nao sé configura um poder, como também
representa um dever a ser exercido de forma cooperativa por todos os entes federados,
nao havendo que se falar em competéncia exclusiva para fiscalizar e atuar.”* Nao se
confunde competéncia para fiscalizar com competéncia para licenciar, devendo as trés
esferas de entes federados agir diante de atividades que coloquem em risco o equilibrio
dos ecossistemas, esséncias a sadia qualidade de vida e, consequentemente, a luta pela
efetivagao dos direitos humanos e fundamentais.

3 REVISITANDO O FEDERALISMO BRASILEIRO

O Brasil é uma federagao de trés esferas, sendo o municipio ente federado, a partir
da Constituigao de 1988, pelo fato de ter recebido competéncia constitucional de auto-
organizagao por meio das leis organicas municipais, que sao Constitui¢des municipais.
Entretanto, para o adequado funcionamento de nossa federacao complexa, virias
normas constitucionais se encarregam de estabelecer o modo de convivéncia entre os
entes federados. Encontramos essas normas em virios dispositivos constitucionais,
e no caso em anilise, especialmente nos artigos 21 a 24 e 30, que devem ser lidos

16 MINAS GERAIS, Poder Judicidrio do Estado de Minas Gerais. Sentenca, 0317.15.014283-2, p. 553.
17 Idem.

18 JURISPRUDENCIA STJ. Omissio do 6rgio ambiental licenciador e legitimidade do exercicio do poder de policia ambiental
pelos demais entes federativos. “ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL.
LEGITIMIDADE PASSIVA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. IBAMA. DEVER DE FISCALIZACAO.
OMISSAO CARACTERIZADA. 1. Tratando-se de protegio ao meio ambiente, ndo h4 falar em competéncia exclusiva de
um ente da federagio para promover medidas protetivas. Impoe-se amplo aparato de fiscalizagio a ser exercido pelos quatro
entes federados, independentemente do local onde a ameaga ou o dano estejam ocorrendo. 2. O Poder de Policia Ambiental
pode - e deve - ser exercido por todos os entes da Federagio, pois se trata de competéncia comum, prevista constitucionalmente.
Portanto, a competéncia material para o trato das questées ambiental é comum a todos os entes. Diante de uma infragio
ambiental, os agentes de fiscaliza¢ao ambiental federal, estadual ou municipal terdo o dever de agir imediatamente, obstando
a perpetuagio da infragdo. 3. Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ, a responsabilidade por dano ambiental é objetiva,
logo responderd pelos danos ambientais causados aquele que tenha contribuido apenas que indiretamente para a ocorréncia da
lesao. Agravo regimental improvido”. (STJ, AgRg no REsp 1.417.023/PR, 22 T., Rel. Min. Humberto Martins, j. 18.08.2015).
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sempre de forma sistémica. Em outras palavras, nao cabe ao interprete da Constituigao
escolher dispositivos em detrimentos de outros. No momento em que construimos
a norma aplicdvel ao caso concreto, devemos levar em consideragio a coeréncia de
todo o sistema juridico e no momento de aplicagao da norma ao caso concreto (que
depende de interpretagio), levar em consideragio a manutengio da integridade de
todo o sistema juridico constitucional.

Cabem a todos os entes federados (Unido, Estados membros e Municipios) a defesa
e prote¢ao do meio ambiente por mandamento Constitucional presente no artigo
23 da Constituigao federal. O fato do artigo 13 da Lei Complementar n.140/2011
dispor sobre o licenciamento ambiental por parte de um tnico ente federativo, nao
afasta a obrigatoriedade do Municipio observar as leis municipais, estaduais e federais
sobre o tema, assim como nao afasta a obrigatoriedade de fiscalizagio e protecio do
meio ambiente por parte dos outros entes federados e suas respectivas instituigoes e
poderes. Municipio, Estados e Unido tém obrigacao de zelar pela protegao a Natureza
e da vida e pelo respeito aos direitos fundamentais individuais e sociais. E dever da
administragao publica municipal zelar pela prote¢ao dos municipes e de todos que se
encontrem em seu territério com relagao a protegao do ambiente em que vive, acesso
a qualidade do ar e acesso a dgua e alimento, prote¢do a diversidade cultural, entre
outros direitos. Isto estd expresso na Constitui¢io.

O federalismo brasileiro é um federalismo centrifugo, ou seja, origindrio de
um Estado Unitdrio e que, portanto, deve buscar sempre a descentraliza¢io para
seu aperfeicoamento. Quando o artigo 60 pardgrafo 4° menciona que ¢ vedada a
deliberagao de emenda a Constituicao Federal, tendente a abolir o Estado Federal,
a compreensio correta do dispositivo deve levar em consideragao, necessariamente,
a origem de nosso federalismo que determina, de forma inequivoca, a diregao que
deve ser seguida na interpretagao das normas constitucionais, assim como o limite
que a Constitui¢io Federal impée sobre trilhar um caminho oposto a descentralizagao
na elaboracio das leis infraconstitucionais, normas administrativas e acoes
governamentais. O federalismo brasileiro, nascido a partir do Estado Unitdrio que
o antecedeu na Constituigao de 1824, deve trilhar caminho de permanente busca de
descentralizacio e fortalecimento dos Municipios e Estado Membros, pois o contrario
significa o risco de sua extingao.

Ao contrdrio do federalismo brasileiro, o federalismo centripeto, que tem
como exemplo os Estado Unidos da América do Norte, dirige-se ao centro, pois é
historicamente origindrio de Estados soberanos que formaram uma confederagao
(1777) e, posteriormente, uma federa¢io (1787). A histdria norte-americana mostra
que, nos mais de duzentos anos de existéncia da federagao, a Unido vem gradualmente
centralizando e incorporando competéncias dos Estados de forma lenta e inconstante
durante todos esses anos. Entretanto, ao contririo do que uma leitura apressada
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possa sugerir, o federalismo centripeto, justamente por tais motivos, é o mais
descentralizado, pois se originou historicamente de Estados soberanos que se uniram
e abdicaram de parcelas de sua soberania. Por esse motivo, os Estados-Membros
mantém um grande niimero de competéncias administrativas, legislativas ordindrias e
legislativas constitucionais. Essa terminologia, com frequéncia, causa confusio e, por
vezes, é empregada de maneira equivocada.

Dessa forma, o grau de descentralizacio representado pelo nimero de
competéncias administrativas, legislativas e jurisdicionais dos Estados-Membros,
que ainda transferem diversas competéncias para os municipios ou para outros entes
territoriais menores assemelhados, é grande. Embora caminhem em direcio ao
centro, esse movimento nio é uniforme, uma vez que em momentos de crise hd um
fortalecimento do centro enquanto nos momentos de crescimento e estabilidade hd
fortalecimento dos Estados-Membros.

Importante, portanto, lembrar que o federalismo centripeto (como sao exemplo os
Estados Unidos e a Suica) é formado a partir de Estados soberanos que constituiram
uma confederacio e depois uma federagio. Por esse motivo, percebe-se uma tensio
tipica desses modelos, em que o movimento constitucional ¢ centripeto para resistir a
uma matriz de poder e cultura politica centrifuga, movimento exatamente oposto ao
nosso modelo.

O federalismo brasileiro, ao contrdrio do norte-americano, é centrifugo e
absolutamente inovador ao estabelecer um federalismo de trés niveis, incluindo o
municipio como ente federado, e, portanto, com um poder constituinte decorrente.
A partir da Constitui¢ao de 1988, os municipios brasileiros nao sé6 mantém sua
autonomia, como conquistam a posi¢io de ente federado, podendo, portanto,
elaborar suas Constitui¢oes municipais (chamadas pela Constitui¢ao Federal de Leis
Organicas), auto-organizando os seus poderes executivos e legislativo e promulgando
sua Constitui¢io sem que seja possivel ou permitida a interven¢io do legislativo
estadual ou federal para a respectiva aprovagao. O que ocorrerd com as Constituigoes
municipais serd apenas o controle a posteriori de constitucionalidade, o mesmo que
ocorre com os Estados-Membros.

Alguns autores rejeitaram, no passado, a ideia do municipio como ente federado
(que caracteriza o federalismo de trés niveis criado pela Constituigao de 1988), por
ser uma ideia nova, mas seus argumentos (auséncia de representac¢io no Senado,
impossibilidade de falar-se em Uniao histérica de municipios, auséncia de poder
judicidrio no municipio) sao frageis ou inconsistentes diante da caracteristica essencial
do federalismo, que difere esta forma de organizagao territorial do Estado de outras
formas descentralizadas: a existéncia de um poder constituinte decorrente ou, em
outras palavras, de competéncias legislativas constitucionais nos entes federados.

O processo histérico de uniao de Estados soberanos nao existiu no Brasil, assim
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como em vérios outros Estados federais. Quanto a inexisténcia de representagao no
Senado, hd Estados federais unicamerais (Venezuela), assim como h4 o bicameralismo
em Estados unitdrios (Franga), regional (Itdlia) ou mesmo autonémico (Espanha).
No caso brasileiro, o nosso Senado, na realidade, nao cumpre o papel de uma casa
de representagao dos Estados (isto ¢ apenas formal), mas de uma casa extremamente
conservadora que, pela auséncia de distingio constitucional ou infraconstitucional
de competéncias entre as duas casas, distorce a representagao popular e a simetria
constitucional (formalmente) igualitdria.

Quanto ao aspecto centrifugo do nosso federalismo, ele é extremamente importante
paraa interpretagao da Constituicao e rejeicao de aspectos inconstitucionais presentes
em recentes medidas provisorias, leis, atos de governo e até emendas inconstitucionais
que tendem a abolir o federalismo ao centralizar competéncias, movimento contrdrio
a légica federal constitucional centrifuga de busca de descentralizagio, caminho para
aperfeigoamento do nosso modelo federal.

4 CONCLUSAO

Como j4 dito, o nosso Estado federal surgiu a partir de um Estado unitdrio, criado
pela Constituigao de 1824. O seu processo de formacio é, portanto, exatamente o
inverso do norte-americano, com o qual nio pode ser equiparado. A Constituigao
brasileira de 1891 copiou vdrias institui¢des norte-americanas, mas, como a histéria
nao pode ser copiada e 0 modelo norte-americano, tanto de Suprema Corte, como de
presidencialismo, de bicameralismo e de federalismo sao modelos histéricos, a nossa
pretensio de c6pia tem muitas diferencas do modelo original.

A visao de nosso federalismo como centrifugo explica a nossa federagao
extremamente centralizada que, para aperfeigoar-se deve buscar constantemente a
descentralizagio. Somos um Estado federal que surgiu a partir de um Estado unitirio,
o que explica a tradi¢io centralizadora e autoritdria que devemos procurar abandonar
para construir uma federagio mais democrdtica. A Constitui¢do de 1891 construiu
um modelo federal descentralizado (em comparagio com os outros modelos federais
das Constituicoes de 1934 e 1946 e os federalismos meramente nominais das
constitui¢oes de 1937, 1967 e 1969), mas artificial, pois ndo houve uniao de Estados
soberanos e sim uma divisdo para se criar uma unido artificial que, por este mesmo
motivo, recuou nas Constitui¢oes brasileiras posteriores.

A federagao descentralizada de 1891 recua no grau de descentralizacio em 1934 e
1946, sendo que na Constitui¢ao de inspiragao social-fascista de 1937 a federagio foi
extinta. A conexio entre autoritarismo e centralizacio é muito forte na nossa histéria.
Nas Constituigoes de 1967 e, principalmente, de 1969 (a chamada Emenda n. 1),
temos uma federagao nominal com uma descentraliza¢io quase que exclusivamente
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administrativa. No periodo de 1964 a 1988, tivemos no Brasil uma ditadura mais
sofisticada que outras ditaduras latino-americanas, pois elegia-se um novo general
a cada cinco anos, em um sistema de eleicio indireta, bipartiddrio e composto por
senadores bi6nicos, nao eleitos, além do controle ideoldgico das eleigoes com cassagao,
perseguicao, exilio, assassinatos e torturas de opositores julgados perigosos.

Nio se pode negar a histéria, trabalhar com ela é extremamente necessdrio
para evoluir para modelos de Estado mais descentralizados e, por consequéncia,
mais democrdticos e participativos, pautados na promogao de direitos humanos e
fundamentais. Por isso, um federalismo cooperativo de trés niveis teria que surgir no
Brasil para avancar no que diz respeito a estrutura politico-normativa em um pais de
tradi¢do municipalista, como ocorreu com o advento da Constituigao Democratica
Social e Ecoldgica de 1988, que prevé entre outros a protecio ecoldgica como dever e
direito fundamental.

Segundo José Afonso da Silva, “o principio geral que norteia a reparticao de
competéncia entre as entidades componentes do Estado federal é o da predominancia
do interesse, segundo o qual & Unido caberao aquelas matérias e questoes de
predominante interesse regional, e aos Municipios concernem os assuntos de
interesse local™, o que refor¢a o entendimento de que em relagio as competéncias
constitucionais em matéria ambiental hd um dever de cooperacio entre os entes
federados para a garantia e promogio da prote¢ao ambiental.

Para Sarlet e Fensterseifer (2019):

Isso implica a adequagio das competéncias constitucionais ambientais
também ao principio da subsidiariedade, enquanto principio
constitucional implicito no nosso sistema constitucional, o qual conduz
a descentralizagio do sistema de competéncias e ao fortalecimento
da autonomia dos entes federativos inferiores (ou periféricos)
naquilo em que representar o fortalecimento dos instrumentos de
protecio ambiental e dos mecanismos de participagio politica, tendo
por premissa o marco juridico-constitucional de um federalismo

cooperativo ecolégico.?

A Constitui¢io de 1988 restaurou a federacio e a democracia, procurando avangar
em diregao a um novo federalismo centrifugo e cooperativo, de trés niveis (ou trés
esferas). A compreensio do nosso federalismo como federalismo centrifugo é de
fundamental importincia para sua leitura constitucionalmente correta e para que
se exerca uma leitura constitucionalmente adequada das regras infraconstitucionais,
19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p.478.

20 SARLET, FENSTERSEIFER. op.cit, p.248.
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assim como um correto controle de constitucionalidade, coibindo medidas
provisérias, atos administrativos e emendas inconstitucionais tendentes a abolir a
nossa forma federal.

Alguns autores referem-se ao art. 60, § 4° CR/88 como cldusula pétrea. Nao
acreditamos que essa terminologia seja a mais adequada para nomear as limitacoes
materiais do poder de reforma na atual Constitui¢io, uma vez que nio estamos nos
referindo a cldusulas imutdveis, mas, sim, a cldusulas nio modificiveis em certo
sentido. No caso especifico da vedagio de emendas tendentes a abolir a forma federal,
essa limitagao sé pode ser compreendida a partir do sentido do nosso federalismo
centrifugo. Isso quer dizer, entre outras conclusoes, que: ao vedar emendas tendentes a
abolir a forma federal, no nosso caso especifico, que tem um movimento constitucional
em direcio a descentralizagio, s6 serdo permitidas emendas que venham aperfeicoar
o nosso federalismo, ou, em outras palavras, que venham a acentuar descentralizagao;
qualquer emenda que centralize mais competéncia na Unido é inconstitucional e deve
sofrer controle de constitucionalidade; o modelo centrifugo (federalismo que tende
constitucionalmente a descentralizagao) ¢ principio constitucional que se impde nao
apenas ao legislativo e ao constituinte derivado, mas também a toda a atuacio dos
poderes da Unido e, obviamente, também ao executivo e judicidrio.

Toda e qualquer atuagdo do judicidrio, legislativo e executivo, que tendam a
centralizar competéncias, centralizar recursos, centralizar poderes, uniformizar ou
padronizar entendimentos direcionados aos Estados-Membros e/ou municipios,
¢ conduta inconstitucional e deve ser combatida, além de nao ser de observancia
obrigatéria para os Estados e municipios, pois inconstitucional.

Dessa forma, em se tratando de matéria ambiental, inconstitucional seria tolher
os municipios de adotar medidas destinadas a protegao da saide dos municipes e do
equilibrio dos ecossistemas locais, impondo limites em desacordo com a nossa ordem
constitucional ecoldgica vigente e com os tratados internacionais em matéria de direito
humano- ambiental, pois nao se pode permitir ou desenvolver agoes que diminuam a
protegao juridica do meio ambiente ou dificultem o acesso a justica ambiental.
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NORBERTO BOBBIO E OS MODELOS DE ORGANIZA(:.AO
POLITICA: um olhar integrador

Carlos Vasconcelos Rocha

Eu me considero sincretista, no sentido de que, no fundo, eu nunca fiquei preso a uma
corrente determinada. Sempre procurei ir além das tendéncias contrapostas. Eu me defini
como um intelectual mediador, aquele que procura encontrar solugoes, ao invés de dividir.
Evitar opostos extremistas, como na Itdlia, o fascismo e o comunismo.

Norberto Bobbio. Entrevista com Luiz Carlos Bresser-Pereira

Folha de S.Paulo, Mais! 5.12.1994.

1 INTRODUGAO

Norberto Bobbio (1909-2004), tedrico da politica e do direito, e ativista politico,
nasceu em Turim, na Itdlia. O que poderia ser apenas um dado biografico torna-se,
na verdade, um fator importante de influéncia intelectual. Seu pais de nascimento
alia algumas especificidades da histdria do século XX: uma forte inser¢io dos ideais
liberais; uma grande presenga de movimentos de esquerda, com a configuragao do
maior Partido Comunista do Ocidente no pés Guerra Fria; ber¢o da Igreja Catdlica;
anos de vigéncia do regime fascista; e um movimento de resisténcia ao fascismo que
une, ombro a ombro, liberais e socialistas.

Bobbio viveu, portanto, em um ambiente eivado de contradigdes, de onde
foi forjando sua visio de mundo. Desenvolveu uma formagio fundamentada em
principios liberais, que posteriormente foram mediados pela tradigao socialista.
Herdou o sincretismo entre liberalismo, socialismo e comunismo que a luta contra o
fascismo alimentou. Na década de 1930 tornou-se socialista sem, no entanto, deixar
de ser liberal.

Essa busca de compatibilizar opostos no representa, contudo, um caso tinico.
A ponte que ele procurou construir entre o liberalismo e o socialismo decorre nao
de uma trajetéria isolada: ¢ fruto de um movimento coletivo que marca, de formas
especificas, parte de uma geragao que lutou contra o regime fascista.

Esse é o contexto em que se desenvolveu o movimento liberal-socialista, que tem
na Itdlia o seu local de surgimento, mas que extrapolou suas fronteiras. Movimento
que se institucionalizou no Partido de Agao, fundado em 1942, do qual Bobbio foi um
militante, e que é expressao da tradi¢io que busca compatibilizar o que o liberalismo e
o socialismo tém de melhor. Ou, em outras palavras, aquela tradi¢ao que foi “chamada

a fazer a mediacdo entre justica e liberdade (CALOGERO, 1945, p. 66).1

1 Tradugio do autor de “chiamato a far da mediatore nel conflitto fra giustizia e liberta”. Como no caso, a palavra “giustizia” é
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Esse intento de compatibilizar ambas as tradicoes faz parte do esforgo intelectual
de Bobbio. O objetivo deste trabalho é realizar um balanco critico das suas ideias sobre
a relagdo entre liberalismo e socialismo, e de ambos com a democracia. Tal objetivo
tem suas dificuldades, pois apesar de manter certa linha geral de pensamento — ou
seja, a busca de compatibilizar tais tradi¢oes, a obra do autor apresenta variagdes de
énfases ao longo do tempo. Dessa maneira, este trabalho busca relacionar algumas
ideias do autor elaboradas em épocas diferentes, em trabalhos diversos, em que buscou
encontrar as afinidades entre liberalismo, socialismo e democracia.

Na obra de Bobbio, esses modelos de organizagio politica concorrente sio
pensados de maneira espelhada, pois ele adota 0 método de avaliar os aspectos de
um tendo como parametro 0s pressupostos do outro: ou seja, critica o socialismo em
referéncia ao liberalismo e vice-versa. Além disso, de forma preponderante, mas nao
absoluta, preserva a democracia, ou a liberdade, como uma possibilidade compativel
com ambos os modelos. A democracia ou o seu contrdrio ¢ uma possibilidade aberta
tanto ao socialismo como ao liberalismo, cada um podendo ser democritico ou
autoritdrio (1995, p. 118-9).

Exemplo mais claro dessa postura estd na dicotomia que propoe entre esquerda e
direita a partir da sua relagio com o principio da igualdade: “a distin¢ao entre esquerda
e direita refere-se ao diverso juizo positivo ou negativo sobre o ideal da igualdade”.
Nesse sentido, a esquerda valoriza a igualdade; a direita valoriza a desigualdade; e
ambos sao compativeis com a liberdade (BOBBIO, 1995, p. 107).

Bobbio ocupa um lugar expressivo no debate politico da segunda metade do
século XX, sendo um autor cujas ideias extrapolam os limites da academia e ganham
reconhecimento de um publico nao especialista. Talvez por conseguir colocar
as questoes sob a 6tica do realismo e com um estilo claro, sem violar, contudo, a
complexidade da discussao.

Nas dltimas décadas, hd uma difusao crescente de posigoes que tomam esses
modelos de organiza¢ao politica e social como esgotados e ultrapassados, por
incompativeis com a complexidade das estruturas politicas e sociais atuais, que se
expressam na crise do socialismo, do (neo)liberalismo e da social democracia. Este
trabalho tem como pressuposto uma negagao de tais posicoes: sustenta que tais ideias,
mesmo que apresentando dificuldades no tratamento da realidade atual, sao validas
para o enfrentamento dos desafios presentes e, por isso mesmo, ainda permeiam o
debate politico. Hoje o desconforto e o sentimento de precariedade em relagao as

utilizada no debate italiano com o significado de igualdade social, conforme exemplificado em Bobbio (1995, p. 19, nota 25).

2 Naturalmente, Bobbio tem clara dimensao da dificuldade em definir esses valores: ele constata que “nos encontramos
diante de palavras escorregadias” (1995, p. 19). Um complicador de elaborar um comentario geral da obra do autor ¢ que
o mesmo se utiliza de termos diferentes mas intercambiaveis em momentos diversos: por exemplo, esquerda e socialismo,
direita e liberalismo.
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duas tradicoes sdo reais. Porém o liberalismo e o socialismo permanecem ainda como
parAmetros do debate.

Dessa forma, privilegiadamente, o trabalho do autor italiano é bastante valioso
para retomar o valor historicamente constituido das posicoes liberais e socialistas - ou,
em outras palavras, da direita e da esquerda (BOBBIO, 1995) — e da democracia,
repondo valores que sao fundamentais para a proje¢o de saidas para a crise atual.
Reconstituir essas ideias num didlogo aberto, como propée o autor italiano, pode
auxiliar o esfor¢o de que as insuficiéncias tanto do liberalismo como do socialismo
possam ser pensadas de maneira frutifera. E isso que Bobbio busca fazer em boa parte
de seus trabalhos.

Os resultados desse esforco sao, no entanto, insatisfatérios. Em que pese o valor
de sua obra, a hipStese que este trabalho busca sustentar é a de que o autor italiano
acaba por expressar mais os dilemas de se relacionar os modelos de organizagao
social do que logra propor uma forma clara de compatibilizd-los: apesar do esforgo
despendido, seus escritos acabam explicitando uma clara dificuldade de articular os
elementos constituintes dos modelos em uma proposta coerente. Esse serd o horizonte
argumentativo deste trabalho.

2 NORBERTO BOBBIO E O MARXISMO

Oriundo do campo liberal, um aspecto caracteristico da obra de Bobbio é a busca
de um didlogo constante com o pensamento socialista ou, mais especificamente,
com o marxismo. Talvez o didlogo critico que desenvolve com o marxismo, tendo
como pardmetro pressupostos do liberalismo, seja uma de suas contribui¢oes mais
interessantes. Um ponto privilegiado que Bobbio elege para dialogar com o marxismo
¢ a concepgio de Estado desenvolvida por esta vertente teérica. A luz das formulagoes
liberais, o autor italiano busca demonstrar as insuficiéncias apresentadas pela teoria.

Uma critica central que Bobbio direciona ao marxismo ¢ a falta de uma teoria
do Estado ou a auséncia de defini¢ao do que seria uma democracia socialista, em
contraposi¢ao as fecundas elaboragées do liberalismo sobre o tema. O que pode
ser garimpado nas obras de Marx e de outros teéricos marxistas, ressalta o autor
italiano, s3o propostas incipientes e pouco exequiveis. Para ele, algumas indicacoes
sobre o0 assunto, em principio, vélidas, nio chegam a constituir em alternativa para
a organizacio politica de um grande Estado e nem sao suficientes para configurar
um corpo tedrico coerente. Questdes préticas e fundamentais como sistema eleitoral,
problema da burocracia, divisao de poderes e outras mais, sdo negligenciadas no
pensamento marxista (BOBBIO, 1980, cap. XIII e 1983, p. 21-32).

E em A Guerra Civil na Franga que Marx oferece, sob o impacto da experiéncia
da Comuna de Paris, os contornos do que seria “a forma politica de emancipagio
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social”, e que orientam as elaboracoes tedricas marxistas posteriores sobre o assunto,
as quais Bobbio imputa insuficientes. Em linhas gerais, os principios que norteiam
a proposta marxista sao a descentralizagao politico-administrativa; a luta contra o
cardter hierdrquico da burocracia; pelo controle pablico sobre os servidores, através
da elei¢io dos funciondrios encarregados da administragao; poder de destituicao dos
mesmos a qualquer momento; saldrios iguais aos recebidos pelos trabalhadores para
todos os cargos. A nagao deveria ser o resultado do conjunto de comunas, auténomas
e autogeridas, com as fun¢oes do Estado se reduzindo ao minimo. A base de toda essa
concepgio é a ideia do Estado como um “aborto sobrenatural da sociedade”, conforme
palavras do préprio Marx, gerida por uma “casta de parasitas estatais, sicofantas e
sinecuristas bem pagos”, cuja fungao tltima ¢ administrar o dominio de uma classe
sobre outra (MARX, 2011, p. 129-30).

Para Bobbio tais ideias sao apenas principios vagos, sem o necessdrio
desenvolvimento. Aponta que permanecem questdes pendentes como uma defini¢ao
mais apurada das formas de participagao, formas de institucionalizagio do dissenso,
existéncia da apatia politica e o problema da burocracia que, apesar das insuficiéncias,
s20 muito mais elaboradas pelo pensamento liberal.

Listadas essas lacunas, o autor italiano pergunta sobre os motivos que levaram o
pensamento marxista a ter descurado de questoes tao importantes e, de certa forma,
tao evidentes.? E de forma persuasiva lista os motivos (BOBBIO, 1980).

Em primeiro lugar, argumenta que o interesse dos marxistas se dirige
primordialmente aos problemas inerentes a conquista do poder e nao aos meios com
os quais serd exercido apés sua conquista. E natural, portanto, que o foco privilegiado
de andlise seja o instrumento da conquista do poder, o partido revoluciondrio, e nao
o Estado. O problema da organiza¢ao estatal seria algo para se pensar posteriormente.
Resulta que a instituigao partiddria acaba subsumindo o Estado como objeto de
interesse. (BOBBIO, 1983, p. 24)

Além disso, Bobbio ressalta que o marxismo tem uma concepgao negativa do
Estado, no sentido de que 0 mesmo ¢é concebido como um instrumento da manutengao
de relagoes de dominagao estabelecidas na esfera das relagées sociais de produgio. Em
outros termos, o politico é concebido como reflexo da dominagao exercida no campo
da economia. Dessa forma, o Estado estaria destinado a desaparecer: ou seja, resolvido o
problema da dominagio na esfera da economia, como rebatimento, estaria resolvido o
problema da dominacio na esfera da politica. Assim o problema de seu funcionamento,
de sua arquitetura institucional, seria secunddrio. (BOBBIO, 1983, p. 27)

Tal formulagao ¢ criticada pelo autor italiano, que argumenta, por exemplo,

3 Como exemplo, é curioso notar como Marx, em seus escritos juvenis, vislumbra a questao da burocracia, que acaba langando
A “critica dos ratos”, como demonstram suas palavras: “A burocracia é um circulo do qual nada pode escapar. Esta hierarquia ¢
uma hierarquia do saber. A cabeca remete para os circulos inferiores a preocupagio de compreender os detalhes e os inferiores

julgam que a cabega pode compreender o geral. Assim se enganam mutuamente.” (MARX, s.d., p. 72-3)
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que havendo um sistema de Estados, cuja lgica das relagdes é conflitiva, torna-se
imprescindivel a sua manutengao para a sobrevivéncia de uma sociedade. Ou seja,
além da manuten¢ao de determinadas relagoes de classes o Estado cumpre a fungao
de manutengio da prépria sociedade num contexto internacional beligerante. Assim,
como a extin¢do do Estado ¢é algo improvavel de ocorrer num horizonte razodvel de
tempo, o problema da institucionalidade estatal nio pode ser minimizado (BOBBIO,
1983, p. 31).

Grande parte desses equivocos e lacunas se deve ao que Bobbio chama de “abuso
do principio de autoridade”, onde o debate no interior do marxismo se desenvolve
mais como uma exegese dos textos marxianos, acabando por negligenciar os problemas
empiricos apresentados pelas condigoes existentes em cada momento (BOBBIO, 1983,
p. 45). Para ele, o marxismo instaura uma discussio entre uma pluralidade de correntes
que se ocupam do debate estéril de quem interpretaria melhor os textos de Marx.

3 LIBERALISMO, SOCIALISMO E DEMOCRACIA

Essa dimensao da institucionalidade estatal é para Bobbio uma questao central
nas suas reflex6es sobre a relagio entre o socialismo e o liberalismo com a democracia.
Boa parte de suas consideragoes sobre o tema partem, na verdade, de certa concepgao
de democracia que sofre modificagdes, pelo menos de énfase, ao longo de seus textos.
Como se sabe democracia é um conceito polissémico, e a adogio de determinada
perspectiva influenciard sua forma de avaliar seu significado em relagao ao socialismo
e ao liberalismo.

No contexto da Guerra fria, visando encontrar alternativas a polarizagao entre o
socialismo e o capitalismo, Bobbio, em Politica ¢ Cultura, obra publicada em 1955,
busca articular caracteristicas de ambos os modelos. Da tradigao liberal defende
a “democracia formal”, fundada no sufrdgio universal e na eletividade dos cargos
publicos. Porém amplia sua concepgao contemplando a dimensao “substantiva” da
democracia, ao inserir na defini¢io contetidos econdmicos e sociais. Assim conecta
dimensoes caras tanto aos liberais, como os direitos juridicos-institucionais na esfera
politica, como aos socialistas, referentes a distribui¢ao mais equitativa da riqueza e
das oportunidades (BOBBIO, 2015, p. 164). Dessa forma, ao trabalhar com um
significado mais amplo de democracia, articula aspectos que aproximam as duas
tradi¢des de pensamento.

No entanto, como se disse, o autor oscila em suas abordagens. Em trabalhos
publicados posteriormente, Bobbio adota um conceito restrito de democracia. Em
Qual Socialismo?, por exemplo, livro publicado em 1976, ele concebe democracia
como um “conjunto de regras (as chamadas regras do jogo) que consentem a mais
ampla e segura participagio da maior parte dos cidadaos, em forma direta ou indireta,
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nas decisoes que interessam a toda coletividade.” (BOBBIO, 1983, p. 55)

Tais regras envolvem direitos de voto e opinido; igualdade dos votos (“uma cabeca,
um voto”); existéncia de alternativas reais para a escolha do eleitor; principio da vitéria
da maioria, garantidos os direitos da minoria.

Em um livro posterior, O Futuro da Democracia, publicado em 1984, Bobbio
replica uma “defini¢ao minima” ou formal de democracia, cujo significado ¢ “conjunto
de regras (primdrias ou fundamentais) que estabelecem quem estd autorizado a tomar
decisoes coletivas e com quais procedimentos” (1986, p. 18).

Em ambos os casos, o autor toma a democracia pelo seu significado procedimental,
como “regras do jogo”. Sendo assim, a dimensao referente & “democracia substantiva’
desaparece e, consequentemente, a ponte entre liberalismo e socialismo fica
prejudicada. No caso, Bobbio restringe sua concepgao de democracia a vertente
politica do idedrio liberal, cujo contetdo ético-politico ¢ a defesa do individuo contra
o poder do Estado, visando salvaguardar o valor moral e a autonomia da qual o mesmo
deve ser portador. Esse principio da autonomia individual ¢, para o autor, talvez o
principio mais caro que o liberalismo legou.

Essa defesa da autonomia moral do individuo pressupde uma visao de sociedade
fundamentada no pluralismo de valores; na importincia do espago do dissenso, do
debate e da critica e, portanto, da competigao e do conflito, exercidos dentro dos
marcos normativos juridicamente dados. Hd, portanto, uma énfase na dimensao da
liberdade individual e a0 mesmo tempo uma énfase nos aspectos de diferenciagio e de
desigualdade, considerando-se que os homens sio “mais desiguais que iguais” e que a
ordem politica deve respeitar z/ fato (BOBBIO, 1995, p. 105).

O autor busca ressaltar, justificadamente, que apesar de fornecer os pressupostos
histéricos e juridicos para o Estado democrdtico, a relagao do liberalismo com a
democracia nio ¢ direta. Primeiro as democracias liberais foram apenas liberais e s6
depois democrdticas. Se os principios da democracia estdo inscritos no pensamento
liberal, sua vigéncia e expansio dependeram da agio dos movimentos sociais,
geralmente inspirados nas ideias socialistas. Na verdade, esses movimentos, a
margem de um sistema politico cuja participacio estava restrita a pessoas com poder
econdmico, forgaram a abertura do pacto liberal no sentido de sua inser¢ao.*

Ou seja, a adogio do sufrdgio universal encontrou grande resisténcia por parte dos
Estados liberais, denotando o recorrente desprezo pelo povo por parte das oligarquias.
Bobbio aponta essa tensao entre o liberalismo e a democracia ao afirmar que “os

4 Aqui, em obra de 1976, o autor define como critério constitutivo da democracia o sufragio universal, com
ainserg¢do dos trabalhadores na esfera dos direitos politicos (BOBBIO, 1983). Ja em obra posterior, Bobbio
sugere que a democracia ndo depende desse critério. Tal ponto ¢ criticado em Losurdo (2004, p. 276-7), que
peca ao interpretar tal diferenca como uma “involug@o” das ideias do autor. A questdo se mostra mais como
incoeréncia entre trabalhos diversos, que mudanga de concep¢ao ao longo do tempo.
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liberais puros sempre consideraram a democracia como uma estrada aberta em diregao
a perda da liberdade, a revolta das massas contra as elites, a vitoria do homem-rebanho
sobre os pastores do povo.” (1983, p. 64)

De outro lado, ao abordar as relagoes entre o socialismo e democracia, Bobbio
expressa concepgoes contraditérias. Em parte de sua obra, aponta que a abordagem
da relagio entre ambos é promissora no campo da teoria. No plano da especulagio
tedrica, foram desenvolvidas ideias de que a democracia tem mais afinidade com o
socialismo do que com o liberalismo. Isso porque o pensamento socialista é que levaria
o apelo ético de autonomia e liberdade ao limite do possivel, j& que propée fornecer as
bases materiais necessdrias para o exercicio desses valores. (BOBBIO, 1983, p. 83-4)

No entanto, considera que tal afinidade sé se realiza no plano das ideias, ji
que a histdria nao conhece na realidade qualquer sintese prdtica entre um e outro
(BOBBIO, 1983, p. 78). Argumenta que a concretizacio da relagao entre socialismo
e democracia seria algo problemdtico. Primeiro pela incompatibilidade que aponta
entre os pressupostos da economia socialista e a politica democratica. Bobbio é cético
sobre a possibilidade de afirmacio do poder ascendente, ou seja, daquele poder que
vem “de baixo” e que é caracteristico da democracia, quando o Estado controla os
recursos econdmicos da sociedade, como ocorre no socialismo. Faz referéncia, assim,
a uma assertiva central do liberalismo, de que a hipertrofia do Estado, no caso, pelo
controle que exerce sobre a economia, tende a limitar a liberdade dos cidadaos.

Outro aspecto do mesmo problema, apontado pelo autor, deriva do descaso do
pensamento socialista em desenvolver uma teoria do Estado consistente. As propostas
sobre a institucionalizagio democritica do pensamento socialista, fundadas em certa
concepgao de democracia direta, sio bastante precdrias, como exposto em tépico
anterior deste trabalho.

Bobbio ressalta que enquanto a critica da direita ao sistema representativo é
antidemocrdtica, a da esquerda pretende ser hiperdemocrética. A critica da democracia
representativa desenvolvida pela concepgao socialista é feita em nome de certa
concepgao de democracia direta. Para o autor italiano essa concepgao foi proposta sem
uma avaliacdo realista de sua viabilidade prética e sem a defini¢io dos mecanismos de
sua compatibilizagio com os institutos da representagio.

Apostar na democracia direta, prossegue, desconsidera o fato de que as dimensoes
dos Estados modernos limitam sua viabilidade. Essa relacao direta entre o cidadao e
o governo torna-se complexa. Por exemplo, a proposta do mandato imperativo e, por
conseguinte, a revogagao do mandato de representantes, para ele é invidvel. Numa
aposta na democracia representativa, argumenta que os partidos politicos devem
colocar-se entre o cidadio e seus representantes, condicionando o seu comportamento.
A disciplina partiddria, entende, é o substituto funcional do mandato imperativo.

(BOBBIO, 1983, p. 70).
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Aqui Bobbio toca numa temdtica relevante para a avaliagio da democracia
atual, especialmente em relagdo a defesa da democracia participativa pela esquerda.
Sua efetivagio mostrou os limites de tal proposta, tanto na real democratizagio das
decisoes publicas, quanto em relacio ao dificil equacionamento entre os esquemas
de representagao e participagio. A democracia participativa foi efetivada em grau
significativo através de diversos arranjos em que a cidadania politica se exerce no
processo de tomada de decisdes. Porém nao demonstrou potencial de suplantar a
representagdo ¢ nem de se instalar em espagos cujas decisdes se mostram estruturais
para a ordem econdmica. Assim, de forma geral, a critica de Bobbio é pertinente: nao
se viabilizou um modelo alternativo ao Estado parlamentar ou democratico-liberal.
Mas deve-se ressaltar que nessa assertiva cabem nuangas significativas.

4 0S MODELOS POLITICOS E A REALIDADE CAMBIANTE

Liberalismo e socialismo sio modelos tedricos que foram concebidos, com alguma
arbitrariedade, nos séculos XVIII e XIX. Como naturalmente a realidade é mutante,
estes corpos de ideias tentam se adaptar aos novos contextos e as novas questoes daf
derivadas.

Um marco fundamental dessas mudangas relaciona-se com as consequéncias da
IT Guerra Mundial, e com a experiéncia de regimes totalitirios como o nazismo e o
fascismo, de um lado, e o stalinismo de outro.

Como resultado desses eventos foi forjado nos paises ocidentais um consenso
considerdvel sobre o valor positivo da democracia como “regras do jogo”, que ainda
permanece. Os argumentos que sustentam tal consenso podem ser fundados em
motivos éticos, com a justificativa de que a democracia permite maximizar a liberdade
na esfera politica; em motivos politicos, que se sustenta na ideia de que é o principal
remédio para o abuso de poder; e em motivo utilitdrio, que afirma que o melhor
intérprete do desejo coletivo sao os proprios interessados.

Assim, tomado por esse aspecto, a tensao entre socialismo e liberalismo pode ser
traduzida na tensdo entre Estado e mercado. Com a difusio da cidadania politica
para os trabalhadores, inevitavelmente a dimensio do mercado comega a ser
politizada: certa igualdade no acesso a riqueza material socialmente constituida passa
a ser reivindicada na esfera politica. O Estado liberal passa a ser pressionado a dar
respostas as questoes sociais, violando o seu postulado geral de nao intervengao na vida
econdmica e social.

Na prética o que ocorre nos paises de tradigao liberal é um compromisso do
movimento operdrio com a burguesia, onde o primeiro garante conquistas sociais e
econdmicas, financiado pelos burgueses, e em troca legitima a apropriagao privada dos
meios de produgio.s Dessa forma, segundo Cerroni, “nos ordenamentos democraticos

5 Ver, por exemplo, analise de Prezeworski (1989).
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evoluidos sdo claramente identificdveis “partes” ligadas a tradigao liberal e “partes’
ligadas a tradicao socialista” (1990, p. 22).

Bobbio, porém, busca ir além desses arranjos pragmdticos que vao se efetivando em
paises liberais, e configurando modelos denominados social-democratas, analisando
suas origens teéricas. Para ele nao é simples relacionar liberalismo e socialismo, na
medida em que liberdade e igualdade sdo valores antitéticos?, pois “fundam suas raizes
em concepgoes do homem e da sociedade profundamente diversas: individualista,
conflituosa e pluralista a liberal; totalizante, harménica e monista a igualitdria.”
(BOBBIO, 1990, p. 39)

Segundo ele, é por esse motivo que a democracia social, ou a social-democracia,
recebe dupla critica: o liberalismo aponta o aspecto da diminuigao das liberdades
individuais, devido a intervengao estatal; o socialismo afirma que representa a solugao
de compromisso entre o velho e 0 novo, obstaculizando a realizagio do socialismo.

Colocando a questao em outros termos, Bobbio, em certa passagem de sua obra,
chama a atengao para a tensio entre igualitarismo democritico e pensamento liberal.
Afirma que a democracia pode ser tomada como desenvolvimento natural do estado
liberal apenas no sentido de férmula politica, ou de soberania popular, e nao no sentido
de igualdade substantiva. Dessa forma, sustenta que apenas os Estados nascidos
liberais tornam-se democrdticos. Democratico aqui é usado no sentido da democracia
formal, “regras do jogo”, ndo abarcando portando as dimensées sociais e econdmicas
(BOBBIO, 1990, p. 38). Mesmo assim, omite, em determinadas passagens, o fato
de que o sufrdgio universal era repudiado por grande parte dos autores precursores
do pensamento liberal: foi uma conquista externa aos seus postulados. Assim se s6 os
paises liberais reguardam os direitos politicos, 0 mérito deve ser estendido além dos
limites do liberalismo.

Alids, apesar de privilegiar a concep¢ao de democracia como “regras do jogo”,
Bobbio é dibio quanto a relagio da democracia formal e da democracia substantiva.
Em Qual Socialismo? Afirma que a discussao sobre a relagio da democracia com o
socialismo visa exatamente incorporar o problema da democracia substantiva
(BOBBIO, 1983). Apesar dessa afirmagao, nao desenvolve o tema na obra citada. Em
Estado, Governo e Sociedade, editada quase dez anos depois, a relagio entre democracia
formal e substantiva também merece poucas pdginas (BOBBIO, 1987). Vejamos seus
argumentos.

Afastando-se de sua posi¢ao mais formalista, Bobbio afirma que o significado de
democracia deve incluir nao apenas a dimensao formal-relacionada com as perguntas
Quem governa? E Como governa? Mas deve considerar também significados
relacionados com fins ou valores. Ou seja, além da igualdade juridica deve considerar

6 Na obra citada, Bobbio relaciona positivamente liberalismo e liberdade e socialismo e igualdade. Em outra obra, relaciona
esquerda e igualdade, direita e desigualdade, sendo a liberdade franqueada a ambos (1995).
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as dimensoes econdmicas e sociais. Nessa passagem, para ele a democracia perfeita
deveria ser a0 mesmo tempo formal e substancial. Depois de estabelecer esse ponto de
partida, se furta de aprofundd-lo. E justifica: “um regime deste género pertence, até
agora, ao género dos futuriveis” (BOBBIO, 1987, p. 158), nao merecedor por isso de
maior aten¢ao.

Em Liberalismo e Democracia persiste na mesma indefini¢ao. Relaciona democracia
formal como “governo do povo” e democracia substantiva como “governo para o
povo”. Implicitamente reconhece a dificuldade da democracia como “regras do jogo”
redundar em democracia econdmica e social (BOBBIO, 1990).

Em outra obra, Direita ¢ Esquerda, Bobbio recoloca a questao deixando de lado os
termos liberalismo e socialismo e adotando a dicotomia direita e esquerda. Ao fazer isso
o autor relaciona a direita e a esquerda com os valores de desigualdade e de igualdade,
respectivamente. A questao da democracia, como liberdade, seria compativel com
qualquer uma das posigoes. Assim a democracia formal nao ¢ tratada mais como uma
derivacio do liberalismo ou da direita, mas como um conjunto de “regras” elegiveis
por quaisquer polos do espectro ideoldgico.

Essa postura que toma a democracia como compativel seja com o liberalismo seja
com o socialismo, descura de certas dificuldades. Nesse ponto, uma rela¢io pouco
enfatizada por Bobbio ¢é sobre os impactos negativos que a desigualdade econdmica e
social pode acarretar para a democracia como “regras do jogo”.

Sem considerar a aten¢io dada a essa questio mesmo por autores que inauguraram
o pensamento liberal’, o pensamento socialista busca demonstrar que a defesa liberal
da liberdade é meramente formal, em um mundo onde a maioria da populagao
sofre de caréncias bdsicas e, portanto, tem de se submeter aos portadores do poder
econdmico. A liberdade individual, nesse sentido, é apenas uma quimera para aqueles
que devem se submeter a terceiros como forma de sobrevivéncia material.

Enfim, em relagio a essa questao Bobbio é pouco explicito: reconhece a relevincia
dos aspectos de igualdade, mas, mesmo assim, em muitos trabalhos, reduz a
democracia a sua dimensao meramente formal sem maior problematizagao.

Uma deriva¢io de tal indefinicao pode ser captada no tratamento que dd ao
significado do socialismo. Afirma que os socialistas desenvolveram, tanto prética
como teoricamente, as bases por uma sociedade mais livre e igualitdria, aprofundando
e buscando substancializar ideias que para ele estavam contidos nos ideais liberais.
Segundo suas palavras:

O socialismo nunca repudiou, pelo menos em teoria, a democracia, mas

sempre se apresentou como uma forma mais perfeita de democracia

7 John Stuart Mill, por exemplo, alertava que para manter a sociedade unida hd necessidade de algum critério de justica
distributiva.
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ou como o acabamento histérico do ideal democrético sob a forma de
uma democracia nao mais formal, porém substancial, nio mais somente
politica, mas também econdmica, nio somente de proprietdrios, mas de

todos os produtores [...] (BOBBIO, 1983, p. 29).

Apesar de reconhecer esse papel para os socialistas, em certo aspecto como um
momento de avango em relagio ao liberalismo, ndo desenvolve qual seria o significado
de socialismo. No final do seu livro Qual Socialismo? — ironicamente um titulo que é
uma pergunta que ele nao responde cabalmente — Bobbio apenas marca posicio sobre
a preservagao das instituicoes liberais, vistas como o meio pelo qual a luta politica se
resolverd. E se resolverd de maneira positiva, pois o autor italiano é otimista quanto aos
resultados do jogo democritico, j4 que para ele a democracia é subversiva, subvertendo
o poder que desce do alto para baixo (1983, p. 64).

Porém esse poder de subversio da democracia é mais retérico que real no pensamento
de Bobbio. Anderson (1989) explora esses limites quando busca demonstrar que
Bobbio é cético quanto aos caminhos que levariam ao socialismo, através de reformas
estruturais realizadas de cima para baixo ou em sentido inverso. Na verdade, como
argumenta Anderson, o autor italiano teme a ruptura da ordem burguesa. Evita
portando discutir de forma aprofundada o tema da democracia substantiva.
Ao contririo da percepgao de Bobbio, para Anderson ao invés de ser subversiva a
democracia formal ¢ conservadora. E esse fato é aceito, contraditoriamente, pelo
préprio Bobbio, conforme suas palavras pingadas por Anderson: “A aceitagio de um
regime democrdtico pressupde a aceitagao de uma ideologia moderada [porque] as
decisoes da maioria numa ordem politica baseada no sufrdgio universal permitem
alteragdes no sistema, mas nao alteragoes do sistema.” (BOBBIO apud ANDERSON,
1989, p. 38).

Definindo mais claramente o que estd sendo dito nas entrelinhas por Bobbio, o
Estado liberal serve de guardiao das relagdes de mercado e da economia privada. Seu
grande objetivo “¢ a sistematizacio dos processos, das formas e das garantias aptas a
estabilizar a tutela do individuo diante dos outros individuos e diante do Estado.”
(CERRONI, 1990, p. 21).

Esse objetivo se consubstancia no Estado abstencionista “que tende a garantir antes
a estdtica que a dinimica social” (CERRONI, 1990, p. 21). Prova disso, como notou
Anderson, é que o Estado liberal acabou por sucumbir ao nazifacismo e nunca ao
socialismo (ANDERSON, 1989).

Bobbio busca justificar sua postura de se abster de entrar nesses aspectos de fundo
da discussdo apelando para uma postura realista. Argumenta que jd que no hd acordo
sobre o que se deve entender por socialismo, o melhor seria nao se aventurar por
atalhos, definindo o que seria o fim desejével do processo politico. Para ele, “Trata-se
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[...] de abrir caminho entre a recusa das *construgdes quiméricas, realizdveis somente
no reino da utopia ou naquela idade de ouro na qual nao eram de fato necessdrias’
(Spinoza) e a apologia do que existe. A democracia, j4 foi dito, é um caminho. Mas
para onde?” (BOBBIO, 1983, p. 110).

E Bobbio parece se acomodar com essa situagao de falta de horizontes. No fundo,
portanto, o que o autor italiano propée é deixar o livre mercado da politica ditar os
rumos dos acontecimentos. As concepgoes politicas utépicas - o que de certa forma
caracteriza o socialismo - seriam indesejdveis. Assim, quando abre mao de discutir
de fato modelos alternativos a realidade, perde condigoes de levar realmente em
consideragao as criticas que o pensamento socialista dirige ao liberalismo.®

Mas Bobbio continua expressando suas indefini¢oes. Isso fica expresso, por
exemplo, quando em outro contexto refuta as propostas neoliberais. Propée, como
contraponto, “‘um projeto de contrato social diverso, que inclua em suas cldusulas um
principio de justi¢a distributiva” (BOBBIO, 1986, p. 128). A pergunta que fica no ar
é sobre o cardter desses principios.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como um balan¢o, mesmo que limitado, das ideias de Bobbio, pode-se dizer,
inicialmente, que é um liberal atormentado pelos ideais socialistas, com os quais
debate ao longo de sua obra. Nesse processo, coteja os pressupostos do liberalismo
com os principios do socialismo, construindo um pensamento que se desenvolve pelo
didlogo entre ambas vertentes.

Evita ultrapassar os principios da democracia liberal, mesmo tendo consciéncia de
suas limitagoes. Assume como principio de suas ideias a concepgao individualista do
liberalismo e a importancia das formalidades na construgao da ordem democrética.
Nesse sentido, a0 mesmo tempo, aponta com argucia e propriedade a precariedade da
teoria politica marxista, principalmente em relagao a auséncia de uma teoria do Estado
acurada e realista. Apresenta assim aspectos que a esquerda nao deveria minimizar, mas
antes incorporar.

Porém, ao cabo, mais que solugbes, expressa impasses. Aponta as promessas nao
cumpridas da democracia formal e suas deficiéncias. Mas nao se aventura propor
saidas alternativas consistentes.

Nesse sentido, sua falha maior é se recusar a abordar de forma mais conclusiva a
relagao entre democracia formal e substantiva ou, em outras palavras, dois aspectos
cruciais que contrapéem liberalismo e socialismo. Tal recusa revela certo ceticismo
quanto a compatibilizagao entre liberalismo e socialismo. O sentimento que parece

8 Uma resenha interessante dessa discussdo entre um pensamento critico e normativo ¢ uma tradi¢io empirica e pragmdtica,
a qual Bobbio parece aderir nessa passagem, poder ser encontrada em Lessa (2002).
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mové-lo ¢ o de que, para quem viveu o fascismo, é melhor e mais seguro se contentar
com a democracia defeituosa existente, que aventurar-se em experiéncias incertas.
Para um politico prudente tal postura pode ser justificdvel e até mesmo louvdvel. Mas
para um intelectual, ndo: no caso, o que se espera ¢ uma atitude de explorar caminhos
e contradigoes.

Enfim, Bobbio é um autor que coloca as questoes de forma clara, sem afetacgio, e
cuja leitura é indispensdvel para aqueles que pretendem entender os dilemas politicos
da atualidade. Suas dificuldades e omissoes, suas proposigoes e criticas, expressam os
dilemas gerais da politica de nossa época. Nao sem, no entanto, pela sua habilidade em
apresentar impasses e pela sua dificuldade em ultrapassd-los, marcar seus textos com
certa aura de incompletude.
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O CASO MARIA DA PENHA E A CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS DA OEA

Karina Junqueira
Nathalia Gouliouras

1 INTRODUGAO

Esse capitulo apresenta o processo que deu origem a primeira lei brasileira a versar
sobre a violéncia doméstica e familiar, a lei 11.340/2006, popularmente conhecida
como Lei Maria da Penha. A criacao dessa lei se deu de forma excepcional, pois a
farmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes, apds sofrer uma série de agressoes
de seu marido, desde o ano de 1983, e duas tentativas de assassinato, nio obteve
reparacao devida por parte da justica brasileira, recorrendo, em 1998, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Com o respaldo das ONGs CEJIL
(Centro pela Justica e o Direito Internacional) e CLADEM (Comité Latino-
Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher), foi apresentada a

CIDH uma dentncia (SANTOS, 2007):

[...] alegando que o Estado brasileiro tinha “sido conivente com a
violéncia doméstica perpetuada na cidade de Fortaleza, Ceard, por
Marco Ant6nio Heredia Viveros, por anos durante o tempo de convivio
conjugal, contra sua mulher & época, Maria da Penha Maia Fernandes,
culminando em tentativa de homicidio e posterior agressio em maio
e junho de 1983. Como resultado dessa agressao, a senhora Maria da

Penha sofre de paraplegia irreversivel e outras seqiielas desde 1983”.

(SANTOS, 2007, p.44).

Portanto, como evidenciado ao longo desse capitulo, trata-se de uma lei surgida
como sang¢io ao Estado brasileiro por sua negligéncia frente ao caso. Nesse sentido,esse
trabalho propde analisar a influéncia do individuo Maria da Penha no momento
de seu recurso a CIDH, e como, posteriormente, essa Organizagio Internacional
veio influenciar em 4mbito doméstico o Estado brasileiro. E importante ressaltar
a excepcionalidade desse caso em relagiao a influéncia das Organizacoes Nao
Governamentais, para se fazer cumprir a Convengao Americana de Direitos Humanos,
assinada pelo Brasil em 1969, bem como a Convengio Belém do Pard, de 1994, que
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visa prevenir, punir, e erradicar a violéncia contra a mulher. A devida atengao ao caso
Maria da Penha comega a ser dada em 2002, mediante a criagao da Secretaria de
Estado dos Direitos da Mulher. (SANTOS, 2007).

De acordo com o governo federal, no ano de 2020, as plataformas de dentincia
por telefone “Disque 100” e “Ligue 1807 registraram 105 mil dentincias de violéncia
contra a mulher, sendo 75,7 mil dentincias (72% do total) correspondentes a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. As dentncias de violagoes aos direitos civis e
politicos das mulheres correspondem a 28%. Atualmente, as dentncias recebidas nas
plataformas “Disque 100” e “Ligue 180” compdem um banco de dados unificado que
registra violagoes de direitos humanos e de violéncia contra a mulher. (BRASIL, 2021).

2 GENERO E DIREITOS HUMANOS

Através de questionamentos e ideias trazidas pelos movimentos feministas, o
conceito de direitos reprodutivos foi construido, servindo de base para a posterior
elaboracio conceitual dos direitos sexuais, que tém autoria compartilhada entre
os movimentos LGBT+ e os movimentos feministas. Atualmente, esses direitos
se encontram reconhecidos como valores democriticos em 4mbito nacional e
internacional, se constituindo como dimensoes contemporineas da cidadania e da
vida democritica. (AVILA, 2003).

Portanto, a produgao dos direitos sexuais e reprodutivos sao préprios do
movimento dialético de construgao democritica, sendo permeada por avangos e
retrocessos. Nesse contexto, os direitos reprodutivos podem ser compreendidos como
um conjunto de direitos que buscam garantir o respeito a liberdade e a igualdade
na vida reprodutiva, enquanto os direitos sexuais garantem as mesmas premissas no
exercicio da sexualidade. (AVILA, 2003).

Os direitos sexuais e reprodutivos integram o processo amplo de construgio da
cidadania, sendo que, no caso das mulheres, as violagoes presentes no cotidiano
perpetuam um mecanismo de manuten¢io da dominagao sobre seus corpos e vidas
sexuais. Para a populagio LGBT'+, a heterossexualidade é produzida como norma
social por meios repressivos e é perpetuada historicamente através da violéncia e da
exclusdo. (AVILA, 2003).

Como compreendido por Butler (1990), género e sexo sio construgdes culturais
interrelacionadas acerca do corpo humano, ou seja, processos de interpretagio cultural
através de mecanismos e normas sociais, onde o corpo humano adquire significados
simbdlicos. Nessa dinimica social, o corpo é um meio no qual os significados
culturais se inscrevem, de modo que o corpo humano é construido socialmente
concomitantemente a constru¢do de seu cardter sexuado e do género que lhe é
atribuido. Género e sexo nio sao,assim, categorias fixas, sendo designadas aos sujeitos
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socialmente construidos em contextos especificos. (BUTLER, 1990).

Género enquanto categoria analitica emerge na década de 1970, possivelmente
entre as feministas americanas, como rejei¢o ao determinismo biolégico contido
nos conceitos de sexo e diferenca sexual. O termo género comegou a ser empregado
nas pesquisas sobre mulheres e as pesquisadoras acreditavam na possibilidade
transformadora que a varidvel género traria aos estudos, modificando paradigmas
estabelecidos nas disciplinas, acrescentando novos temas e gerando uma nova premissa
critica. Neste periodo, surge a articulagio de género com raca e classe, como categorias
de andlise necessdrias & compreensio de desigualdades persistentes e de experiéncias
sociais distintas. (SCOTT, 1989). O conceito de género, como afirma Scott (2012), ao
invés de produzir consensos, tornou-se cada vez mais impreciso, um local de disputa
na esfera politica e de contestagio de seu significado.

Em suas primeiras sistematizagoes, o conceito de género se debrugava sobre
a desigualdade de poder na relagao de mulheres e homens e os processos sociais de
naturaliza¢io das desigualdades econdmicas, politicas, sociais e de tratamento.
Segundo Scott (2012), 0 uso do termo em trabalhos académicos, politicos e por parte
da prépria midia acabou restringindo o significado do termo género a mulheres. Essa
associagao também se deve a necessidade de mobilizagao politica dos movimentos
feministas na tentativa de elaborar uma identidade comum, por vezes alicercada sobre
a premissa essencialista da biologia.

A tentativa de estabelecer um fundamento essencial que definiria o que é “ser
mulher” n2o é um recurso epistemologicamente valido, ji que no decorrer do tempo
e espago a categoria mulher nao apresenta uma continuidade, isto é, nao ¢é fixa, mas
é elaborada e construida historicamente e socialmente se relacionando a outras
categorias que também sdo impermanentes. A prépria posi¢ao ontolégica daquelas
que se identificam enquanto mulheres é varidvel. (SCOTT, 2012).

Assim, género pode ser pensado enquanto a multiplicidade de definigées sobre
o masculino e o feminino, homem e mulher. Utilizar a categoria analitica género é
refletir sobre os conflitos para impor o cumprimento de normas sociais e perpetuar
significados, bem como sobre os conflitos para resistir a esses processos ou derrubd-los.
Essa categoria analitica nos permite pensar em escala micro ou macro ao empregi-la
em grandes estruturas sociais como o capitalismo ou na andlise de processos histéricos.
Sua utilizagao permite a elaboragio de uma anilise critica, para além das definigées dos
papéis de homens e mulheres em sociedade. (SCOTT, 2012).

A nogao de direitos reprodutivos e direitos sexuais encontra-se vinculada a luta
pelos direitos humanos das mulheres, que surge do reconhecimento através de tratados
e convengdes internacionais da necessidade de prote¢ao juridica de meninas e mulheres
por sua condigao de vulnerabilidade sexual e de género. Essa trajetdria deu origem ao
reconhecimento da dignidade das diferentes formas de vivéncia da sexualidade, nao
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se restringindo aos aspectos reprodutivos. Tais articulagdes encontram-se situadas nas
ultimas trés décadas do século XX. (CARRARA, 2015).

A Declara¢io Universal dos Direitos Humanos foi aprovada em 1948 pela
Assembleia Geral da ONU, no contexto do pés II Guerra Mundial, estabelecendo
entre Estados membros o cumprimento de preceitos minimos de respeito e garantia
de dignidade a pessoa humana. A mengao a igualdade de direitos entre homens e
mulheres se encontra inclusa na declaracio, embora de maneira abstrata, sem abordar
suas especificidades. (BARSTED, 2001).

Apés o drduo trabalho de redes de advocacy e pressio dos movimentos feministas
globalmente, em 1979, é adotada a Convengao das Nagoes Unidas sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagio contra as Mulheres (CEDAW), apds
compromisso assumido em 1975 na I Conferéncia Mundial da Mulher, sediada no
México. A CEDAW ¢ o primeiro instrumento internacional de direitos humanos das
mulheres, seu texto aborda as esferas como familia, trabalho, direitos politicos e civis,
educagio, saude, prostituigio e esteredtipos sexuais. (BASTERD, 2001).

Posteriormente, no ano de 1993, é estabelecida a Declaracio sobre a Eliminacio
da Violéncia contra a Mulher, como resultado da Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos, realizada no mesmo ano em Viena. Barsted (2001) pontua que a afirmagao
presente na Declaragao e no Programa de A¢ao da Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos de Viena (1993) de que os direitos das mulheres sao direitos humanos
introduziu a perspectiva de género nas Conferéncias da ONU.

A incorporagdo da perspectiva de género nas Conferéncias da ONU, a partir
da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de Viena (1993), se desdobrou em
disputas nos anos seguintes e deu origem as ofensivas antigénero, a principio por
orquestracdo da Igreja Catélica como parte de uma agenda conservadora. Sobre a
incorporagio da perspectiva de género no 4mbito das Nagoes Unidas Scott (2012)
salienta: “O endosso do principio de que os direitos das mulheres sao direitos
humanos, tem, sob o seu ponto de vista, definido as mulheres como pessoas
equivalentes aos homens na esfera juridica.” (SCOTT, 2012, p.338).

Assim, as conferéncias globais sobre os Direitos Humanos sio um marco no
reconhecimento dos direitos das mulheres como parte indissocidvel dos direitos
humanos, representando a ago do movimento das mulheres e sua potencialidade de
inser¢do politica, que visa transformar as relacoes de poder existentes, arraigadas na
esfera social e institucional, que perpetuam uma distribuigao desigual de recursos,
exclusio social e baixa representatividade das mulheres na vida pudblica. As trés
conferéncias mundiais sobre a mulher — México (1975), Copenhague (1980), Nirobi
(1985) - antecedem a Convencio Belém do Pard de 1994, que versa especificamente
sobre a violéncia contra a mulher. Posteriormente, no ano de 1995, ¢ realizada
ainda a IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, em Beijing, na qual é cobrada
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uma participagao mais ativa por parte dos Estados integrantes em forma de politicas
publicas para superagio da desigualdade entre os géneros. (EPPING; PRA, 2012).

Em 1948, passado os horrores da II Guerra, os Estados membros se reuniram
através da Assembléia Geral da ONU e aprovaram a Declaragio Universal dos
Direitos Humanos. Neste documento, ¢ afirmado, por parte dos paises membros,
o reconhecimento da dignidade humana, de forma que os Estados devem adotar
medidas para promogao do progresso social e respeito aos direitos fundamentais. Por
meio da declaracio, é mencionada a igualdade presente entre homens e mulheres,
embora, durante um longo periodo, nio tenha sido levada em consideracio a
perspectiva de género para a mitigacao de desigualdades, nem as violagdes aos direitos
humanos das mulheres. (BASTERD, 2001). No entanto, a prote¢ao dos direitos
fundamentais das mulheres avancou consideravelmente nos tltimos 30 anos, em
grande parte pela criagao de mecanismos especificos de protegio, sobretudo a partir
de 1975, ano de realizacao da I Conferéncia Mundial sobre a Mulher, no México.
(PIOVESAN, 2012).

De acordo com a autora Fldvia Piovesan (2012), apés a Declaraciao Universal dos
Direitos Humanos, em 1948, sao desenvolvidos mecanismos de alcance especifico
para a prote¢ao dos direitos humanos, entre eles as convengoes internacionais, que
versam sobre temas como prote¢io 2 mulher, contra a discriminacio racial e de
prote¢ao a crianca e ao adolescente. Em 4mbito mundial, o sistema geral de protecio
aos direitos humanos ¢ direcionado a qualquer pessoa, operando a partir de um
sistema normativo global. Por outro lado,os sistemas especificos de prote¢io passam a
versar sobre as especificidades do sujeito, em virtude do objetivo protetivo, nao sendo
suficiente tratd-los em sua generalidade. Essa especificacio mostra que certas violagoes
dos direitos humanos requerem medidas especificas de prevencio e combate, sendo
vistos nas peculiaridades de sua condigao social. (PIOVESAN, 2012).

Neste contexto, a I Conferéncia Mundial sobre a Mulher, sediada na Cidade
do México em 1975, versa sobre educagao, familia, sadde, prostituigao, equidade
no trabalho, contemplando direitos civis e politicos das mulheres, e é o primeiro
mecanismo derivado dos direitos humanos a voltar-se para a protecio das mulheres em
Ambito internacional. (BASTERD, 2001). O ano de 1975 é declarado como o Ano
Internacional das Mulheres, pelas Nagoes Unidas, e a I Conferéncia Mundial sobre a
Mulher tem como marco o reconhecimento da mulher ao direito de integridade fisica
e de autonomia sobre seu préprio corpo.

Em sequéncia, no ano de 1980, ¢ realizada a II Conferéncia Mundial sobre a
Mulher, na cidade de Copenhague, Dinamarca. A segunda conferéncia em questao
volta-se para a disparidade formal e material existente entre homens e mulheres.
(AZEVEDO; MIRANDA, 2016). Essa Segunda Conferéncia previa a apresentagio

por parte dos Estados membros de relatérios periddicos, para a mensuracio
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dos avangos e do impacto na vida das mulheres das medidas adotas pelos Estados
signatdrios. No entanto, na III Conferéncia de 1985, poucos foram os paises que
desenvolveram relatérios, e os que apresentaram mostraram dados muito aquém do
esperado, revelando que as medidas internacionais passavam por uma incorporagao
extremamente lenta em Ambito doméstico. (BASTERD, 2001).

ATII Conferéncia Mundial sobre a Mulher que ocorre ao final da década, em 1985,
na cidade de Nairébi, Quénia, avaliou como foi a década da mulher, estipulando
medidas de cardter juridico, de participago social e politica e nas esferas tomadoras
de decisao para mitigagio das desigualdades entre homens e mulheres. As medidas
foram formuladas pelos 157 Estados participantes. (AZEVEDO; MIRANDA. 2016).
Nesta terceira ediciao, a Conferéncia Mundial sobre as Mulheres elaborou novas
diretrizes para os 15 anos subsequentes, enfatizando que os objetivos da década da
mulher nao haviam sido alcangados, por isso mudangas estratégicas seriam necessdrias
até 0 ano 2000. Foram priorizadas trés dreas de atuacio: educacio, saide e emprego
das mulheres. Dentre os obstdculos apontados, encontram-se a persisténcia do atraso
econdmico de determinadas regioes; a vulnerabilidade das mulheres em locais de
conflitos armados; a existéncia dos papéis subordinados desempenhados por mulheres,
devido a fatores sociais, culturais e econdmicos. (GUARNIERI, 2010).

A partir da primeira conferéncia de 1975, origina-se a I Convencao sobre a
Eliminagao de todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher, no ano de 1979
- essa convengao ¢ posteriormente ratificada pelo Brasil em 1984, e se baseia em
dois pilares principais: eliminar a discriminacao e assegurar a igualdade. Eliminar
a discriminagao ¢ considerada urgente pela Convencao, pois s assim as mulheres
poderiam exercer plenamente seus direitos politicos, sociais e econdmicos. O
compromisso firmado pelos Estados é de que a eliminagao da discriminagio seja de
cardter progressivo, por meio de politicas e legislagdes igualitdrias no que concerne aos
géneros, e de prticas afirmativas. Até o ano de 2010, a Convencio contava com 186
paises signatdrios. (PIOVESAN, 2012).

Portanto, ¢ essencial que os direitos humanos operem numa perspectiva de
transformacio social, de modo que cada individuo, em sua singularidade, nao seja
submetido a violéncia e a discriminagao, partindo de um principio ético em que
o outro ¢ visto como igualmente merecedor de respeito e consideracio. Em sua
primeira elaboragio, de 1948, os direitos humanos sio voltados a todos os individuos
indistintamente, em um contexto de igualdade formal genérica. No contexto em que se
originaram as primeiras versoes desse instrumento protetivo, coibir o temor a diferenga
se fazia essencial apds os episddios catastroficos resultantes da ideologia nazista. Os
resultados da II Guerra Mundial mostraram como a identidade e a forma como se
percebe as diferencas podem gerar violéncia e exterminio. Os direitos humanos vém,
entao, para operar numa logica oposta: as diferencas passam a ser utilizadas nao para
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que os direitos sejam destituidos, mas sim promovidos. (PIOVESAN, 2012).

Nesse contexto, os mecanismos protetivos especificos se fazem necessdrios, para
que haja a transi¢ao de uma igualdade formal e abstracionista para uma igualdade
material e substantiva, pois hd uma real diferenga entre o sujeito abstrato do direito —
aquele que é compreendido genericamente em igualdade formal — e o sujeito de direito
concreto, circunscrito num tempo histérico, num contexto social, pertencente a um
género, a uma etnia e a uma classe social. Os sistemas normativos em 4mbito nacional
e internacional que versam sobre prote¢oes de grupos ou individuos vulnerdveis,
como a exemplo, Convencio Interamericana sobre a Eliminacio de todas as Formas
de Discriminagio Racial (1966), e a Convencgao Internacional sobre a Eliminacio de
todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher (1979), atuam por coibir violagoes
especificas dos direitos humanos. E importante ressaltar que a trajetéria dos direitos
humanos se constitui num processo continuo de luta pela conquista da dignidade
humana. (PIOVESAN, 2012).

No ano de 1993, as Nacoes Unidas adotaram a Declaragio sobre a Eliminagao da
Violéncia contra a Mulher. Essa declaragio, entretanto, nao possui cardter vinculante
juridicamente, por se tratar apenas de uma declaragdo. Posteriormente, no ano de
1994, foi realizada a Convencio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher, também denominada de Convencio de Belém do Par4.
Ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de 1995, a convencio reitera os direitos das
mulheres como parte indissocidvel dos direitos humanos, e ¢ um dos instrumentos
protetivos a mulher mais importante em vigor no Brasil. Foi através da consolidagio
desses instrumentos internacionais, que consagram os direitos humanos em 4mbito
nacional, que se criou a possibilidade de uma vitima invocar a tutela internacional,
responsabilizando assim o Estado pela violagao dos direitos humanos. Desde os
horrores cometidos durante a II Guerra Mundial, o paradigma de soberania absoluta
do Estado, ao tratar seus nacionais, se alterou, passando assim a nio se considerar mais
certas violagdes como um problema exclusivo de jurisdi¢ao doméstica. (PIOVESAN;
IKAWA, 2004).

O histérico do caso brasileiro nas agoes afirmativas de direitos humanos tem como
marco a Constitui¢cao de 1988, em meio ao processo de redemocratizagio brasileiro
p6s periodo ditatorial — 1964 a 1985. O processo de redemocratizagio é considerado
lento, marcado primeiro por um estdgio de transi¢io de um regime autoritdrio a um
regime democrdtico; porém, o segundo estégio de efetivagao da democracia enquanto
regime consolidado ainda se encontra em andamento. O regime ditatorial brasileiro,
assim como em outros Estados que passaram pelo mesmo processo, foi marcado
pela grave violagdo dos direitos humanos — torturas, perseguicio politico-ideoldgica,
desaparecimento de pessoas; direitos e liberdades bésicas suprimidas, tomada direta do
poder pelas Forgas Armadas. Os movimentos de oposi¢ao no periodo eram compostos
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pela sociedade civil, parte da Igreja Catdlica, movimentos operérios e trabalhistas.
Apesar da abertura e do retorno democritico terem sido por decisao interna, por
parte do préprio governo ditatorial, tal fator nao retira a importancia da luta dos
movimentos opositores ao regime, e, posteriormente, da participa¢io da sociedade
civil no processo de redemocratizagao. (PIOVESAN, 2012).

O movimento das mulheres brasileiro teve uma participagao efetiva no processo
de redemocratizagao, contribuindo inclusive para a atual constitui¢ao em vigor,
promulgada em 5 de outubro de 1988, através de encaminhamentos de propostas. De
acordo com Matos (2014), esse fendmeno ficou conhecido pela imprensa brasileira
como 0lobby do batom, pois o movimento organizado de mulheres, juntamente
a Assembleia Nacional Constituinte, conseguiu aprovar cerca de 80% das suas
demandas. Através de elaboragio primeiro de propostas regionais, e posteriormente de
um encontro nacional que contou com a participagio de 2 mil mulheres, o movimento
de mulheres teve uma agao extremamente bem-sucedida de convencimento dos
parlamentares, através da sua capacidade de articulagdo e organiza¢io. Mulheres de
diversas origens, etnias e classes sociais participaram do processo de redemocratizagao.
(MATOS; PARADIS, 2014). “A Constitui¢ao de 1988, entre outros feitos, destituiu
o pétrio poder”. (CARNEIRO, 2003, p.117).

Os avancos brasileiros dos direitos humanos das mulheres sao impulsionados,
de maneira geral, pelos avangos internacionais, uma vez que os instrumentos
internacionais inspiram os movimentos de mulheres a agir em esfera doméstica.
A Convengio Belém do Pard (1994), assinada pelo Brasil em 1995, é um dos
instrumentos protetivos em vigor mais importantes, sendo o primeiro a reconhecer
internacionalmente a violéncia contra a mulher como um fen6meno generalizado.
A Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher foi desenvolvida no ambito da Organizagio dos Estados Americanos (OEA),
e afirma que a violéncia contra a mulher, manifestada por relagées histéricas desiguais
de poder entre homens e mulheres, é uma grave violagio aos direitos humanos.
(PIOVESAN, 2012).

Percebida por parte das Organizagdes Internacionais como um fenémeno global,
a violéncia de género pode ser definida como a violéncia que ocorre contra aqueles
pertencentes a um determinado género, englobando tanto a violéncia contra a mulher
quanto a violéncia contra a comunidade LGBTT+. Na impossibilidade de existir uma
percep¢ao uninime da violéncia, define-se como violéncia todo ato capaz de violar os
direitos humanos. Entretanto, mesmo na Revolugao Francesa, os direitos humanos
foram pensados no aspecto masculino, reafirmando uma visao androcéntrica de
mundo. Assim, constituiu-se a Declara¢io Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, e a época, a escritora Olympe de Gouges, por escrever uma versao que
contemplasse também as mulheres, A Declara¢io Universal dos Direitos da Mulher e
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da Cidada, foi guilhotinada pelos jacobinos em 1792. (SAFIOTTI, 2004).

De fato, violéncia contra a mulher configura-se uma das modalidades de violagao
de direitos humanos mais recorrentes e praticadas globalmente, sendo também, por
fatores culturais, uma das menos reconhecidas. Além de ser um problema social devido
a magnitude de sua incidéncia nos mais diversos paises ao redor do mundo, afetando
todas as classes e etnias, trata-se também de uma questao de satide publica, pois
atinge a vitima no 4mbito corporal, psiquico e emocional. (GROSSI, 1996). Trata-
se, portanto, de um fendmeno extenso que atinge indistintamente diferentes classes
sociais, etnias, paises desenvolvidos, subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, tanto
no mundo oriental como ocidental. A sociedade patriarcal tende a ser complacente
com essa modalidade de violéncia, que incide principalmente no espago privado — o
que coloca a mulher como vitima nao sé do homem, mas da prépria sociedade e de sua
organizagao hierarquizada de géneros. (ALMEIDA; SAFIOTTI, 1995).

A violéncia do homem contra a mulher é caracteristica prépria de sociedades
falocéntricas — como a maioria das sociedades apresenta esse cardter, em
maior ou menor dimensao, ¢ possivel compreender a abrangéncia global deste
fendmeno. Embora seja parte integrante da socializagio feminina que a mulher
evite desconhecidos ou possiveis ameacas, estando mais voltada ao espago privado, a
grande maioria das ocorréncias dos casos de violéncia advém de pessoas cuja mulher
confla — o cdnjuge, o pai, parentes préximos. Além de ser inerente as sociedades
falocéntricas, a violéncia de género é estrutural: ainda no imagindrio social hd a crenga
de que a violéncia doméstica deve ser solucionada em ambito familiar. (ALMEIDA;
SAFIOTTI, 1995).

A violéncia doméstica pode estar associada a violéncia familiar, porém se difere
desta, ao ponto que violéncia doméstica é aquela praticada em 4mbito doméstico,
independente da existéncia de lagos consanguineos ou de afinidade. Podem ser vitimas
de violéncia doméstica agregados do arranjo familiar, que vivem sob a mesma moradia,
ou mesmo empregados domésticos. Jd a violéncia familiar é praticada por aqueles
que possuem parentesco ou afinidade, atingindo membros de uma familia extensa
ou nuclear. Podem ser vitimas de violéncia familiar criangas ou idosos, e ela pode ser
praticada para além da estrutura doméstica. (SAFIOTTI, 2004).

Ainda que nas sociedades ocidentais contemporéineas haja uma crescente jurisdi¢io
das relagoes sociais, em grande parte devido aos movimentos sociais compostos por
minorias que reivindicaram ao longo dos anos seus direitos — e assim obtiveram
delegacias especificas — o Brasil ainda se encontra em uma situacio paradoxal,
a medida que os direitos politicos sao respeitados, mas na prdtica as minorias nao
conseguem receber dos 6rgaos do Estado os tratamentos que lhes sao de direito — sejam
os indigenas, as mulheres, os negros, os pobres — seja na rede publica de saide, em
delegacias ou por parte da policia. As desigualdades das relagoes de género convergem
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e se assemelham com outras relagoes sociais desiguais, confluindo com outras esferas
reprodutoras de relagoes de poder, como classe social e etnia. Nesse sentido, é como se
avioléncia contra a mulher sintetizasse um grupo de mazelas estruturais pertencentes
a sociedade brasileira, ramificando-se e tipificando-se em: violéncia patrimonial,
violéncia psicolégica, violéncia fisica, violéncia moral, assédio sexual, estupro, entre
outras. (DEBERT; GREGORI, 2007). Pois, a violéncia se agrava e varia de acordo
com a diferenciagdo social e econémica das mulheres que se encontram em situagao
de violéncia, e a percepgao social da diferenga entre os géneros torna-se essencial.
(CAMPOS, 2011).

Entretanto, agressoes por parte do cdnjuge ou de um parente na tentativa de
oprimir e reafirmar seu poder perante a mulher nao tiram da vitima de violéncia a
capacidade de resisténcia. Dentro de uma relagao entre o opressor e o oprimido, o
subordinado nao aceita passivamente essa relagao desigual, sendo que muitas mulheres
se engajam em grupos politicos, procuram redes de apoio, buscam independéncia
econdmica, abandonam o lar — ¢ importante nio deslegitimar a luta das vitimas
de violéncia doméstica nem alimentar o estere6tipo de que aceitam tais condi¢oes
passivamente. Este é um fendmeno extremamente complexo e de bases estruturais,
com o os demais tipos de relagoes de poder assimétricas existentes em nossa sociedade.

(GROSSI, 2012).

3 O CASO MARIA DA PENHA E A COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

A farmacéutica bioquimica Maria da Penha Maia Fernandes sofreu, no ano de
1983, duas tentativas de assassinato por parte do seu entdo marido, Marco Antonio
Heredia Viveros. A primeira, através da simula¢ao de um assalto, que a deixou
paraplégica, aos 38 anos de idade. A segunda foi uma tentativa de eletrocutd-la
durante o banho — ela se encontrava, entao, em processo de recuperacio e adaptagio a
cadeira de rodas. Maria da Penha conta em sua biografia que nio s6 ela, mas as filhas
também sofreram vérios episddios de violéncia, agressao verbal e ameagas por parte do
marido. Frente 2 morosidade da justica brasileira em lidar com o caso, e dos constantes
adiamentos das audiéncias solicitados pela defesa do réu — na expectativa de ganhar
tempo ou de que o crime fosse prescrito - apds 15 anos desde a primeira agao movida
contra o réu, ainda nao havia uma sentenca final e ele se encontrava em liberdade.
(FERNANDES, 2014).

Maria da Penha foi, entao, amparada por duas instituigoes, a CEJIL (Centro para
a Justica e o Direito Internacional) e o CLADEM (Comité Latino-americano e do
Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher), sendoo caso enviado, no ano de 1998,
para a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da OEA, em protesto contra
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a demora de uma sentenga final da justica brasileira. No ano de 2001, a Comissao
Interamericana publicou um relatério responsabilizando o Estado brasileiro pela
violagio dos direitos humanos. No ano de 2006, foi criada a lei que ficou conhecida
informalmente como Maria da Penha. Antes do veredicto final, Maria da Penha j4
era conhecida entre os ativistas como um simbolo de luta contra a violéncia contra a
mulher. (FERNANDES, 2014).

Como o Estado brasileiro demorou a sentenciar o réu, caracterizando omissio a
uma posterior violagao dos direitos humanos, coube o recurso a Comissao da OEA. A
Organizagao dos Estados Americanos é a organizagao regional mais antiga do mundo,
pois sua origem tem relagao com a Primeira Conferéncia Internacional Americana,
em Washington, em outubro de 1889, onde se iniciaram os primeiros arranjos
institucionais apés a criagio da Unido Internacional das Republicas Americanas.
Posteriormente, em 1948, a organiza¢do ¢ fundada, de acordo com a Carta da OEA,
firmada em Bogotd. Atualmente, tem a participagao de 35 paises, e suas bases s2o
a manutengdo da seguranga, a garantia dos direitos humanos, da seguranca e do
desenvolvimento, contando com instrumentos juridicos como tratados multilaterais,
vinculantes aos paises signatarios, bem como com uma assessoria juridica, comissoes
e grupos de trabalhos para preparar a legislagio doméstica na implementagao das
convengoes e processos de cooperagao assinados. (OEA, 2001).

Nesse contexto, Vicentim (2011) recria a trajetéria juridica do caso Maria da
Penha. Apesar de qualquer pessoa, grupo ou organizacio poder apresentar peti¢io
na OFA, a Comissao da OEA s6 aceita casos individuais em que existe a alegagao que
um dos Estados-membro cometeu ato de violagao dos direitos humanos. Também ¢é
admitido o processo por parte da Comissio em casos onde o Estado deixa de agir para
evitar uma determinada violagao, ou ainda, nao agir posteriormente a uma violagao,
como, por exemplo, investigar adequadamente o ocorrido, sancionar os responsaveis
ou indenizar a vitima (ou vitimas). Hd ainda um principio de esgotamento das fontes
nacionais, ou seja, para que uma peticao seja aceita por parte da Comissao, ¢ necessdrio
antes que tenha se esgotado todas as possibilidades de jurisdi¢ao doméstica, todos os
recursos internos — esse principio existe em respeito a soberania dos paises integrantes
da CIDH da OEA. (VICENTIM, 2011).

E foi exatamente o que aconteceu no caso Maria da Penha, com um esgotamento
dos recursos internos. Maria da Penha se casou, no ano de 1978, com o colombiano
Marco Antdnio Heredia Viveros, que obteve a naturalizagao com brasileiro apés o
casamento ¢ o nascimento da primeira filha. Até o periodo, ambos cursavam mestrado
na USD, sendo ela em farmdcia e ele em economia. Ela revela em sua biografia que,
ap6s sua naturalizagao como brasileiro, e em seguida, com a estabilidade econdémica
alcancgada, viu o marido se transformar completamente, em um individuo distinto
daquele que conhecera, intolerante e agressivo, chegando a pensar vdrias vezes
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que seu casamento fora por conveniéncia por parte do marido. Apesar de ter um
comportamento agressivo com as trés filhas desde a tenra idade, na frente dos demais
ele se comportava como uma pessoa equilibrada e tranquila. (FERNANDES, 2014).

Sofrendo constantes ameagas e agressoes por parte do cdnjuge e nao pedindo o
divércio por temer o agravamento da situagio, em 28 maio de 1983, Maria da Penha
foi vitima de uma tentativa de assassinato por parte do marido — sendo baleada
enquanto dormia —a principio, ele simulou um assalto em sua residéncia, sustentando
essa versao do caso para as autoridades e nao colaborando de maneira efetiva para
as investigacoes. Ele também demonstrou quase nenhum interesse em se inteirar a
respeito da recupera¢io da vitima, sendo informado pela prépria policia 5 dias apds
o suposto assalto, de que Maria da Penha havia sido vitima de um disparo por arma
de fogo. (FERNANDES, 2014). Duas semanas ap6s o ocorrido, em 6 de junho de
1983, Maria da Penha sofreu outra tentativa de assassinato, através da tentativa de
eletrocutd-la enquanto tomava banho. A vitima, entio, separou-se do marido, e deu
inicio a uma investigagao.

O Ministério Ptblico apresentou sua dendncia contra o Senhor Heredia Viveiros
em 28 de setembro de 1984, como agio penal publica perante a 12 Vara Criminal de
Fortaleza, Estado do Ceard. (VICENTIM, 2011, p. 214). Entretanto, mesmo com
a acusagao e a irrefutabilidade das provas, o caso teve uma decisao por parte do jiri
apenas 8 anos depois, em 4 de maio de 1991. A sentenga foi condenatéria ao réu,
culpado de agressdo e tentativa de homicidio, sendo sentenciado a 15 anos de prisao.

(VICENTIM, 2011). Porém:

Em 4 de maio de 1991, a defesa apresentou um recurso de apelagio
contra a decisdo do Juri. Esse recurso, segundo o artigo 479 do Cédigo
Processual Penal brasileiro, era extemporineo, pois somente podia ser
instaurado durante a tramitacio do juizo, mas nao posteriormente.
Passaram-se outros trés anos até que, em 4 de maio de 1995, o Tribunal
de Algada decidiu da apelacio. Nessa decisdo, aceitou a alegagio
apresentada extemporaneamente e, baseando-se no argumento da
defesa de que houve vicios na formulagio de perguntas aos jurados,
anulou a decisio do Juri. Paralelamente se desenvolvia outro incidente
judicial pela apelacio contra a sentenga de pronincia, apelacio que
teria sido também extemporénea e que foi declarada como tal pelo Juiz.
(VICENTIM, 2011, p. 215).

Em 15 de margo de 1996, houve um segundo julgamento, sendo o réu condenado
a 10 anos e 6 meses de prisao. Essa sentenga foi novamente contestada pela defesa em

apelagio, alegando incompatibilidade entre as provas dos autos e a sentenga. Até o
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momento da apresentagao da peti¢ao 8 CIDH, o processo se encontrava, desde 1997,
a espera da decisdo do recurso em segunda instincia, no Tribunal de Justica do Estado
do Ceard. Mesmo ap6s duas condenagoes, no ano de 1991 e 1996, a defesa usou
de recursos processuais para manter Marco Antonio Viveiros em liberdade por um
periodo de 15 anos. (VICENTIM, 2011).

Em 20 de agosto de 1998, Maria da Penha e as institui¢goes CEJIL e CLADEM
apresentaram uma dentdncia 3 Comissao Interamericana de Direitos Humanos da
OEA. Em 1° de setembro, o caso comegou a tramitar e, em 18 de outubro de 1998,
o Estado brasileiro foi peticionado, através da solicitagao de informagoes sobre o caso
— sem resposta. E reiterada a solicitacio de informacées por parte do Estado brasileiro
em 4 de agosto de 1999, porém novamente sem resposta. (VICENTIM, 2011).

Devido a auséncia de retorno por parte do Estado brasileiro, a Comissio baseou-
se em seu regulamento interno para dar prosseguimento ao caso, voltando-se para as
provas apresentadas por parte daqueles que realizaram a dentncia, conforme o artigo
39 da instituigao, que versa sobre considerar como verdadeiros os fatos relatados na
peticio caso o Estado nio apresente as informacoes solicitadas, dentro do periodo
do prazo mdximo estipulado. A Comissdo, entdo, analisou o caso de acordo com os
documentos apresentados, entre eles: o livro autobiografico escrito pela vitima; a
dentincia feita pelo Ministério Pablico contra o réu; as condenagdes juridicas de 1991
e 1996; os laudos médicos da vitima; os testemunhos das empregadas domésticas,
entre outros.(VICENTIM, 2011).

A Comissdo considerou, para tanto, que as decisdes judiciais internas
brasileiras apresentaram ineficdcia, negligéncia ou omissao por parte
das autoridades judiciais e uma demora injustificada no julgamento de
um acusado, bem como péem em risco definitivo a possibilidade de
punir o acusado e indenizar a vitima, pela possivel prescricio do delito.
Demonstram que o Estado nio foi capaz de organizar sua estrutura
para garantir esses direitos. [...] A Comissio ainda declara em seu
relatdrio que a sistematizagio da impunidade na sistemdtica brasileira,
subentende-se, portanto, os sistemas judicidrio, legislativo e policial,
perpetuam os fatores de violéncia contra a mulher. (VICENTIM, 2011,
p.221-222).

O relatério final julgou necessdria uma reforma que evite a tolerancia estatal em
relacdo a violagao dos direitos humanos das mulheres, fazendo recomendagoes ao
Estado brasileiro, entre elas completar o processo penal contra o agressor por tentativa
de homicidio, investigar os atrasos institucionais injustificdveis que impediram o
desfecho do processo, e criar, de modo a evitar a tolerincia estatal, mecanismos para
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coibir e punir a violéncia doméstica — incluindo medidas de formagao e capacitagio de
funciondrios do Judicidrio, bem como expandir o nimero de delegacias da mulher. O
relatério da CIDH data do ano 2000, sendo que o caso deu origem a Lei 11.240/2006,
popularmente conhecida como Lei Maria da Penha, que entrou em vigor em 22 de
setembro de 2006. (VICENTIM, 2011). A lei Maria da Penha criminaliza a violéncia
doméstica e familiar, ndo existindo ainda, no sistema juridico brasileiro, uma lei que
verse sobre violéncia de género.

Em suma, a resolugao do caso Maria da Penha foi possivel pela utilizagao de
ferramentas internacionais para se fazer valer os direitos humanos, ja que as opgoes
internas haviam se esgotado — diante do paradigma dos direitos fundamentais, e das
convengdes como a Convencio Internacional sobre a Eliminagio de todas as Formas
de Discriminacio contra a Mulher (1979), e a Convencio Belém do Pard (1994),
das quais o Brasil ¢ signatdrio, a tolerancia juridica de tais praticas é inadmissivel.

(VICENTIM, 2011).
4 CONSIDERACOES FINAIS

A Lei Maria da Penha, formalmente Lei n® 11340, sancionada em 7 de agosto
de 2006, marca um novo paradigma da justica brasileira ao lidar com mulheres em
situagao de violéncia, coibindo a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. A
lei previu também a criacio de juizados especiais para tratar a violéncia doméstica
a familiar, pois, anteriormente, o 6rgao encarregado dessas acoes eram os Juizados
Especiais Criminais, que contavam com uma abordagem institucional totalmente
diferente, voltando-se para uma perspectiva de conciliagao da vitima com o agressor,
em nome da preservagao da institui¢ao familiar. (SANTOS, 2010).

A primeira Delegacia de Policia da Defesa da mulher foi criada por uma
iniciativa da Secretaria de Seguranca Pablica do Estado de Sao Paulo de incorporar
as demandas feministas, no ano de 1985, ap6s criticas do movimento em relagio a
como as mulheres vitimas de violéncia tinham suas demandas recebidas por parte dos
policiais. A época, tais delegacias ficaram conhecidas como DDM, e foram alvo de
ampla divulgacio e debate por parte da imprensa. Ja na década de 1990, foram criados
os Juizados Especiais Criminais, com o objetivo de implementar uma justiga mais
dgil, acessivel e substituir penas convencionais por penas alternativas — inicialmente,
tinham a fungio de tratar infrages com menor potencial ofensivo. (SANTOS, 2010).

Entretanto, mesmo apds o relatério publicado pela CIDH no ano 2001, e da
extrema relevincia do caso, por sua resolugdo transcender o interesse da prépria
vitima, beneficiando também intimeras mulheres em situagio de violéncia, o governo
Fernando Henrique Cardoso, apenas em outubro de 2002 por meio da SEDIM
(Secretaria do Estado dos Direitos da Mulher), passou a dar aten¢ao ao caso. Solange
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Bernardes, entao responsavel pela presidéncia da secretaria, passou a pressionar o
Superior Tribunal de Justi¢a para a conclusio do caso. Sentenciado a 10 anos e 6 meses
de priso, o réu teve a sentenca proferida poucos meses antes da prescrigao do crime.
Como no governo anterior, o governo do ento presidente Lula ignorou o caso e as
recomendacoes da CIDH até o ano de 2004, quando as ONGs CEJIL, CLADEM e
AGENDE, enviaram ao comité responsdvel pela Convengao sobre a Eliminagao de
Todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher (1979), uma peti¢io informando
sobre o descumprimento do governo brasileiro de suas obrigacoes. O governo entao,
passou a cumprir parte das recomendagées. (SANTOS, 2007). De acordo com o
relatério da CIDH de 2001:

Em 2001, a CIDH publicou um relatério a respeito do mérito do caso,
concluindo que o Estado Brasileiro tinha “violado os direitos da senhora
Maria da Penha Maia Fernandes a um julgamento justo e prote¢io
judicial”. A CIDH também concluiu que essa violagio faz parte de “um
modelo de discriminagio evidenciado pela conivéncia com violéncia
doméstica contra as mulheres no Brasil por intermédio de uma atuagao
judicial ineficiente”. A CIDH recomendou que o Estado conduzisse
“uma investigacio séria, imparcial e exaustiva com o objetivo de
determinar a responsabilidade penal do acusado pela tentativa de
homicidio da senhora Fernandes e identificar quaisquer outros eventos
ou agdes de agentes estatais que tém obstaculizado o andamento efetivo
e ripido das investigagoes contra o acusado”. (SANTOS, 2007, p. 44).

Em marco de 2004, foi instituido no governo do presidente Lula, um Grupo
de Trabalho Interministerial para a criagdo de um projeto de lei que versasse sobre
a prevengio e combate da violéncia doméstica. Esse projeto, aprovado quase que
integralmente, deu origem a Lei 11.340/20006, simbolicamente batizada de Lei Maria
da Penha. A lei ¢ extensa e complexa, composta de 46 artigos, definindo violéncia
doméstica e familiar como uma viola¢io dos direitos humanos, e determinando a
retirada dos JECrims da incumbéncia dos crimes de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, criando os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher. (SANTOS, 2010).

Outro instrumento de monitoramento foi criado, o Observatdrio da Lei Maria
da Penha, composto por um grupo de universidades e ONGs feministas. Existe,
entretanto, desde que a lei entrou em vigor, uma resisténcia em sua aplicabilidade,
sendo considerada por alguns magistrados como inconstitucional, tendéncia essa,
segundo a autora, a ser revertida a partir do ano 2009. A implementagio da lei se
deve em grande parte 2 agao dos movimentos feministas — ainda que nio haja total

81



ESTUDOS ACERCA DA DEMOCRACIA, pos DIREITOS HUMANOS £ pos SERVIGOS JURISDICIONAIS:
OBRA EM HOMENAGEM AO DESEMBARGADOR JOSE JOAQUIM FIGUEIREDO DOS ANJOS

garantia de sua aplicabilidade, sua vigéncia faz parte dos objetivos do Pacto Nacional
de Enfrentamento a Violéncia contra a Mulher, firmado pelo governo federal em
2007. (SANTOS, 2010).

Basterd (2011) considera a lei um exemplo de sucesso da advocacy feminista,
que se deu tanto nacionalmente — através do grupo que redigiu o anteprojeto da lei,
composto pelas ONGs CEPIA, CFMEA, AGENDE, ADVOCACI, CLADEM,
THEMIS e por diversas juristas - quanto internacionalmente, pelas ONGs CEJIL
e CLADEM. A ac¢io dessas ONGs foi fundamental para o caso, jd que o poder
judicidrio nacional ainda nio incorporou efetivamente o pressuposto de neutralidade
que norteia os direitos humanos.

REFERENCIAS
ALMEIDA, S. S. D; SAFIOTTI H. 1. (1995). Violéncia de género: poder ¢

impoténcia. Rio de Janeiro: Revinter.

AVILA, Maria Betinia. Direitos sexuais e reprodutivos: desafios para as politicas

de satide. Cadernos de Satde Publica, v. 19, p. $465-5469, 2003.

AZEVEDO, C. M. O; MIRANDA, J. A. A.; (2016). Violéncia de género a luz da
globalizacio. Revista da faculdade de direito da UFMG, (68), 421-454.

BARSTED, Leila L. Os direitos humanos na perspectiva de género. COLOQUIO
DE DIREITOS HUMANOS, I. Sao Paulo, Brasil, 2001.

BRASIL, 2021. Canais registram mais de 105 mil de nincias de violéncia contra
a mulher em 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/pt-br/noticias/assistencia-
social/2021/03/canais-registram-mais-de-105-mil-denuncias-de-violencia-contra-
mulher-em-2020.

BUTLER, Judith. Gendertrouble: Feminismandthesubversionofidentity. 1990

CAMPOQOS, Carmen Hein de. Lei Maria da Penha: comentada em uma perspectiva
juridico-feminista. 2011.

CARNEIRO, Sueli. Mulheres em movimento. Estudos avancados, v. 17, n. 49, p.
117-133, 2003.

82



ESTUDOS ACERCA DA DEMOCRACIA, pos DIREITOS HUMANOS & pos SERVIGOS JURISDICIONAIS:
OBRA EM HOMENAGEM AO DESEMBARGADOR JOSE JOAQUIM FIGUEIREDO DOS ANJOS

CARRARA, Sérgio. Moralidades, racionalidades e politicas sexuais no Brasil
contemporaneo. Mana, v. 21, p. 323-345, 2015.

DEBERT, Guita Grin; GREGORI, Maria Filomena. Violéncia e género: novas
propostas, velhos dilemas. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 23, 2008.

EPPING, Léa; PRA, Jussara Reis. Cidadania e feminismo no reconhecimento dos
direitos humanos das mulheres. Estudos Feministas, 2012.

FERNANDES, M. D. P. M. (2014). Sobrevivi-posso contar. Armazém da Cultura.

GUARNIERI, Tathiana Haddad. Os direitos das mulheres no contexto internacional
da criagio da ONU (1945) a Conferencia de Beijing (1995). Revista Eletronica da
Faculdade Metodista Granbery, n. 8, 2010.

GROSS]I, Patricia Krieger. Violéncias e género: coisas que a gente nao gostaria de
saber. Edipucrs, 2012. GROSSI, Patricia Krieger. /z LOPES, MEYER ¢ WALDOW,
Género e Saiide.1996.

MATOS, Marlise; PARADIS, Clarisse Goulart. Desafios a despatriarcalizagao do
Estado brasileiro. Cadernos pagu, n. 43, p. 57-118, 2014.

ORGANIZA(;AO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2001. Comissio
Interamericana de Direitos Humanos. Relatério n® 54/01 Caso 12.051: Maria da
Penha MaiaFernandes 4/04/2001.

PIOVESAN, Flivia C. Temas de direitos humanos. 2012.

PIOVESAN, Fldvia; IKAWA, Daniela. A violéncia doméstica contra a mulher e a
protecio dos direitos humanos. Direitos humanos no cotidiano juridico, 2004.

SCOTT, J. Género: uma categoria util para andlise histérica. Tradu¢ao: Christiane
Rufino Dabat e Maria Betania Avila. Revista Educacio e Realidade. 1989.

SCOTT, J. Os usos e abusos do género. Projeto Histéria. Revista do Programa de
Estudos Pés-Graduados de Histéria, n. 45. 2012.

SAFFIOTI, Heleieth Iara Bongiovani. Género, patriarcado, violéncia. Fundagao
Perseu Abramo, 2004.

83



ESTUDOS ACERCA DA DEMOCRACIA, pos DIREITOS HUMANOS £ pos SERVIGOS JURISDICIONAIS:
OBRA EM HOMENAGEM AO DESEMBARGADOR JOSE JOAQUIM FIGUEIREDO DOS ANJOS

SANTOS, Cecilia Macdowell. Ativismo juridico transnacional e o Estado: reflexoes
sobre os casos apresentados contra o Brasil na Comissao Interamericana de Direitos
Humanos. SUR. Revista Internacional de Direitos Humanos, v. 4, p. 26-57, 2007.

SANTOS, Cecilia MacDowell. Da delegacia da mulher a Lei Maria da Penha:
absor¢io/tradu¢io de demandas feministas pelo Estado. Revista critica de ciéncias

sociais, n. 89, p. 153-170, 2010.

VICENTIM, Aline. A trajetéria juridica internacional até formacio da lei brasileira
no caso Maria da Penha. Revista Latinoamericana de Derechos Humanos, v. 22, n.
1, p. 209-228, 2011.

84



DOI: 10.55339/9786599376474006

A PROTECAO DOS DIREITOS DAS PESSOAS EM SITUACAO
DE RUA

Cristina Almeida Cunha Filgueiras
1 INTRODUGAO

Este artigo aborda a presenga do problema publico morar na rua na agenda
das instituicbes Ministério Publico e Defensoria Publica no Brasil e examina
como promotores e defensores ptblicos atuam como empreendedores de causa e
empreendedores da politica para pessoas em situagao de rua. Com relacio as acoes
desenvolvidas nesse 4mbito por esses atores, s2o mencionados principios fundamentais
que regem a atuacao, elementos da institucionalidade (mandatos; organizagao em
relagao ao tema; dispositivos utilizados na fiscalizagio de politicas publicas para
a populagao em situacio de rua e na promogio de seus direitos. Além disso sio
apontadas reagdes aos impactos sobre a preparagao e realizagao de eventos esportivos —
a Copa da Fifa de 2014 — sobre os moradores de rua em diversas cidades do pais.

O artigo se baseia em pesquisaz cujo propésito central foi investigar como uma
situagao social persistente - o fato de pessoas viverem nas ruas da cidade, ocuparem o
espaco publico com os seus corpos e sua vida privada - passou a ser problematizado
a partir da década de 1980 na sociedade brasileira e, nos anos 2000, ganhou lugar
nas agendas politicas e governamentais. A pesquisa buscou demonstrar que a agenda
publica com relagao a esse tema ¢ resultado de esforcos para dar visibilidade e
enquadramento ao problema que envolvem diversos tipos de atores, arenas discursivas
e praticas (FILGUEIRAS, 2019).

As bases conceituais e juridicas dos direitos das pessoas em situagio de rua tém
sido objeto de importante debate no campo do Direito, porém este artigo nio se
propde examind-las. A investigacao se apoia na abordagem da sociologia de problemas
publicos, a qual considera que um problema publico “nasce da conversao de um
fato social em objeto de preocupacio e de debate, eventualmente de a¢io publica”
(NEVEU, 2015, p. 7) e ainda que: a) na sociedade ocorrem dinimicas que levam as
situagdes incomodas ou inquietantes a serem definidas, interpretadas e para as quais se
buscard solugoes; 2) existem disputas entre atores quanto a interpretagio e delimitagao

1 Optamos por utilizar a expressao em portugués morar na rua para nos referirmos ao fenémeno denominado homelessness na
literatura em inglés e sans-abrisme na literatura em francés. Essa terminologia abarca situagoes diversas em cada pafs e, em uma
visdo abrangente, inclui as condigoes de estar sem casa, sem teto, sem abrigo, sem domicilio fixo e populagio em situagio de
rua. Estamos de acordo com a afirmativa “populacio ¢ uma massa difusa objeto de controle do Estado. Pessoa ¢ um individuo
identificado, alguém que possui direito, alguém capaz de viver uma vida que avale a pena ser vivida” (BARROS, 2019, p. 176).
por isso procuramos utilizar preferenciamente a expressao pessoas em situacao de rua, em lugar de populagio em situagio de rua.

2 Projeto APQ34449-16 apoiado pela Fundagio de Amparo a Pesquisa de Minas Gerais.
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do problema, bem como quanto as préticas a serem adotadas; 3) a definicdo e a
delimita¢ao do problema publico e, portanto, das préticas mudam ao longo do tempos;
4) analisar as acoes publicas exige considerar, além das a¢oes, as arenas de argumentos,
de justificagoes, as retdricas e as narrativas frequentemente conflitivas e discordantes
dos atores envolvidos na construcio de um problema publico.

Nesse Ambito, torna-se relevante examinar como a questio ‘morar na rua entrou
na agenda publica, os agentes que empreenderam para coloci-la na agenda social
e politica ou as diferentes perspectivas em debate na formagao de um campo de
agoes publicas e, neste, de agoes governamentais (CAPELLA, 2016). A discussdo da
literatura sobre problemas publicos e empreendedores de causas e de politicas nio
serd realizada nesse artigo, contudo ¢ dentro desse marco que o artigo destaca, entre
os diversos tipos de empreendedores do problema morar na rua na agenda publica,
os operadores do sistema de justiga, em especial o Ministério Publico e a Defensoria

Pablica.
2 BRASIL: politica de direitos das pessoas em situacao de rua

Apenas hd cerca de duas décadas é que se pode falar no Brasil em politicas
publicas dirigida a populagao em situagio de rua. Foi a partir da transformagao
da assisténcia social em politica putblica e, posteriormente da criagao da Politica
Nacional para a Popula¢io de Rua que a atuagao governamental nesse campo se
estruturou nacionalmente. Essas acoes resultaram de processos de problematizagio,
esforgos para dar visibilidade ao fato de existirem pessoas morando nas ruas e formas
de entendimento deste problema, os quais envolveram multiplos tipos de atores e
de arenas (FILGUEIRAS, 2019). Hoje destacam-se nesse tema o movimento de
populagio de rua organizado nacionalmente e em diversos estados, a Pastoral de Rua
das arquidioceses em algumas cidades e outros atores da sociedade civil, bem como
profissionais de distintas dreas das politicas publicas e agentes do sistema de defesa de
direitos, particularmente promotores publicos e defensores publicos.

Do ponto de vista da agao governamental, até os anos 1990 predominaram a
caridade privada, a assisténcia pontual pelo poder publico, a criminalizagao e a
repressao policial. A criagao da politica de Assisténcia Social, reconhecida como
politica publica na Constituigio de 1988, foi um ponto de inflexdo nas politicas sociais
dirigidas as pessoas em situacao de vulnerabilidade e exclusao, nao somente aquelas
que vivem na rua. Porém, foi nos anos 2000 que essa poh’tica efetivamente passou a
integrar a agenda governamental e contar com recursos especificos nos orcamentos da
Unido, dos estados e dos municipios. A promulgacao da Lei Organica da Assisténcia
Social (LOAS), bem como a criagio do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS),
e do Ministério do Desenvolvimento Social e Combate & Fome em 2003 sao de alta
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relevincia nesse processo (VAITSMAN, 2008; COLIN e JACCOUD, 2013). Em
2006 foi instituido no governo federal o “Grupo de Trabalho Interministerial sobre
o problema da populagio em situagao de rua’. Nos anos seguintes foram realizados
encontros nacionais sobre o tema nas varias regides do pais e o primeiro levantamento
nacional para quantificar os moradores de rua e conhecer suas caracteristicas
(BARBOSA, 2018).

Assim, durante os anos 2000, se agregaram, a visao inicialmente quase hegeménica
dos agentes e gestores da assisténcia social, outras perspectivas sobre o problema
publico morar na rua, merecendo destaque nesse contexto a defesa dos direitos
humanos. Eram frequentes os casos de violéncia contra moradores de rua, inclusive
com assassinatos, porém foram as reagdes ao massacre ocorrido na Praga da Sé na
cidade de Sao Paulo, em agosto de 20042, que deram maior impulso a defesa dos
direitos humanos das pessoas em situacio de rua, a partir daquele momento
vinculada no governo federal diretamente a Presidéncia da Republica e a Secretaria
Nacional de Direitos Humanos. Importante assinalar ainda a criago nesse periodo
do Centro Nacional de Defesa de Direitos Humanos da Populagao em Situacio de
Rua e Catadores e Materiais Recicldveis (CNDDH) e a inser¢ao da tema no Disque-
Dentncia (posteriormente Disque 100)+ para dentincia de casos de violéncias contra
moradores de rua.

O decreto presidencial de dezembro de 2009, que instituiu a Politica Nacional
para Popula¢io de Rua e seu Comité Intersetorial de Monitoramento e Avaliagio,
define como sendo populagio de rua:

Grupo populacional heterogéneo que possui em comum a pobreza
extrema, os vinculos familiares fragilizados ou rompidos e a inexisténcia
de moradia convencional regular. Caracteriza-se pela utilizagao de
logradouros publicos (pragas, jardins, canteiros, marquises, viadutos) e
de dreas degradadas (prédios abandonados, ruinas, carcagas de veiculos)
como espaco de moradia e de sustento, de forma tempordria ou
permanente, bem como das unidades de servicos de acolhimento para

pernoite temporario ou moradia provisoria.. (BRASIL, 2009).

3 Dezesseis pessoas foram atacadas a noite enquanto dormiam na Praga da S¢ e sete delas morreram (DE LUCCA, 2016).

4 Esse servigo teve origem em 1997, criado por organizagdes nio-governamentais que atuam na promogio dos direitos das
criangas e dos adolescentes. Em 2003 ele passou a ser de responsabilidade do governo federal, ficando a coordenagio e execugio
do Disque 100 a cargo da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. O servigo funciona 24 horas por dia,
as ligacoes sio gratuitas ¢ podem ser feitas de qualquer local no Brasil. A dentincia ¢ an6nima e sao encaminhadas para as
autoridades competentes. Em 2018 o médulo Populagio em Situagio de Rua do Disque Dentincia registrou 889 dentncias,
sendo as violagdes registradas as de negligéncia (54%), violéncias psicoldgicas (xingamentos, hostilizagao, humilhagio), violéncia
institucional e a discriminagao. (Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, 2019)
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A politica consiste essencialmente em garantir s pessoas que vivem na rua o acesso
a rede de servigos e beneficios publicos nas diversas dreas de politicas publicas.

No periodo entre 2009 e 2020 é evidente a instalagao do problema morar na rua
nas agendas governamentais em todos os niveis da federagio e em todos os poderes
do Estado. Concretamente ocorreram a cria¢io de equipamentos especializados m
atendimento as pessoas em situacio de rua dentro das politicas de Assisténcia. Social e
também na Satide. Como parte do SUAS foram implantados Servigo Especializado de
Abordagem Social, os centros de referéncia da populagio em situagio de rua (Centro
Pop)s em capitais e cidades de mais de 250 mil habitantes e outros equipamentos de
acolhimento institucional (abrigos, albergues noturnos, casas de passagem, repﬁblicas). Sao
de responsabilidade dos governos municipais os equipamentos e servigos, os quais
devem atender a critérios técnicos estabelecidos para todo o pais. Foram ainda criados
conselhos — Conselho Intersetorial de Monitoramento e Acompanhamento da Politica
para a Populagio em Situagio de Rua (Ciamp-Rua) em cada nivel federativo, em geral
composto, a semelhanga do érgao no nivel federal, por representantes de diversos tipos
de instituicoes publicas e organizagdes sociais.

Na drea da saide, o Consultério de Rua, experiéncia que surgiu em Salvador
(Bahia), foi adotado como politica nacional em 2011, o que requereu o
estabelecimento de normativas, a tipificagao do servico, a criagao de equipes, agoes de
capacitagao dos profissionais, bem como a publicagao de diversos documentos sobre
populagdo em situaco de rua, dirigidos aos trabalhadores do setor.

Inegavelmente houve avango na institucionalidade, nas normativass e na
implementagio de uma rede de equipamentos e execugao de agoes. A existéncia de
uma politica nacional, estabelecendo principios, diretrizes e objetivos repercutiu nas
politicas estaduais e municipais para a populagao em situagao de rua. Atualmente,
todos os poderes do Estado se mostram relacionados ao tema. O Legislativo ¢ o
Judicidrio sao particularmente ativos na defesa de direitos, na promogio de eventos
sobre a situagao dos moradores de rua, bem como no acolhimento de dentncias
e realizagao de audiéncias pablicas. As institui¢oes do sistema de justica, ademais,
devido a seus mandatos constitucionais, se fizeram presentes na fiscalizagio das agoes
governamentais.

5 O equipamento publico Centro Pop ¢é o espago de referéncia para o convivio grupal e social das pessoas em situagio
de rua. Estd previsto que fornegam acesso a alimentagio, espago de higiene pessoal, encaminhamento para outras politicas
publicas e regularizagio de documentos pessoais, guarda de pertences, lavanderia, atividades e atendimento que contribuam
no fortalecimento de autonomia, protagonismo e participagio social (GESUAS 2020). O Censo SUAS de 2019 indica, a
partir de dados coletados no CadSUAS, a existéncia de 228 unidades Centro Pop no pais, distribuidas em 25 unidades da
federacio (exce¢do de Roraima e Tocantins). Quase a metade dessas unidades localizam-se na regido Sudeste (Ministério da

Cidadania, 2020).

6 Atengio da populagio de rua é regida por um leque amplo de normativas além do Decreto de 2009. (ASSIS, 2019).
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Pese os avangos alcangados na politica para a populagao de rua, o protagonismo
do governo federal nesse campo, bem como a visibilidade do problema morar na rua
se alteraram apds a saida da presidenta Dilma Roussef da Presidéncia da Republica
em 2017 apéds processo de impeachment.. Desde entao ocorreram mudangas na
institucionalidade dos ministérios da drea social, além de redu¢ao dos jd limitados
recursos orgamentdrios para apoio aos gestores municipais na implementagio das
acoes dirigidas a populagao em situagio de rua.

Desde 2019 a instancia a cargo da politica nacional é a Coordenagao-Geral dos
Direitos da Populagao em Situagio de Rua, da Secretaria Nacional de Cidadania, do
recém-criado Ministério da Mulher, da Familia e Direitos Humanos. Este Ministério
e o Conselho Nacional dos Direitos Humanos emitiram a Resolu¢io n.40 de
13/10/2020, a qual “disp6e sobre as diretrizes para promocgio, protegio e defesa dos
direitos humanos das pessoas em situagio de rua, de acordo com a Politica Nacional
para Populagio em Situagio Rua” (MINISTERIO DA MULHER, DA FAMILIA
E DOS DIREITOS HUMANOS/CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS, 2020). A resolugio reafirma a maior parte das diretrizes j4 existentes,
introduz énfases a alguns elementos e também modificagdes, algumas das quais
destacaremos a seguir.

No artigo 18 menciona: “O IBGE deve incluir as pessoas em situagao de rua, que
se encontrem em situacao de rua primdria e em domicilios coletivos e improvisados,
no censo demogréfico populacional realizado periodicamente, através de metodologia
adequada” (IDEM). Vale mencionar que estimativa realizada pelo governo federal
apontou que em marc¢o de 2020, havia no pais 222 mil pessoas em situagio de rua
(SILVA; NATALINO, PINHEIRO, 2020, p. 8).

Dada necessidade dos gestores publicos de contar dados estatisticos sobre as
pessoas em situacao de rua, para planejamento, implementagio e avaliagao das
iniciativas governamentais, surgiram propostas de inclusio na contagem do Censo
demogriéfico. Nesse sentido foi movida uma Agio Civil Pablica pela Defensoria
Piablica da Unido para que o IBGE incluisse os moradores de rua na pesquisa
censitdria a ser realizada em 2020. A agao teve decisao favordvel pela Justica Federal
do Rio de Janeiro em dezembro de 2019. Esta agao publica por um lado evidencia a
permanente preocupagao dos poderes do Estado em possuir dados estatisticos sobre
a populagdo em situagdo de rua, dada a. Por outro lado, é uma demonstragao de que
progrediu a compreensao na sociedade brasileira de tratar-se nao de um problema
individual mas de um problema social.

No capitulo V, “Direitos humanos e sistema de justi¢a”’, da Resolucao n. 40, ha
diversas mengoes aos papéis a serem desempenhados pela Defensoria Publica e pelo
Ministério Piblico. Conforme o artigo 72:
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Os 6rgaos de defesa dos direitos da populagio em situagao de rua,
notadamente as Defensorias Publicas e o Ministério Publico, devem
assegurar e priorizar o acesso das pessoas em situagio de rua a seus
equipamentos de forma desburocratizada e sem necessidade de
agendamento prévio, estabelecendo estratégias que facilitem sua escuta
e atendimento. (MINISTERIO DA MULHER, DA FAMILIA E
DOS DIREITOS HUMANOS/CONSELHO NACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS, 2020).

O pardgrafo tinico do mesmo artigo V aponta: “Além do atendimento nas sedes
dos 6rgaos defesa, devem ser estabelecidos mecanismos de atendimento itinerante
e/ou plantées em equipamentos da assisténcia social, para aproximacio dos servigos
as pessoas em situagao de rua’ (MINISTERIO DA MULHER, DA FAMILIA E
DOS DIREITOS HUMANOS/CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS, 2020).

Nos artigos 80, 81 e 82 da Resolugao n. 40 sao assinalados, respectivamente:
que a Defensoria Pablica e o Ministério Pablico devem atuar na fiscalizagao e no
monitoramento de servios destinados a populagio em situagio de rua, promovendo
agoes de responsabilizagao dos agentes publicos ou privados por eventuais violagoes
de direitos humanos (artigo 80); criar atribuicio especifica para atuagao na tutela
coletiva em favor da populagio em situagio de rua sobretudo nas capitais e cidades
onde existam maior concentragao de pessoas em situagao de rua” (artigo 81); e “[...]
de forma articulada com sociedade civil e CIAMP-Rua, atuar junto ao Legislativo e ao
Executivo visando a cria¢io e implementagdo e a acompanhamento da politica publica
para populagao em situagao de rua, garantindo a participagao, em, todas as instancias,
das pessoas em situagao ou com trajetéria de rua” (artigo 82). (MINISTERIO DA
MULHER, DA FAMILIA E DOS DIREITOS HUMANOS/CONSELHO
NACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS, 2020).

Ao mencionarmos a Resolu¢ao 40 e destacar artigos e pardgrafos onde sio
apontados o Ministério Publico e a Defensoria Publica, queremos chamar a atengao
para a inser¢ao das institui¢oes do sistema de justica no tratamento do problema
publico de haver pessoas que vivem na rua. Como vimos, desde 2004, como parte da
reagio do governo federal a0 Massacre da Praca da S¢, as institui¢oes foram convocadas
a agir. Nessa resolucao sao mencionadas grande parte das atribuigoes e agdes que
as duas institui¢oes haviam assumindo desde a década anterior, por determinagao
dos seus mandatos constitucionais. Além disso, a resolucao ministerial faz mencio
a praticas, como o atendimento itinerante, que ji haviam sido adotadas pelas duas
instituicoes em vdrias cidades.
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3 AS INSTITUICOES DO SISTEMA DE ACESSO A JUSTICA E OS
MORADORES DE RUA

Um levantamento realizado nas pdginas na Internet do Ministério Ptblico e da
Defensoria Publica em alguns estados e no nivel federal, reuniu um grande volume
de documentos sobre o tema populacio em situagao de rua, tais como relatérios,
publicacoes diversas, informagao sobre decisoes, informagao sobre congressos e
encontros. Nao ¢ objeto desse artigo a andlise ampla dessas fontes. Para fins do presente
texto, o que achamos importante ¢ ressaltar as suas atribuigoes legais, os fundamentos
normativos das agoes e os instrumentos utilizados, a existéncia de nicleos ou grupos
de trabalho especificos relacionados a pessoas em situagao de rua e alguns exemplos de
sua atuagao.

3.1 Ministério Publico

A atuagdo do Ministério Pablico com relagao as pessoas que vivem nas ruas se
embasa primeiramente nas atribui¢des que lhe sao conferidas pela Constituigao
Federal de 1988, de defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. A defesa da ordem juridica estd vinculada a
fiscalizagao do poder publico em todas as esferas.

O Conselho Nacional do Ministério Pdblico, em uma publicagio geral sobre o
Ministério Pablico e buscando esclarecer como a institui¢ao “funciona na pratica
e interage com o governo e a sociedade”, apresenta um exemplo relacionado aos
moradores de rua:

Fazer cumprir a lei e defender os interesses da populacao. Esse é um

bom resumo das funcdes do Ministério Piblico, mas para compreendé-
las melhor, é preciso ter exemplos praticos. Imagine que o governador
do Estado de Sao Paulo crie uma lei que proibe moradores de rua de
entrarem em estabelecimentos comerciais. Essa norma ¢ evidentemente
contrdria aos preceitos de liberdade e nao-discrimina¢io que estdo na
Constituigio Federal. Mas o que pode ser feito? O Ministério Publico,
para cumprir sua fun¢io de defesa da ordem juridica, pode propor uma
agdo de inconstitucionalidade contra esta lei, por nao estar de acordo
com nossa Lei Maior. (MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
AMAZONAS, sem data. Grifo nosso).

Nao foi escolhido um exemplo qualquer, pois a violagio dos preceitos de liberdade
e nao discriminagio das pessoas que vivem nas ruas é ocorréncia frequente na
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sociedade brasileira e, nao raras vezes, ela decorre de decisoes das autoridades ptblicas.

Além das suas atribuicoes constitucionais, outros dispositivos legais e legislagao
especifica embasam a atuagio do Ministério Pablico. O instrumento normativo central é o
Decreto Presidencial 7.053, de 2009, que criou a Politica Nacional para a Populagio em situago de rua,
j4 mencionado anteriormente, que aponta a atuagao do Ministério Publico na fiscalizacio
dos servicos ofertados a essa populagao. Outro dispositivo central é a LOAS, ji
mencionada, lei que estabelece a obrigacao do poder publico de prestar assisténcia aos
vulnerdveis, dentre os quais se encontram as pessoas em situacio de rua. No Capitulo
IV. Das Disposicoes Gerais e Transitorias, Art. 31, estabelece que cabe a0 Ministério
Publico zelar pelo efetivo respeito aos direitos estabelecidos nesta lei (MINISTERIO
DO DESENVOLVIMENTO SOCIAL E COMBATE A FOME, 2009).

Muitos documentos do Ministério Ptblico descrevem o SUAS, a tipificagio dos
servigos e equipamentos, o que pode ser exemplificado por cartilha publicada com
capitulo que enumera os instrumentos de atuagao do Ministério Ptblico na garantia
de direitos para a populagio em situagio de rua (MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO, s/d).

Os instrumentos de atuagdo dos promotores piblicos em relagio a politica ptblica
para pessoas em situagao de rua sao agio judicial e de a¢do extrajudicial: A¢ao Civil
Publica, Recomendagao Ministerial, Termo de Ajustamento de Conduta, Audiéncia
Pdblica (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2015). Estes
instrumentos estao detalhados em documentos do Ministério Pablico federal e
estaduais. Todos estes documentos evidenciam que tema “pessoas em situagao de rua”
se instalou na agenda institucional. Em termos organizacionais, o Ministério Publico,
tanto na Unido quanto nos estados criaram instancias especializadas em Direitos
Humanos, dentro das quais incluem temas diversos entre eles a defesa dos direitos dos
moradores de rua. Em alguns 6rgaos estaduais hd instincia exclusiva para abordar o
tema das pessoas em situagio de rua, tais como comissdo, nicleo ou grupo de trabalho,
em geral equipes compostas por nimero pequeno de promotores e estagidrios em
geral. Importante destacar que a institui¢ao abriu vagas para profissionais do Servico
Social, atraindo técnicos com experiéncia prévia na gestao da politica em governos
municipais ou estaduais, o que contribuiu para a organiza¢ao e entendimento do tema
no 6rgao e embasamento técnico de fiscalizagoes e outras agoes. Ademais, o Ministério
Publico estd presente no CIAMP-Rua e colabora em iniciativas que articulam
instituigoes publicas e organizagoes sociais na promogao dos direitos das pessoas em
situagdo de rua. Vale ainda assinalar que hd estados onde houve apoio da instituigao
a formagao de nicleo do Movimento Nacional de Populagao de Rua, por exemplo
facilitando espaco fisico para as primeiras reunioes.

Na fundamentagio da sua atuagao para tutelar os direitos ou interesses das pessoas
que vivem em situagdo de rua e o controle jurisdicional das politicas publicas, os
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promotores publicos argumentam com a doutrina juridica relativa aos direitos ou
interesses difusos, os interesses coletivos, os interesses individuais homogéneos e o
direito individual (MAGGIO, 2019). Na defesa dos direitos fundamentais, é comum
que os promotores critiquem a inconstitucionalidade do uso por autoridades judiciais,
que recorrem a artigo do Cédigo Penal sobre contraven¢io de vadiagem como forma
de punicio contra moradores de rua. Em diversas situagdes, o argumento juridico
do minimo existencial é utilizado pelas promotorias para impedir a remogao de
determinados pertences. Vale ainda destacar, com rela¢io ao controle das politicas
publicas, que frentes as acoes interpostas por promotores para garantir as prestagoes,
os equipamentos, as vagas nos equipamentos publicos e os beneficios prestacionais,
eles com frequéncia insistem em que o poder executivo nao pode evocar a “reserva doo
possivel”.

3.2 Defensoria Publica

A Defensoria Publica como institui¢ao independente, formada por servidores
concursados e que prestam uma ampla gama de servigos ptblicos para as pessoas
carentes surgiu da Constitui¢io Federal de 1988, que determinou que a Uniao e
os estados deveriam criar suas préprias defensorias. Foram fundamentais para a
consolidagao das Defensorias Publicas a uniformizagao da assisténcia juridica no pais,
visto que anteriormente cada estado possufa um modelo. Hé estados no pais onde a
Defensoria foi criada hd apenas uma década.

As defensorias desempenham a politica ptblica de garantir o acesso a justiga as
pessoas desprovidas de recursos materiais para arcar com o dnus financeiro da defesa
judicial de seus direitos e interesses. Seu publico sdo os excluidos, os hipossuficientes,
os carentes, publico no qual estao incluidas as pessoas em situagao de rua. A institui¢ao
cumpriria a missao de representar os seus interesses e de tutelar os seus direitos; tornar-
se em alguma medida porta-voz dessas pessoas, com potencial para atuar no processo
de construgao da cidadania (MOREIRA, 2019). A assisténcia juridica adotada nao se
limita & 4rea do direito criminal, mas a todas as dreas do direito, incluindo também
demandas civeis. Nela sao depositadas expectativas de promogao da justiga social
e de democratizagao do sistema de justiga no pais. Um marco inquestiondvel foi a
conquista pela Defensoria Publica da legitimidade de atuar ajuizar A¢ao Civel Publica
e atuar na tutela de direitos coletivos de pessoas carentes.

As defensorias publicas se propdem institui¢des abertas a sociedade, atuam também
de forma extrajudicial na resolugio de conflitos, propositiva, na educagio de direitos.
A forma de atuacio e a relevancia dada ao tema Pessoas em situagao de rua varia em cada
defensoria. No presente artigo, o que buscamos ao apontar exemplos de situagdes de algumas
defensorias é evidenciar a presenca do tema na atuagio das institui¢oes estaduais e da Unido.
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A portaria GABDPGF DPGU 666, de 31 de maio de 2017, dispoe sobre diretrizes
de atendimento a populagao em situagao de rua em todas as unidades da Defensoria
Piblica da Unido E relevante mencionar um dos considerandos desta Portaria:
“Considerando que a populacio em situacao de rua é um dos grupos sociais mais
vulnerdveis existentes, cuja violagao de direitos ¢ uma constante e esta realidade
exige atuagao especifica e célere pelos agentes ptiblicos envolvidos” (DEFENSORIA
PUBLICA DA UNIAQ, 2017). A portaria estabelece, entre outros aspectos, que o
atendimento a populac¢io em situagao de rua, prestado pela Defensoria Pablica da
Uniao, serd prioritdrio, sem necessidade de agendamento. Além disso, preconiza a
atuagao em rede, mediante a celebracio de parcerias e convénios com os érgaos e
entidades publicas, Poder Judicidrio, Ministério Ptblico, Defensorias Publicas,
pessoas, grupos, instituicoes de ensino ou organizagoes da sociedade civil, ademais de
articulac¢io das unidades da Defensoria Publica da Uniao em nivel nacional, sempre
que necessdrio, seja em demandas coletivas ou individuais estratégicas. Destacamos
ainda que a referida Portaria aponta a realizagio de atendimentos itinerantes nos
centros de acolhida, centros pop e regides de frequéncia habitual da populagao em
situagio de rua. (DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO, 2017).

Deve ser destacada a existéncia de um Grupo de Trabalho de Ambito nacional
especifico em relagio & populagio em situagio de rua, denominado GT-Rua.
Representantes do GT-Rua participam das reunides da Comissao Permanente dos
direitos da populagao em situagio de rua do Conselho Nacional de Direitos Humanos
(CNDH) bem como do Comité Intersetorial de Acompanhamento e Monitoramento
da Politica Nacional para a Populagio em Situagao de Rua.

Para cumprir a determinagio constitucional de viabilizar o acesso a justica das
pessoas carentes, a atuagio da Defensoria Publica se dd por meio da educagio em
direitos, da atuacdo extrajudicial e da atuagao judicial. A Defensoria atua judicialmente
na promogao do acesso 2 justiga as pessoas em situago de rua e nos casos de violagoes
de seus direitos. Além disso, age extrajudicialmente na discussao de politicas puablicas,
auxiliando na obteng¢ao de documentos, nas media¢oes e conciliagoes individuais e
coletivas.

Um folheto do Ntcleo Especializado de Cidadania e Direitos Humanos da Defensoria
Publica de Sao Paulo detalha com clareza “Que tipo de problema a Defensoria pode ajudar a
resolver?”: uso de dlcool e outras drogas (recebem do poder publico o tratamento adequado;
DP pode ingressar com agoes para garantir o direito & satide); drea criminal (verificar a situagio
da pessoa na justica e fazer sua defesa se for o caso; orientar; se a pessoa ja tiver sido condenada,
verificar se hd algum direito a ser concedido (progressio de regime, etc); interdi¢ao (entrar na
justica para que seja nomeado um curador); atuar em ago de alimentos; ingressar com pedido
de guarda dos filhos; destituigio do poder familiar (evitar); medicamentos — ajuizar agao para
garantir o fornecimento pela rede pablica.; efetivar divorcio ou ajuizar uma agio de divércio;
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retificaco de documentos em cartério e 22 via de documentos; entrar com acio de revisao de
aposentadoria; analisar o direito a beneficios socioassistenciais; possibilitar o saque do FGTS
e PIS; atuar em favor de estrangeiros (requerimento de vistos; regularizacio de permanéncia
no pais, defesa criminal, etc). [...] Cabe ainda & Defensoria: esclarecer e orientar em todas
as dreas do Direito civil, familia, penal, etc; realizar o levantamento do PASEP; receber
dentincias de agressoes por parte; receber dentncias sobre albergues, equipamentos publicos.
(DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, sem data).

Virias defensorias estaduais criaram nicleos especializados em direitos humanos
e cidadania, implementaram atendimento itinerante (nas capitais ¢ no estado)
e realizam desenvolvem projetos especificos dirigidos as pessoas em situacio de
rua. Algumas iniciativas sao celebradas como pioneiras ou como particularmente
destacadas. Mencionamos trés delas, a titulo de exemplo. Em 2011 duas defensoras
publicas do Estado da Bahia, integrantes da Defensoria Especializada de Direitos
Humanos, passaram a frequentar as reuniées do Férum de Populagao de Rua, na
sede do Movimento da Populagio de Rua, localizada no bairro do Pelourinho, em
Salvador e iniciaram ali um trabalho de atendimento individual e coletivo em favor
da populagio em situagio de rua (RODRIGUES e MIRANDA, 2011). Em 2013 foi
criado nessa institui¢ao o Nicleo de Atendimento Multidisciplinar para a Populagao
em Situagao de Rua, que teria sido uma das primeiras equipes de um 6rgao do Sistema
de Justica especializado para atuar junto as pessoas em situagao de rua.

A criagio em 2016, pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro, da Ronda de
Direitos Humanos, recebeu grande destaque no pais. A estratégia é que defensores
“percorressem as ruas do Rio de Janeiro para verificar, in loco, a forma como esse
segmento social era tratado pelos agentes pablicos estaduais e municipais e sua real
condicio” (FORUM JUSTICA, s/d).

No Parani, o programa de rddio “E seu Direito”, produzido pela Defensoria
Publica e transmitido pro rddio AM, divulga informagées de utilidade publica aos
ouvintes, aborda temas de interesse da popula¢io, além de fornecer informagoes e
orientagoes sobre servigos prestados pela Defensoria no estado. Os direitos das pessoas
em situagio de rua sao ali abordados com frequéncia (PARANA, 2019).

O Colégio Nacional de Defensores Publicos Gerais associagao civil de &mbito
nacional que atua como érgao de coordenacio e articulagao dos interesses das
defensorias publicas existentes no Brasil, elaborou em 2016 um protocolo de atuagao
em favor das pessoas em situagao de rua (CONDEGE, 2016). Nele sao divulgadas
fichas com orientagdes de como proceder em casos de: pessoa em situagao de rua que
necessita documentagio civil; acolhimento institucional/abrigamento; auxilio para
fins de moradia ou deslocamento; inscricio/atualizagio no CadUnico; atendimento
criminal; Pessoa em situagao de rua sem cartao do SUS que necessita de atendimento
de satide; Dentincia de violéncia institucional; Pessoa em situagao de rua que necessita
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de atendimento criminal; Previdéncia Social e Assisténcia Social (demandas de atuagao
no Ambito federal).

3.3 MORAR NA RUA: problema social, urbano e de direito humano

Nas cidades brasileiras, com maior intensidade naquelas de maior porte
populacional, espagos publicos sao objetos de disputas. O que resta aos que nio tém
moradia é permanecer nas ruas, pragas e frestas do espago urbano, dormir nas calgadas
e debaixo de pontes e viadutos. Essa presenca é motivo de constantes questionamentos
e até de disputas juridicas, alvo de portarias administrativas e fiscaliza¢io, bem como
de recursos de prote¢io aos direitos, liminares, agoes publicas e decisoes dos tribunais.

E amplamente adotada no pais a arquitetura anti-mendigo, com a instalagio de
obstaculos fisicos nas cidades para a contengao territorial das pessoas em situacio
de rua, que impegam sua permanéncia em determinados locais: “rampas anti-
mendigo”, pedras e objetos pontiagudos em baixo de pontes e viadutos. Esses recursos
arquitetonicos dissuasivos com frequéncia sao respostas das prefeituras a queixas e
reivindicagoes de comerciantes, residentes e pessoas que trabalham préximo a essas
dreas, incomodados com a presenga de moradores de rua. Outra prética usual é o
uso de jatos de dgua pelos caminhoes de limpeza das ruas ou de regadio de drvores e
canteiros, de modo dissimulado ou néo, para promover o deslocamento das pessoas
de certos espagos.

O problema do morar na rua é tratado, a0 mesmo tempo, como problema social,
urbano e de segurancga. A tensao entre as politicas social e urbana se manifesta de
distintas formas. Ao se tornar efetiva, instalando-se na agenda governamental a politica
social para a popula¢io em situacio de rua, com seus dispositivos, equipamentos e
procedimentos, estes provocaram reagdes diversificadas, tanto favordveis quanto
contrdrias. Entre as reagbes contrdrias, destaca-se a resisténcia de residentes e
comerciantes de determinados bairros da cidade 2 instalagio nas proximidades
de equipamentos da politica (tais como centro de acolhimento e apoio diurno a
populagio de rua; albergue, um abrigo noturno, repiblica). Moradores, comerciantes
e empresas nas proximidades que se sentem incomodados com a presenca e circulagao
das pessoas que vivem nas ruas e sao atendidas nesses equipamentos.

As unidades federativas aderiram a Politica Nacional para Populagio em Situacio
de Rua. Existe em cada executivo municipal, um setor responsavel pela gestao da
politica para a populacio de rua, em geral inseridos no 6rgao gestor da politica de
assisténcia social e que, portanto, acompanhando o formato institucional desta. Nas
cidades acima de 250 mil habitantes existem equipamentos e servi¢os da politica
nacional: Centros Pop, unidades de acolhimento — albergue noturno, albergue
diurno, casa de passagem, republica. A instalagio e o funcionamento de equipamentos
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e servigos da politica nao sao explicados apenas por decisdes administrativas, eles sao
objeto também de reivindicagoes de organizagdes da sociedade e do movimento de
populagio de rua, bem como de fiscaliza¢io e recomendagio por parte das institui¢oes
de defesa dos direitos.

O tipo de tratamento do problema em cada cidade depende do nivel de tolerincia
a permanéncia nas ruas, do empenho em implementagao da politica pablica e do
engajamento na defesa dos direitos. Enfases, avangos e recuo na implementagio da
politica variam em func¢io de cada governo em vigéncia. Novos prefeitos podem
demonstrar mais ou menos empenho na execugio da politica piblica para a populagao
em situagio de rua, bem como maior ou menor tolerincia a sua presenga nas ruas na
cidade ou em determinadas dreas, ou ainda mais ou menos disposi¢o e interesse em
colaborar com atores nao governamentais ou de outros poderes do Estado envolvidos
com o problema da vida na rua.

A atuagao das guardas-civis municipais passou a ocupar lugar central no
tratamento dado por governos locais a populagio de rua. Assim como prevengio
urbanistica (barreiras arquitetonicas, por exemplo), a expulsio e a videovigilancia,
o controle policial é uma das medidas utilizadas para conten¢io ou mesmo
criminalizagio da pobreza no espago urbano (TOPFER, 2014). Agentes das
prefeituras realizam agoes de fiscalizagio, retirando as pessoas que dormem nos locais
pela persuasdo ou pela forga, com remogio de objetos e pertences. Nas chamadas
“operagdes limpezas”, estd em questdo garantir que nio se impega o direito de livre
circulagio nas dreas publicas (calgadas, pracas e vias). Frente a isso, hd a busca pelas
pessoas que vivem na rua do direito a cidade, e de ocupar temporariamente esses
espagos, principalmente para dormir. A remogio dos pertences dos moradores de
rua pelos agentes publicos, a depender da forma como ela ocorre, transformou-se
em motivo de disputas juridicas nas cidades. Normativas adotadas pelas prefeituras
passaram a definir detalhadamente o que nao pode permanecer nas ruas e pode ser
removido. Sdo frequentes as acusagdes de arbitrariedades nessas agoes, tais como a
realizagdo de revistas injustificadas e o recolhimento de documentos pessoais e de
objetos do “uso vital” como remédios e cobertores.

O contraponto de préticas, evidente nas linhas precedentes, ¢ revelador de
conflitos e de oscilagoes no tratamento do problema. A guarda municipal tem, entre
suas atribuicoes, realizar controles quanto a ocupagao dos espacos, garantir a livre
circulacao de pessoas e veiculos. Esses controles nao implicam que a guarda possa
remover as pessoas e seus pertences. Sao as equipes sociais a cargo da abordagem aos
moradores de rua que deveriam sempre estar a frente dos processos de retirada das
pessoas dos espagos publicos, quando for o caso de fazé-la. As guardas passaram,
contudo, a estarem quase sempre presentes nessas ocasides de remogao seja de
individuos dispersos seja em dreas onde hd concentragdo. A agao desses e outros
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agentes publicos tém sido objeto de discussao em audiéncias ptiblicas sobre direitos da
populagao em situagdo de rua, convocadas pelo Ministério Publico, pela Defensoria
Publica ou pelo legislativo.

Um marco importante da atuagio do Ministério Pablico e Defensorias foi o
periodo de preparagio e realizacio dos grandes eventos esportivos: a Copa das
Confederagoes de 2013, a Copa de 2014 ¢ os Jogos Olimpicos de 20167. Com
orientagdo nacional, essas institui¢des promoveram, nas cidades-sede de jogos,
audiéncias puablicas sobre as agoes da preparagio e, durante o evento, e realizaram
plantdes para receber dentincias de violagio de direitos da populagao em geral. Um
dos segmentos sociais que foi motivo de grande preocupagao era o dos moradores
de rua, pois era conhecido que nas cidades-sede dos jogos foi restringida a sua
permanéncia e circulagio em dreas tais como o centro, zonas turisticas, proximidade
de estddios ou vias de acesso a estes. Houve dentincias, na midia e em manifestagoes,
tanto de comités populares quanto do ministério publico de remogao for¢ada para
abrigos, recolhimento dos pertences nos espagos publicos, higienizagio de zonas
centrais ou turisticas, com justiﬁcativas associadas a razoes sanitdrias, de seguranga
publica e de combate ao crack. (PROCURADORIA DA DEFESA DO CIDADAO,
2013). Antes da Copa da FIFA de 2014, reunidos em Brasilia, promotores de Justica,
procuradores de Justica e procuradores da Republica, representantes do Ministério
Publico da Uniao e dos estados estabeleceram diretrizes comuns de atuagio em
face das pessoas em situagao de rua durante o periodo de realizagao dos jogos. Em
documento, alertaram para que os promotores atuassem buscando a impedir a
apreensao ilegal de documentos pessoais e bens pertencentes de pessoas em situagao
de rua, acoes vexatdrias e internagdes compulsdrias que nio fossem justificadas por
laudos médicos circunstanciados. Ademais, os promotores deveriam impetrar agao
de habeas corpus para fazer cessar restri¢ao a liberdade da pessoa em situagao de rua
presa com fundamento na contravencio penal de vadiagem; zelar pela inocorréncia
de prisoes arbitrérias ou medidas de restrigao de liberdade, baseadas em estigmas
negativos e preconceitos sociais, tais como as prisoes para averiguagoes ou intengao
de criminaliza¢io da pobreza ou de movimentos sociais; adotar medidas judiciais
promovendo a apuragao da responsabilidade pelo abuso de autoridade (CONSELHO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2014). Os promotores estiveram
atentos as normativas e agdes dos governos municipais, no campo da politica urbana
que pudessem prejudicar as pessoas em situagao de rua. Sao exemplos disso as disputas
juridicas provocadas por uma instrugao normativa da prefeitura de Belo Horizonte
em 2013 que trata da retirada de pessoas das ruas. Nessa disputa, participaram alguns
dos principais érgaos do sistema de protegao legal, a administracao municipal e
organizagdes da sociedade civil e entidades do terceiro setor.

7 As informagoes desta parte do capitulo se baseiam em Filgueiras 2019.
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As agoes de limpeza e ordem e de restri¢io a presenca de moradores de rua é uma
constante nas cidades brasileiras, nao se restringiu portanto aos periodos excepcionais
dos megaeventos. Na capital mineira, em 2016, novamente o Ministério Pablico
estadual expediu recomendagées a prefeitura de interromper o recolhimento de
pertences de moradores de rua e de imediata revogagao da instrugio normativa.
Ademais, a institui¢do advertiu que a administragao municipal nao poderia alegar o
cumprimento da obrigagao legal de gestao do espago publico.

Na cidade de Sao Paulo, a remogio de pessoas e seus pertences dos espagos publicos
¢ tema frequente da zeladoria urbana e em algumas ocasioes a atuagio do governo
paulistano ganhou visibilidade nacional. No Nicleo Especializado de Cidadania e Direitos
Humanos da Defensoria Piiblica do Estado de Sio Paulo existem diversos procedimentos
administrativos que tratam de apreensdo arbitrdria de bens e pertences pessoais,
dentincias de abuso de autoridade e violéncia policial, dentincias sobre as condigoes
fisicas e sanitdrias de centros de acolhida, acompanhamento de politicas coletivas
como os decretos emergenciais relativos as operagoes baixas temperaturas, falta de
dgua em equipamentos publicos e acompanhamento de politicas de moradia para
populagio em situagao de rua (LUIZ, 2017, p.73-74). Apds questionamentos feitos a
prefeitura pela Defensoria Pablico, Ministério Pablico e entidades da sociedade civil,
o prefeito Eduardo Haddad aceitou discutir com eles um marco legal que estabelecesse
limites ao poder de policia da Guarda Civil Municipal contra as pessoas em situagio
de rua (SAO PAULO, 2016). Apesar da normativa estabelecida ter sido elaborada
apos didlogo com institui¢des do sistema de justica e organizagdes sociais, ao assumir
a prefeitura no governo seguinte, o prefeito Joao Déria alterou o decreto sem nenhum
tipo de consulta prévia.

Outro caso esclarecedor sobre a atuacio do Ministério Publico e da Defensoria
Publica ocorreu no Parand. Em agosto de 2017, O Centro de Apoio Operacional
das Promotorias de Justica de Protecao dos Direitos Humanos/MP e o Nucleo
da Cidadania e Direitos Humanos /DF protocolaram uma Recomendagio
Administrativa conjunta a Prefeitura de Curitiba e & fundagao gestora da politica de
assisténcia social. O documento contém 21 recomendacoes de adequagao das agoes
dirigidas a populagao em situagdo de rua, abordando temas centrais da politica,
tais como: funcionamento dos equipamentos e critérios de atendimento; realizagao
do levantamento de dados acerca da populagio de rua no municipio; abstengao de
praticar politica higienista, violenta, racista ou com fim de segregacio que firam a
dignidade das pessoas e sua autonomia; protegao durante o inverno assegurando
acolhimento institucional; ndo efetuar remogoes compulsdrias, nem obrigue a entrada
em servicos de acolhimento institucional; instituir servicos de acolhimento destinado
a casais e familias em situagao de rua; e outras recomendagoes (DEFENSORIA PUBLICA
DOPARANA 2017). A Recomendagao Administrativa a Secretaria Municipal de Defesa
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Social se referia ainda 4 atua¢ao da Guarda Municipal de Curitiba, recomendando
que o Grupo de Operagoes Especiais seja desmobilizado visto que sua agao excede
os limites da atuacio da Guarda Municipal; que os agentes se abstenham de realizar
buscas pessoais, revistas na populagao; que nao portem armas de forma ostensiva; que
nao efetuem prisio salvo em flagrante delito; ndo realizar patrulhamento ostensivo nas
ruas da capital.

As recomendagoes geraram reacoes de vérios setores e, posteriormente foram
consideradas improcedentes pelo Tribunal de Justica do Parand. Este caso ilustra que
as intervengoes do Ministério Pablico e da Defensoria Publica na defesa dos direitos
das pessoas em situagao de rua estdo inseridas no conjunto do funcionamento do
sistema judicidrio, podendo ser confirmadas, questionadas ou revertidas nos tribunais.
E principalmente com relagio 4 gestio do espaco urbano e aos direitos humanos que
com maior frequéncia os tribunais de justica discordam de recomendagdes e agoes do
Ministério Publico e da Defensoria Pablica nas cidades onde estes tltimos estdo mais
mobilizados pelos direitos das pessoas em situagao de rua. Parece ser menos frequente
haver discordincia dos tribunais quanto a implementagao da politica publica para a
populagio de rua no que se refere ao funcionamento dos equipamentos e a entrega de
beneficios sociais.

A propésito dos moradores de rua, em algumas cidades existe uma tensao
constante entre institui¢oes do judicidrio e a administracdo municipal. No Brasil, o
sistema de justica é chamado a garantir direitos previstos na Constituigao, porém nao
propiciados efetivamente a todos os cidadaos. A margem de atuacao do Judicidrio
foi alargada com a extensa constitucionalizagio de direitos e liberdades individuais
e coletivos. Houve também extensio do nimero de atores com capacidade para
provocar o Judicidrio quando considerarem que as normas constitucionais foram
desrespeitadas (SADEK, 2015).

Ministério Pablico e Defensoria Pablica incidem na implementagio da politica
publica para a populagao em situagao de rua por via judicial e por vias extrajudiciais.
E notério como os agentes destas instituigoes chamam para si o papel de contribuir na
implementagao das politicas publicas voltadas para a garantia dos direitos fundamentais
das pessoas em situagao de rua. Realizam com frequéncia apuragao de irregularidades,
chegando a recomendagio de fechamento de abrigo por insalubridade ou falta de vagas
ou outros problemas no atendimento as pessoas que procuram esses equipamentos.

Se, por um lado, ambas as instituigoes atuam para controlar os érgaos publicos do
executivo na implementagao da politica, por outro elas cooperam com as prefeituras.
Como jd foi mencionado, em muitas cidades promotores e defensores publicos
participam no Ciamp-Rua na condi¢ao de convidados permanentes, com direito a voz
e sem direito a voto, porém entregando opinibes, pareceres, sugestoes e informagoes.

No contexto do enfrentamento da pandemia da Covid-19, as institui¢oes do
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sistema de justiga tiveram atuacio importante na defesa dos direitos das pessoas
em situagdo de rua. O enfrentamento da doenga em algumas cidades brasileiras
evidencia tanto o papel do Ministério Publico e da Defensoria Publica de controle
e recomendagio técnica ao poder executivo municipal, quanto colaboragao com os
governos em agdes de apoio, atendimento e promogao dos moradores de rua, que sao
um dos segmentos mais vulnerdveis diante do risco da doenga.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O problema do morar na rua instalou-se na agenda publica no Brasil, passou por
mutagdes, ¢ mobilizado por empreendedores de causas e de politicas. Tudo isto sem
deixar de ser um problema da cidade, da ocupagao e uso do espago urbano, sentido no
cotidiano e afetando aos demais moradores da cidade. Nos anos 2000 o tratamento
dado ao problema morar na rua, no campo das politicas publicas tornou-se denso, com
diversificagio de atores, normatizagio, implementagao de politicas com financiamento
e dispositivos padronizados, além da cria¢io nos entes federativos de uma instancia
colegiada e participativa, o Ciamp-Rua. Além disso, observa-se facilmente a presenca
do tema nao s6 nas ruas e nos espagos governamentais, mas também nas arenas de
discussao, semindrios, eventos de distintos tipos e promovidos por diversos tipos de
organizadores (FILGUEIRAS, 2020).

No que se refere aos empreendedores do problema morar na rua e empreendedores
da politica para popula¢io em situagio de rua, hd atores sao particularmente ativos
e influentes, cujas acoes incidem na abordagem do tema no espago publico e nas
politicas governamentais. Sao eles, além do Movimento de Populagio de Rua, das
equipes de Pastoral do Povo da Rua das Arquidioceses, as equipes gestoras e executoras
das politicas sociais, os promotores e defensores publicos. Nas cidades estes dois
tltimos esto hoje presentes em praticamente todas os espacos onde sio abordados
temas relativos as pessoas em situacao de rua, ademais produzirem uma diversidade
de publicagoes sobre o tema, seja publicagoes dirigidas as pessoas em situacio de
rua (guias de direitos; explicagio sobre as institui¢des e como realizar trimites),
seja aos préprios agentes dos 6rgaos de defesa de direitos (guias; orientagoes de
procedimentos). A cada ano ocorrem, préximo ao 19 de agosto, Dia Nacional de Luta
da Populagao em Situagio de Rua, manifestagoes ptiblicas ou atividades organizados
pelo Ministério Publico e pela Defensorias. Essas iniciativas constituem mais uma
evidéncia da visibilidade da questao social e urbana da vida na rua no pais e em
especificos nas cidades e estados onde se realizaram.

E importante reconhecer que empreendedores do problema e da politica nio sio
apenas aqueles favordveis aos direitos e a existéncia de politica pablica para as pessoas
em situagdo de rua, os quais em sua maioria jd foram mencionados anteriormente.
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Sao empreendedores também aqueles segmentos que se mobilizam e se fazem
presentes nas arenas publicas como criticos e que atuam em prol de outras perspectivas
de entendimento do problema e que atuam quanto a politica ptblica com outras
propostas ou como vetoplayers, que oferecem resisténcia a plena implementagao no
nivel local das diretrizes da politica nacional estabelecida em 2009. Com frequéncia
parcela importante dos residentes de uma cidade apoia o prefeito e agoes para remover
as pessoas das ruas. Nesse sentido, a atuagio de defensores e promotores pablicos
sendo muitas vezes o tnico obsticulo a politicas higienistas e discriminatérias ou de
criminaliza¢io dos moradores de rua.

Neste artigo fez-se mengao a existéncia de diversas frentes de agao dos poderes
publicos e da sociedade civil na defesa de direitos e na prote¢io de pessoas em situagao
de rua, na entrega de beneficios e servigos ptblicos, com a instalagio de equipamentos
publicos destinados a atender as pessoas que vivem na rua nas cidades brasileiras.
As agoes sao de distintas naturezas e, no caso do poder executivo, tém caracteristica
intersetorial. No poder judicidrio destacam-se a prestagio de servigos juridicos as
pessoas em situacdo de rua pelas defensorias, a fiscalizagio da execugio das politicas
publicas para esse segmento da populagio pelo Ministério Pablico e pela Defensoria e
as eventuais acoes dela decorrentes.

O que permanece praticamente ausente nas politicas publicas nesse campo é a
habitacio. Nesse aspecto a situagao pouco se alterou comparativamente as décadas
passadas. As iniciativas nesse Ambito sdo escassas e com respostas pontuais, incapazes
de responder a demanda por moradia das pessoas que vivem na rua. Ser incorporado as
politicas publicas nao significa exatamente deixar de morar na rua.

Para finalizar, citamos uma contundente manifestacio de Maria Cristina Bové,
coordenadora da Pastoral Nacional do Povo de Rua, em audiéncia publica realizada
na Cimara dos Deputados em agosto de 2019, por ocasiao do langamento da
Frente Parlamentar em Defesa dos Direitos de Populagio em Situagio de Rua:
‘0 que a populagdo em situagdo de rua precisa é de politicas estruturantes de trabalho
e moradia. Enquam‘o isso ndo ocorre, é preciso ao menos garantir que /Jﬂjﬂ respez'to”
(PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2019).

Garantir o respeito e a prote¢do a vida das pessoas que vivem nas ruas das cidades
brasileiras e seus direitos civis continua sendo um desafio constante. Contudo, é
possivel afirmar que um dos 4mbitos da atuagao dos poderes publicos em dire¢io a
estas pessoas que melhor se estruturou nas duas tGltimas décadas foi a da defesa dos
direitos humanos. Nesse 4mbito Defensoria Publica Ministério Pablico desempenham
papel destacado e contribuiram decisivamente para dar um maior peso ao papel do
Estado no tratamento do problema morar na rua e reforgar continuamente o foco nos
direitos humanos e sua relagio com os direitos sociais e o direito a cidade.
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PODER JUDICIARIO: mudancas do modelo regulatério para
um modelo de governanca.
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1 INTRODUGAO

Este artigo possui a intengao de apresentar o inicio de uma pesquisa voltada ao
estudo da instituicio Poder Judicidrio e a forma como a instituicao tem enfrentado
os desafios contemporineos, como as crises recorrentes da democracia, a enorme
demanda da sociedade pelo judicidrio, e a eficiéncia do servigo publico em fazer
alcangar-se os objetivos de autodesenvolvimento das pessoas. O aspecto inovador que
se apresenta jd alguns anos no Brasil e no mundo constitui a governanga judicidria,
na qual este poder apresenta uma atuagao mais aberta ao didlogo e mais flexivel na
solugao de litigios, buscando solugoes criativas e inovadoras para antigos problemas
que aparentemente pareciam nao pertencerem ao seu escopo constitucional.

Desde a criagao do Conselho Nacional de Justiga, uma espécie de 6rgao regulatério
do Poder Judicidrio que traga metas nacionais e lanca desafios institucionais, tem-
se observado uma sensivel mudanc¢a de comportamento dos lideres institucionais
deste poder, observada por vezes com desconfianga, desconforto e mesmo com muita
resisténcia por alguns magistrados, o fato é que a governanga judicidria de conflitos
consiste em um padrio de comportamento necessdrio e mesmo indispensdvel em
determinadas matérias que exigem atuagio do judicidrio.

Essa oxigenagao apresenta-se tdo inovadora quanto necessiria a prépria
sobrevivéncia institucional e da democracia em si. A democracia enquanto sistema de
governo que busca solugdes de conflitos por meio do didlogo dos antagonistas, como
destaca Przworski (2019), tem enfrentado desafios tormentosos na atualidade, como
a desconfianga crescente da sociedade em relagao aos politicos, as institui¢oes, posto
que de fato nao tem alcangado a entrega de servigos publicos de qualidade a atender as
necessidades da populagio e as formas como as pressoes politicas tém se apresentado.!

Com o objetivo de apresentar-se uma pesquisa sobre o tema governanga judicidria
e possiveis hipdteses de investigagio por meio da andlise de projetos e seus alcances
dentro do ntcleo de regularizacio fundidria do Maranhao, discorre-se inicialmente
sobre o histérico do surgimento e expansao do Poder Judicidrio, desde o movimento
constitucional surgido nos Estados Unidos até os dias de hoje, para entao, em seguida,
aprofundar-se um pouco nas inovagdes que tem se apresentado no Brasil, mais

1 A obra a quarta revolugio de Adrian Wooldridge e John Micklethwait (ano, p. ) tragam bem os desafios do Estado na
atualidade.
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especificamente no que se refere a conflitos fundidrios.

Tais inovagdes, como o incentivo da atuagao da institui¢ao por meio de mediagoes
e conciliages, estimulo da inovagio humana e tecnoldgica, tem contado com uma
visao cada vez menos regulatéria e cada vez com maior governabilidade, o que por si sé
para que exista necessita da diminui¢ao da regulagao.

Destaca-se, mais especiﬁcamente, neste inicio de pesquisa, a cada vez mais comum
criacdo de niicleos temdticos que visam ir mais além do que criar mais regras para
padronizar comportamentos, busca, acima de tudo, compreender a pauta a que se
propoe e buscar solugdes junto com a sociedade e outras institui¢oes, valorizando
a questoes locais e chamando a sociedade a participar. Assim, as decisdes tomadas
em conjunto ganham mais operabilidade, efetividade e confiabilidade, porquanto
participativas e dialogadas.

Neste papel, o Judicidrio enquanto guardiao da constitui¢ao, norma fundamental
do Estado, tem por objetivo maior resguardar que os principios fundamentais sejam
observados e garantidos de forma coletiva, sem que para isso tenha que impor norma
coativa por meio da sentencga. Constréi-se algo em conjunto com uma coletividade de
pessoas e institui¢oes, as decisoes sao tomadas de forma horizontal e nao mais vertical.

A primeira hipStese da pesquisa que se inicia consiste que a governabilidade dentro
de Judicidrio retiraria sua importincia, respeitabilidade ou mesmo o temor reverencial
daqueles que dela se servem, o que afastaria a ideia de que a governanga apresenta-
se como modelo positivo ao Judicidrio. Essa preocupagao surge inclusive com o
surgimento de projetos que mitigam principios que eram muito caros ao Judicidrio
como o principio do juiz natural (Projeto do CNJ: Nucleo de Justiga 4.0).2

A segunda hipétese é que sem a governanga judicial nao se alcancaria a necessdria
guarda da constitui¢io, posto que a rapidez do fluxo de informagoes excesso demanda
uma constante renovagao, inovagao e promogao de ideias, o que contribui para o real
avanco da prestacdo de servico publico de qualidade e com eficiéncia.

Nesse desiderato, logo apds alinhavar o histérico e expansao do judicidrio, procede-
se com a apresentagao do tema do modelo da governanga surgido em resposta ao
modelo regulatério sem significar, no entanto, a extingio deste dltimo, mais sim a sua
retroalimentagio, uma forma de manter-se em constante inovagao interna.

O préprio exemplo prético deste novo modelo demonstra-se com decisoes judiciais
como a proferida pela Suprema Corte da Africa do Sul em caso no qual no lugar de
definir uma norma a ser cumprida ao final da a¢io, a corte constitucional mediou

2 Programa Justica 4.0 - https://www.cnj.jus.br/tecnologia-da-informacao-e-comunicacao/justica-4-0/. Pesquisado em
14.07.2021. Seria um ntcleo de execugio fiscal na qual a parte pode escolher se ele quer propor na comarca ou se pelo nicleo
formado por trés juizes. Com um procedimento 100% digital. A justica digital propicia o didlogo entre o real e o digital para
incremento da governanga, da transparéncia e da eficiéncia do Poder Judicidrio, com efetiva aproximagio com o cidadio e
redugo de despesas. As agoes que fazem parte da Justica 4.0 sdo: implantagao do juizo 100% digital. Implantagio de inteligéncia
artificial, visando contribuir com o cumprimento da resolugio CNJ n° 331/2020.”Justice as a service not as a place.”
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a construgao de uma politica pablica em prol da comunidade que se pretendia a
remocao pelo Estado por questoes de satde publica.:

Ademais, a pesquisa pretende analisar esse fendmeno novo, a partir da observagao
e pesquisa do recém criado nicleo de regularizacao fundidria do Tribunal de Justiga
do Maranhio, criado desde a formacao do f6rum fundidrio de Corregedores Gerais de
Justica do MATOPIBA, o qual tem buscado parcerias interinstitucionais para projetos
de incentivo de politicas ptblicas de governanga de terras pelos municipios, estados e,
portanto, para o pais como um todo.

O que se tem observado no Poder Judicidrio consiste a busca por uma relagio mais
fluida deste com a sociedade, compreendendo suas necessidades e pautando-as em
busca de solugoes que preservem a sustentabilidade, deixando de comportar-se como
superego da sociedade, como bem destacado por Ingeborg Maus. +

2 PODER JUD{CIARIO — SURGIMENTO E EXPAN SAO
CONTEMPORANEA PARA AMBITOS NAO PREVISTOS

A histéria do Judicidrio, enquanto um poder estatal independente do “poder
mondrquico”, autdbnomo, controlador ou fiscal do poder absoluto do “principe”,
confunde-se com a histéria do iluminismo francés, inglés, da revolugao francesa e
do préprio constitucionalismo. A obra cléssica de 1741 de Montesquieu, filésofo e
autor da obra “O espirito das leis” (2000, p. 167-168) apresentava a divisio de poderes
estatais em trés, quais sejam: o poder legislativo, no qual o “principe ou magistrado”
cria leis, corrige-as ou as anula; o poder executivo que consiste no poder de declarar
guerra ou paz, instaurar seguranca e prevenir invasoes e o terceiro poder, chamado de
“poder executivo” que seria o poder de julgar as querelas entre particulares e punir os
crimes, também chamado de poder executivo do Estado.

A repartigio de poderes estatais, contudo, jd eram apresentadas desde os gregos e
romanos, os quais dividiam os poderes de acordo com a quantidade de governantes,
um para a monarquia, todos ou muitos para a democracia direta grega e alguns
privilegiados para a aristocracia. Montesquieu quebra a ideia da classificagio pelo
namero de governantes e governados e passa a contemplar a ideia de estrutura do
Estado, dentro da concep¢ao que temos atualmente, seria ele o embrido dessa ideia,
tendo sido muito criticado pelos contratualistas.

Para Montesquieu, para que seja dado vida a cada estrutura de Estado mister

3 KOZICKI, Katya; BROOCKE, Bianca - O “compromisso significativo” (meaningful engagement) e a promogio do
pluralismo democrético na concretizagio judicial dos direitos fundamentais sociais na Africa do Sul. 2019. DIsponivel em

“https://doi.org/10.18593/¢jjl.18445”. Pesquisado em 20 junho de 2021.

4 Maus, Ingeborg - Judicidrio como Superego da Sociedade - Sobre o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade 6rfa”.
2016. Disponivel em “https://researchgate.net/publication/309113051. Pesquisado em 20 de margo de 2021.
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que fosse dado um principio a esta estrutura, bem como aceitagao dos governados
quanto ao principio escolhido. Nesse sentido, o filésofo apresenta para a monarquia,
o principio da nobreza; para a republica, seria a virtude e para o despotismo o temor.
Cada uma delas teria um modelo de aceitagao pelos governados acerca do Estado.
Verifica-se, assim, que sua tese se afastava do contratualismo.

A forma como Montesquieu desenhou sua teoria, nao sendo ele um contratualista
foi importante para o desenho do Estado que temos hoje, apesar da ideia do contrato
ter se fundido a essa estrutura. Com ele, a estrutura estatal, a relacio sudito e
governante nio ¢ vista de forma idealizada (como no contrato), mas em um aspecto
mais realista e exatamente neste ponto reside sua atualidade.

No espirito da lei, Montesquieu (2000, p. 168) afirma que quando o Poder
Legislativo se encontra concentrado na mesma figura que exerce os poderes executivos
(incluindo af a ideia do Poder Judicidrio), o cidadao nao possui liberdade, tornando-
se arbitrdrio, posto que o mesmo que elabora as leis, as interpreta de acordo com sua
visao. Fora exatamente sob este argumento irrefutdvel que se construiu outras bases
filoséficas, politicas e juridicas para a separagao dos poderes de um estado, para a ideia
dos freios e contrapesos, o temor que se tinha do exercicio de muito poder estatal
que viesse tolher a liberdade dos governados. A ideia era afastar-se da estrutura de
monarquia, da aristocracia e mesmo evitar a carnificina ocorrida na revolug¢io francesa.

A leitura de Montesquieu nos remete, portanto, a ideia do Poder Judicidrio dos
séculos XVII, XVIII, ou seja, um poder judicidrio completamente ligado aos poderes do
Rei ou do Executivo e por conseguinte, nao eram independentes, nao eram autdnomos.
Os juizes no possuiam garantias e nao eram considerados um poder em si.

Aqui cabe deter-nos no poder Judicidrio que, pela ideia de Montesquieu, seria
uma espécie de poder que advém do executivo, mas separado deste para evitar a
arbitrariedade na atuagao de duas fungoes de controle por um mesmo poder. Ora, essa
contextualizagdo leva-nos & compreensao de que o Poder Judicidrio nasce do poder
executivo e da necessidade de separar a fungio de solugio de conflitos do particular do
6rgao que executa politicas para esse cidadao, passando o judicidrio a ocupar o mesmo
nivel dos outros dois poderes, executivo e legislativo.

René David (2002, p. 478-484), apresenta ainda que a estrutura hierdrquica
contemporanea do Poder Judicidrio surgiu no Ocidente da experiéncia inglesa da
commom law e dos preceitos da equity, por meio das quais surge o direito formado por
decisoes judiciais e cuja obrigatoriedade adviria quando emanados das Supreme Court
of Judiciature.

Contudo, foi na experiéncia dos Estados Unidos da América que o Poder Judicidrio
consolidou-se como independente, autbnomo dos outros dois, tendo sido delineado
sua fungao e importincia na Constituigao elaborada em 1787, com base na protegao
do principio da liberdade, por ser este o vetor principal daquela norma constituinte e
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dando nova interpretagao ao que foi escrito por Montesquieu.

Na Constitui¢ao Norte Americana, a estrutura federal foi dividida em trés poderes,
que eram: um poder legislativo bicameral, um poder executivo com o lider Presidente
dos Estados Unidos da América e o terceiro poder, o Poder Judicidria que teria como
ctipula a Suprema Corte Norte-Americana.

Alexis de Tocqueville (2011, p. 206) definiu a importincia do poder judicidrio
para a produgao de estabilidade do regime republicano democritico, posto que criado
para corrigir os desvios da democracia e como “sem poder impedir os movimentos da
maioria, conseguem fred-los e conduzi-los”.

O Poder Judicidrio recebe a partir da obra de Tocqueville o reconhecimento de
“poder politico” e seus agentes sdo, portanto, agentes politicos, cuja atuagio tem o dever
de proteger a constitui¢io, tanto como institui¢io social quanto como ato normativo
(PIRES, 2016, pdg. 131), podendo recusar leis que confrontem a Constitui¢ao
(Tocqueville, pdg. 108) e fazendo a melhor interpretagao de seus comandos de acordo
com os casos que lhes sdo apresentados, criando a dita estabilidade no regime.

Por outro lado, afirma Tocqueville que nas nagoes “democréticas” europeias
existiam alguns tribunais dependentes que possuiam a finalidade de decidir sobre
questoes entre o Estado e dos individuos, dos quais retira-se sua independéncia,
tornando-o um mero 4rbitro desses interesses. O niimero desses tribunais na Europa
aumentava, tentando escolher os juizes e té-los em suas maos.

Muito diferente disse, discorre Tocqueville (vol. 1, p. 111-116) é a experiéncia
de poder judicidrio construida nos Estados Unidos da América, no qual construiu-
se um grande poder politico, posto que os juizes norte-americanos constituiram o
poder de declarar leis inconstitucionais. O poder judicidrio americano guardava todas
as principais caracteristicas naturais desse poder, quais sejam, a de servir de drbitro,
a de pronunciar-se sobre casos particulares e nao lei em tese e a de agir somente se
provocado.

Contudo, em 1803 por meio do emblemdtico caso Marbury x Marbury cria-se o
instrumento da judicial review, o inicio do processo de controle de constitucionalidade
nascia naquele momento, instrumentos criados para outorgar aos juizes o poder
de intervir na fun¢io dos outros dois poderes em vias de conservar os direitos dos
individuos, (Pires, pdg. 135), trazendo ainda mais poder politico ao judicidrio, o qual
cresceu em importincia e em poder a partir de entéo.

A diferencia detectada por Tocqueville naquele momento histérico foi a forga
normativa que foi dada & Constituigao, diferente do que aconteceu na Franga ou
na Inglaterra, paises em que ou a constituigao era imutdvel ou como na Inglaterra a
constitui¢ao podia ser mudada de forma muito ficil pelo Parlamento. Nos Estados
Unidos, o constitucionalismo surgiu com mais for¢a, dominando tanto o legislativo,
como os cidadios e destinando aos magistrados o dever de aplicd-las aos casos concretos,
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fazendo a devida interpretagio, daf a extrema for¢a que o poder judicidrio ganha.

Ou seja, aquele poder que surge teoricamente de forma muito timida no espirito
das leis ganha tonus na revolugao americana e mais for¢a ainda quando do advento da
Jjudicial review. Sua autorizagao para intervir diretamente na vida dos cidadaos e dizer
o que é permitido ou nao potencializou o poder que lhe foi previsto na Constituigao.

Ademais, naquele momento uma tnica contengdo fora prevista pelo poder
legislativo ao poder judicidrio, qual seja, a possibilidade de criticd-lo dentro de um
procedimento especifico e dentro de um caso especifico, nunca uma critica poderia ser
veiculada por lei em tese.

Interessante destacar a observagao feita por Tocqueville sobre o poder judicidrio
que ele encontrou nos Estados Unidos. Vejamos: “Mas o juiz americano ¢ levado,
independentemente de sua vontade, ao terreno da politica. Ele s6 julga a lei porque
tem que julgar o processo” (2011, p. 116). Dessa compreensao, ele completa: “o poder
concedido aos tribunais americanos de pronunciar-se sobre a inconstitucionalidade
das leis representa também uma das mais poderosas barreiras erguidas contra a tirania
das assembleias politicas”

Outro poder que fora inovadoramente concedido aos juizes pela constitui¢ao
americana de 1776 foi o direito de qualquer cidaddo de acusar funciondrios publicos
diante dos tribunais ordindrios, criando a responsabilizagao politica dos agentes
publicos pelos seus atos. Tal possibilidade tomou Tocqueville de surpresa, jd que na sua
Franca vigia o art. 75 que permitia o processamento de agente piblico somente ap6s
uma decisio do Conselho do Estado.

A partir dessa compreensao sobre a diferenca das constituigdes existentes na Franca,
Inglaterra e Estados Unidos, na leitura feita por um cientista social da época, verifica-se
o porqué do chamado ativismo judicidrio ou juridicizagio da politica terem sido termos
criados pelos juristas norte-americanos a partir das vivéncias historicas que possuem.

Naio ¢ demais lembrar que apds esse momento histdrico passou-se inclusive a
admitir-se a andlise de constitucionalidade de leis em teses e nao mais aplicdveis a casos
concretos, experiéncia que o Brasil adotou em sua Constitui¢ao de 1988, por meio do
instrumento Agao Direta de Inconstitucionalidade.

Toda essa histéria conduz a conclusio de que os poderes estabelecidos pela
Constituigao de um pais ao Poder Judicidrio advém da necessidade de se controlar o
poder legislativo, o qual, desde Montesquieu, era considerado o mais forte entre os
trés por atingir diretamente a vida dos cidadaos. Essa experiéncia foi adaptada a varias
outras experiéncias no mundo.

Nao ¢ a toa que Adrian Wooldrige e John Micklethwait considera que as revolugoes
americana e francesa foram responsaveis pela segunda revolugao do Estado Ocidental
conduzindo os governos a sistemas baseados na meritocracia e na responsabilidade,
priorizando a eficiéncia e a liberdade. (Wooldridge; Mickleethwait, 2019, p. 14 e 15).
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Talvez assim possamos compreender o porqué do judicidrio estar sofrendo tantos
ataques e tentativas de enfraquecimento por parte do poder legislativo e poderes
executivos, bem como compreender a formagao dos tribunais constitucionais
estabelecidos politicamente para tentar equilibrar essa tensao natural que existe entre
eles, 0 que costumou-se chamar de sistema de freios e contrapesos.

3 ALGUNS DESAFIOS ENFRENTADOS PELO AGIGANTADO PODER
JUDICIARIO BRASILEIRO - JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Os elementos trazidos para iniciar um raciocinio sobre o atual alargamento das
atuagdes do Poder Judicidrio e sua evolugio enquanto poder estatal ao longo de sua
histéria serve de inicio para consolidar-se trés premissas: o poder judicidrio surge ja
com instrumentos de politizagao, sendo a judicial review a primeira e mais importante
até os dias de hoje e segundo torna-se forte por ser o destinatdrio das a¢oes de
responsabilizacio dos agentes publicos, surgindo como um combatente da “tirania”
do poder estatal.

Nesta caminhada evolutiva, o Poder Judicidrio agigantou-se também em
quantidade de processos recebidos para andlise e julgamento. A constituigao de
1988, com o amplo acesso ao poder judicidrio que previu, teve ainda mais ampliada
a litigAncia em face da grande ineficiéncia do estado no dever de fornecer servigos
publicos de qualidade ou mesmo devido a forte interferéncia do Estado na vida do
cidadio, a nio lhe permitir desenvolver-se como possivel, a demora burocritica das
institui¢des em entregar formalizagdes de direitos.

A ideia de separagao de poderes e da criagio dos freios e contrapesos conduziu
a um comportamento nos poderes judicidrio, executivo e legislativo de forma
estanque, evitando-se contato e trabalhos integrados. Criou-se uma estrutura
institucional baseada em principios como da imparcialidade, da garantia de suas
decisoes judiciais, do juiz natural, da efetividade, da fundamentagao de suas decisoes
judiciais, da inafastabilidade do acesso a justica, da garantia de direitos fundamentais
tragados na constitui¢do, do dever de trazer a interpretacio da constituigao e das leis
do pais, dentre tantos outros principios que formaram uma ideia de necessidade de
afastamento entre os poderes, um certo temor de transparecer a sociedade indevida
interferéncia entre eles.

A interface existente na atuagao do judicidrio que atinge cada vez mais a atuagio
dos demais poderes faz criar a necessidade de uma revisao nesse caminho que foi
tracado até hoje, a fim de se tentar buscar outras estratégias de atuagao com maior
eficiéncia, sem perder sua necessdria independéncia e autonomia dos mesmos.

Dentro da histéria mais recente do poder judicidrio, nota-se o fendémeno
denominado em 1995 por Vallinder e Tate, de teoria da judicializagao da politica.
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Muitos foram os estudos feitos sobre o crescimento da importincia do Poder
Judicidrio no cendrio democrético do estado de direito, com destaque para o estudo de
Ibanez (2003), no qual se alerta para a atuagdo do Judicidrio nos vazios institucionais
deixados pelos demais poderes representativos, mas de uma forma impositiva dentro
dos processos judiciais.

Ou seja, surgido para conter o poder legislativo e mesmo o executivo, limitando
poderes e atuagdo arbitrdrias em face do cidadao, passa gradativamente o judicidrio a
atuar nas omissoes do poder executivo em politicas piblicas essenciais, bem como nas
omissoes do poder legislativo quanto a produg¢ao de normas.

A constante pressio da sociedade pelo preenchimento desses vazios, dentro
ou fora de processos judiciais, fizeram com que o Poder Judicidrio buscasse seu
aperfeicoamento, criando inclusive conselhos da magistratura, por meio do qual
controla-se a atuacio dos profissionais togados (IBANEZ, 2003).

Todavia, Paulo Rodrigues (RODRIGUES, 2015) traz interessante visao sobre a
descontinuidade conceitual de judicializacio da politica apresentada por Vallinder e
Tate frente (1995) as atuagdes do Poder Judicidrio especificamente no Brasil, posto
que na verdade, existe sim um processo de expansio das instituigoes de justi¢a em
arenas politicas, mas esse movimento nao chega a ser uma judicializacio da politica no
conceito apresentado por Vallinder e Tate (1995).

Para tanto, Rodrigues (2015), por meio da anilise feita por Oliveira (2005)
demonstra que as atuagoes do Poder Judicidrio no processo de privatizagdes nio sao
casos de judicializacao da politica e sim dentro de uma expansao do Poder Judicidrio
que seria o género do qual a judicializa¢ao da politica seria uma espécie.

Rodrigues (2015, p. 11) destaca que dois critérios da judicializagio da politica nio
foram verificados no estudo de caso feito por Oliveira (2005), quais sejam: “inclinagio
dos magistrados a judicializar, e, o consenso e dissenso entre as orientagoes ideolégicas
das instituigoes judiciais e majoritdrias”.

O que chama atengio no estudo feito por Rodrigues foi destacar que muito do que
se reconhece pelos tedricos brasileiros como judicializagao da politica é, na verdade,
uma forma de expansao da atuagao do Poder Judicidrio, mas nio se configura como
judicializagao da politica. Neste mesmo contexto, encontra-se a atuagao do Poder
Judicidrio como mediador de conflitos entre os demais poderes quando da realizagao
da complexa politica piblica de regularizagao fundidria, que necessariamente envolve
atuacio do municipio, do estado e da uniao ou como fomentador de discussoes acerca
do meio-ambiente.

Neste caso também nao se verifica a inclinagao pela judicializagdo dos casos e
nem tampouco necessidade de haver consenso ou dissenso ideolégico com as demais
institui¢oes envolvidas, pelo contrario. Além de mediador, o Poder Judicidrio tem
a possibilidade de garantir a participagio da comunidade por meio da formagio de
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comité-gestor dos projetos, figura que promove a capacita¢io destes movimentos
sociais que buscam reconhecimento de direitos fundamentais e implementa as ODS
da ONUE nas atuacoes do Estado.

A promogao da participagao ativa das comunidades nos projetos promovidos pelo
Poder Judicidrio tem o escopo de promover sua integragao no modelo de governanca,
gerando confiabilidade aos projetos de prestagio de servigo do estado e coloca o
cidado no centro de tomada de decis6es quanto a politicas publicas fundamentais,
responsabilizando-o juntamente com as institui¢oes pelos caminhos tomados dentro
do processo e promovendo sua capacitagio continua em projetos de ampliagio da
cidadania.

Neste contexto, atua o judicidrio nao como poder da repiblica que diz o direito,
que fortalece a regulagiao, mas como institui¢do democrdtica que permeando
o didlogo, soluciona questées judicializadas ou nio por meio da interacao, da
interlocu¢do, primando pelo respeito de individualidades e de coletividades, e
colidindo com o texto constitucional a0 mesmo tempo. Atua, portanto, na esfera da
governanca e nao da regulagio.

Toma-se como exemplo pritico e empirico, a criagao recente do Nucleo de
Regulariza¢io Fundidria da Corregedoria Geral de Justica do Maranhio que,
assumindo o compromisso voluntario da implementagao dos objetivos e principios
orientadores e implementadores das Diretrizes Voluntarias da Governanga de Terras,
recursos pesqueiros e florestais, trabalha em reunioes executivas com as associagoes
da sociedade civil ou de movimentos sociais a decidir projetos de implementagao
executiva de regularizacio de dreas conflituosas nunca antes solucionadas em que
pese sentenciadas.

Assim, a expansio da atuagio do Poder Judicidrio como mediador de conflitos e
implementador das Diretrizes Voluntarias pela Governanga Responsével da Terra,
recursos pesqueiros e florestais , assumido pelos dirigentes das corregedorias apresenta-
se como uma nova forma de expansio da atuagao do judicidrio dentro do contexto
politico formado pela Constitui¢ao de 1988 no Brasil, diferente da politizagao da
justica que ocorre dentro da judicial review ou do controle de constitucionalidade de
lei e atos normativos, mas uma expressao de uma atuagao no modelo de governanca.

4 O SURGIMENTO DO MODELO GOVERNANCA EM
COMPLEMENTARIEDADE COM A REGULACAO

O referencial tedrico da pesquisa que se implementa compreende as constatagoes
feitas por Orly Lobe (LOBEL, 2004) em 2004 em trabalho titulado “O Renew Deal:

a queda da regulacio e o surgimento da governanga no pensamento contemporaneo

5 Objetivos de Desenvolvimento Sustentivel da ONU.
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legal”. Essa denominagio Renew Deal que em tradugio livre significa Compromisso
Renovado ou Acordo renovado, faz referéncia as mudangas legais surgidas quando do
New Deal ocorrido entre os anos 1933 e 1937 no governo de Roosevelt em face da
grande depressao econdmica sofrida e que operou mudangas no sistema mundial legal
sentidas até hoje e a renovagao desse acordo feito na era contemporanea.

O New Deal constituia uma séria de programas que tinham por objetivo recuperar
e reformar a economia norte-americana que sofria devido a grande depressao. Para
tanto, o estado partiu para a criagao de intimeros beneficios sociais, partindo do
Estado minimo para um Estado cada vez mais presente na vida do cidadao, passando
a operar em dreas que antes nio atuava, buscou regular setores da economia com mais
intensidade e com isso surgiram as chamadas agéncias reguladoras que conhecemos
até os dias de hoje.

Dentre os itens do projeto de recuperagio que depois foi adotado por outros
paises e mesmo racionalizados por economistas como Keynes, tem-se: investimento
do Estado em obras publicas com o fim de gerar empregos, destrui¢ao de estoques
de commodities para conter a queda de pregos, controle de pregos e produgio,
diminui¢do da jornada de trabalho para criar novos postos, cria¢ao de beneficios
sociais como o seguro-desemprego, Entre tantos outros. Surgia com for¢a o estado do
bem-estar social.

Para Wooldridge e Mickletwait (2015, p. 15) o estado do bem-estar social constitui
a terceira revolugio do estado, revolugio que conduziu ao atual inchago, passando de
parceiro ocasional para “babd onioresente” (WOOLDRIDGE; MICKLETHWAIT,
2015, p. 17), o que justica a atual busca incessante pela limitacao dos poderes estatais.

Ocorre que, por muito tempo, o campo juridico atuou dentro da légica da
regulagio. Toda atuagao publica, privada ou mista devia ter regulagdes para que se
pudesse atuar com seguranga e caso nao houvesse uma lei, tudo restava paralisado
por temor de ser responsabilizado por qualquer ato. Assim, uma profusao de atos
normativos fora criado e nada conseguia ser realizado antes da regulagao de qualquer
atividade. Nao se estd com isso a descartar a necessidade de regulacio, mas de
apresentar outro campo juridico de possivel atuagao. O trabalho de Orly Lobel é
apenas um dentre tantos que anuncia, desde a década de 90, a abertura do pensamento
regulatério dominante dentro do 4mbito juridico para o caminho da governanga ou
como chamado pelo ilustre cientista juridico, o Reneaw Deal.

Essa renovagio e mesmo reinvengao surgida no século XXI introduz um novo
regime juridico diferente da regulacio. As préprias agéncias reguladoras passam a
emitir diretrizes ndo vinculativas no lugar das tradicionais regras impostas sem didlogo
ou interlocugao. Passam a elaborar planejamento colaborativo e dinimico no lugar de
planejamentos fechados, imutdveis, o que permite a criatividade, a profusao de ideias
€ a renovagao interna.
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4.1 A governanca dentro do poder judiciario

Em 1786 surge a concepgao de um Poder Judicidrio independente, autbnomo
e forte, com a tarefa de ser o fiel da balanca entre os poderes e evitar o exercicio
exacerbado do poder de qualquer deles em detrimento do cidaddo, da mesma forma
que deveria guardar o espirito da formagao do Estado contido na Constitui¢io.

Nestes 240 anos, o mundo jd passou por virios desafios inimagindveis. Guerras,
genocidio, crimes contra a humanidade, depressoes econdmicas, bombas atdémicas,
viagens ao espago, a internet, vida virtualizada, redes sociais, pandemias, temor quanto
a armas quimicas, bioldgicas, tecnologias, enfim, elementos como diz Edgar Morin
(2011, p.7) que podem levar a humanidade a desintegragio ou regeneragio.

Depois da segunda guerra mundial, vimos surgir Tribunais Internacionais
de Direitos Humanos e declaragoes internacionais de protegio desde pequenas
comunidades, a0 meio-ambiente de forma ampla e transversal. Da mesma forma, a
internet tem se mostrado ambivalente, podendo servir para crimes nefastos dentro da
rede negra a ampliar como nunca pensado as comunicagées e o consumo de objetos
materiais e imateriais, além de democratizar a informagao, a ponto de gerar crises em
segundos. Contudo, o Poder Judicidrio, dentro da estrutura de Estado que foi pensada
em 1776 continua racionalizando um regime juridico ainda dentro dos mesmos
limites normativos, processos, leis, formalidades.

Os conflitos ganham dimensoes diferentes, demasiadamente amplas e
multifacetadas, nas quais a mera decisdo judicial ndo encontra a eficiéncia de outrora,
pelo menos no como antes. Os demais poderes republicanos, com capacidades para
evitar que sejam controlados, podem permitir que a perpetuacio de conflitos seja a
tonica de insatisfagio da sociedade e conduz a figura do juiz e do poder judicidrio
como o poder que nio consegue solucionar tais conflitos de massa. A sensagao é de se
estar de maos atadas e “enxugando icebergs”.

Assim, temos um Poder Judicidrio assoberbado de processos, sem tempo para
meditar sobre as causas, com metas cada vez mais altas de produgao e que, por isso,
sem tempo para conhecer o contexto social do conflito que estd julgando. Um poder
judicidrio cada vez mais afastado da sociedade, positivista que busca na racionalidade,
na légica e mesmo na matemdtica, férmulas de julgar “bem” e mais ripido com o
menor indice de probabilidade de erro possivel, dentro dos estritos comandos legais
ou mesmo esquecendo das aberturas que a constituigao federal possui para o olhar
mais atento as variadas vicissitudes do tecido social.

Tais decisoes, principalmente em determinadas 4reas do direito, sao totalmente
ineficazes, porquanto impossiveis de serem cumpridas, tornando aquele conflito social
permanente e a angustiar os envolvidos, o que faz crescer o sentimento de injustica,
desesperanga e infelicidade.
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Esse relato de uma situagao hipotética, inespecifica nos lembra o que Edgar Morim
fala em sua obra “Rumo ao Abismo” (2011, p. 8), quando diz que “a amplificagao e
aceleracio dos processos da técnica, da ciéncia, da economia e acrescentaria da tecnologia
podem ser, feedbacks positivos de uma ruptura das regulagoes, ocorrido devido a
aceleragao de um desenvolvimento ou de algumas regressdes. Concluindo-se pela
ambivaléncia ou mesmo multivaléncias que angustiam os julgadores nos dias de hoje.

Esse fendmeno leva ao menoscabo da justica e a prética da desobediéncia civil da
qual o poder judicidrio nao possui controle nem tampouco o Estado. Essas situagoes,
se nao observadas a tempo de levar as institui¢oes a sua reinvencio, podem, inclusive,
levar a ruina de democracias, eis que o judicidrio constitui um importante eixo da
democracia.

Sobre isso fala com precisao Przworski na obra Crises da Democracia. (2019,
p.112), para quem as dentncias sociais contra as institui¢des representativas
continuam sendo menosprezadas pelo populismo, bem como as criticas feitas as
instituicoes tradicionais, como é o caso do poder judicidrio. Completa ainda o autor
que a persisténcia da desigualdade extrema é a prova da ineficiéncia das instituicoes
representativas e diria que também o ¢ das institui¢oes judicidrias, porquanto ela faz
parte da estrutura de estado criada em 1776 para “cuidar” do cidadio, dentro mais
especificamente de sua protegio em face de excessos dos demais poderes que tendem
a descumprir as leis.

O autor polonés traz em sua obra exemplos de atuagao do Poder Judicidrio que
expoem em risco a democracia, possibilitando uma ruptura quando por meio dele
¢ criado um desequilibrio ou uma grande insatisfagao e resume em trés elementos
que devem ser observados dentro da democracia a demonstrar a possibilidade de
rupturas, quais sejam, a intensidade das divisoes sociais e o tamanho da polarizagao
como hostilidade entre adeptos de diferentes solugoes politicas. (PRZWORSKI,
2019, p. 1313).

Apesar do alerta, lucidamente Przworski acrescenta que, apesar dos sinais por ele
apontados, a verdade ¢ que o futuro ¢ incerto e que as ligoes da histéria as vezes nada
querem nos dizer.

Diante desse quadro, o Judicidrio precisa reinventar-se, como vem fazendo ao
longo dos séculos, aprendendo a ler os sinais de perigos e moldando-se as realidades
que surgem. Alguns atentos podem se questionar, mas nio se estava a afirmar que o
Judicidrio tem se mantido em uma mesma linha de atuagao ao longo dos seus 200 anos
de existéncia? Sim e nao. O Judicidrio tem se autolimitado no pensamento académico
e prético dentro de um regime juridico de regulagio, puramente normativo, no qual
seu instrumento de atuagio seria o processo e, portanto, nada se pode fazer até que
exista um sobre aquele determinado assunto.
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4.2 Regime juridico da governanca — o nascer do Renew Deal.

Orly o Lobel (2004, p. 343) em “A queda da regulagio e o surgimento da
governanga no pensamento legal contemporaneo”s formula uma perspectiva de que
a governanga apresenta-se como novidade muito mais para aticar a curiosidade e
permitir a abertura de caminhos, do que para se apresentar como algo novo de fato.

Afirma que para que se possa estabelecer um regime de governanca em uma
institui¢ao ou nas instituigoes mister que se ocultar identidades pré-atribuidas que
impedem a mudanga de ponto de vista com o fim de ir, aos poucos, desbloqueando
ideias e permitindo articulagao de um novo pensamento juridico contemporaneo.
Entao, quando se fala de governanga como inovagao estar-se-4 na verdade criando
uma abertura de perspectivas antes consideradas invidveis.

O que antes seria invidvel ao poder judicidrio e que esse texto presta-se a apontar
constitui uma atuagao pro ativa integrada com outras institui¢des em prol de uma
pauta que aparentemente nao encontra-se em seu escopo de trabalho, considerando
que sua fungio ¢é julgar processos, tudo que nao foi ainda processado estaria fora de
sua atuacao.

Naio se antecipa os desafios, ndo se estabelece uma comunicagio, nao se busca
caminhos mais féceis e curtos para alcangar-se um objetivo, porquanto o judicidrio
somente se manifesta em sede de processo. Imagina-se o que seria, por exemplo,
aguardar-se a finalizagiao de uma contenda entre Unido e Estado em face do direito
de propriedade, para enfim iniciar outro processo de constituicao do direito de
propriedade de comunidade realocada de local insalubre para drea putblica que se
pretende doar hd mais de 12 anos.”

O projeto Camboa de iniciativa do Nucleo de Regularizacao Fundidria do
Maranhao constitui um exemplo da atuagio da governanga judicidria em prol de
uma comunidade de 280 familias realocadas de palafitas em 2009 pelo Estado do
Maranhio, e cujo processo de titulagio e registro de dreas individualizadas encontrava-
se parado devido um entrave na defini¢ao da dominialidade da drea de realocagao
arguida pela Uniao em face de comando constitucional.

A falta de defini¢do das dreas de marinha pela Unido, problema histérico no pais
permitiu que a drea de realocagao fosse registrada em nome do Estado do Maranhao,
situagdo que posteriormente foi apontada pela Unido. O caminho natural seria a
condugio de uma decisdo pelo cancelamento do registro em nome do Estado, mesmo
ap6s as inimeras benfeitorias realizadas, ap6s longo e cansativo processo judicial, o
qual certamente o Estado do Maranhio tentaria todas as vias possiveis de defender sua

6 'Tradugio livre

7 Caso do Projeto Camboa — CGJ/MA que tem por objetivo intermediar a interlocugio entre a Unido e Estado do Maranhio
para finalizar um processo de realocagio de antigos moradores de palafitas em residencias populares iniciada em 2009.
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atuagio, o que de fato deixaria a populagio mais uns 10 anos finaliza¢io do processo
de realocacio que lhe fora prometido.

O fato é que a dominialidade constitucional da Unido precisava também
ser defendida e até que todo o processo judicial findasse e posteriormente o de
regularizacdo, as familias estariam jogadas a prépria sorte. Neste caso, o nicleo de
regularizagao por meio de termo de cooperagio técnica operacionalizou o acordo
entre os entes de copropriedade, passando estes de adversdrios a aliados, com ganho
substancial de tempo e vida para a comunidade que aguardava ao desfecho da questao
hd doze anos.

Essa experiéncia que se multiplica em outros projetos no Maranhao e no Brasil
constitui um paradigma da prética regime juridico da governanga, a qual busca
contemplar a iniciativa, a criatividade, a determinacio, a tomada de decisdo de pessoas
em nivel local e estadual (LOBEL, 2004, p. 354), tornando permanente a conexao
entre renovagao e inovagio dentro das institui¢oes, sem mudar-se estruturas.

A nota proferida pelo oficial de registro do cartério extrajudicial de Sao Luis que
defendia a possibilidade do exercicio da co- propriedade entre a Unido e o Estado do
Maranhao, para que ambos pudessem em conjunto realizar a regularizacio fundidria
da comunidade Camboa, consubstancia-se na dimensio constitucional do direito da
Uniao e na dimensao econdmica e fatica do exercicio de politicas ptblicas pelo Estado
do Maranhao, propondo a retificagao da matricula para definir a co-propriedade, ou
seja a utilizando a figura do condominio puro ou tradicional.

As tratativas que duraram poucos meses e solucionou um problema que poderia
ter durado anos, o qual perderia a dimensao social no momento que se transformasse
em um nimero no PJE. Demonstra-se com isso a mudanga de comportamento
institucional dos trés entes federativos e o apoio da instituigao servicos extrajudiciais
de iméveis que foi fonte de criatividade e iniciativa.

A regulagio, o principio da legalidade, a constituigio federal fora preservada em
seus interesses principiolégicos com a medida encontrada (a co-propriedade dos entes
federados) e novos valores foram construidos a partir da iniciativa: a cooperacao,
integragio, didlogo e participagao da comunidade e, acima de tudo, a capacidade de
renovar-se das institui¢oes e de produzir algo diferente, assustador a principios, mas
inovador. Por iniciativas, pela determinagao e também demonstrada a criatividade e
tomada de decisao mais préximas das realidades fora construido em conjunto uma
solucio que beneficia a sociedade.

A governanga seria entdo um regime inteiramente novo com capacidade embutida
de inovar-se e renovar-se, sendo a novidade e de dinAmica, o elemento essencial do
paradigma. Os principios desse paradigma, portanto, sao construidos para permitir
essa evolugdo interna, estimulando-se a criatividade, reinvengao e adaptabilidade, a
busca por melhorias constantes, um celeiro de ideias que conduzem a confiabilidade
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interinstitucional e a sociedade.

Os recursos primordiais que fomentam a governanga judicial interinstitucional
seriam a capacidade de aprendizagem dinimica, a orienta¢do de processo, a
compreensdo sobre o necessdrio trabalho integrado, a coragem para inovar-se e
principalmente o espirito de cooperacio. Toda essa ideia vem de encontro & estagnacio
do discurso juridico que enxerga situagdes dentro dos bindrios conceituais tais
como esquerda/direita, critico/construtivo, publico/privado, regulamentado/nao
regulamentado que inibe a criatividade e a tomada de decisao.

Parceria, colaboragio, criatividade e inovacio tem sido a tonica das acoes
estratégicas das Corregedorias Gerais de Justica dos Estados que participam do
MATOPIBA-MG na temdtica ampla que envolve os conflitos fundidrios. Projetos
em conjunto de todas corregedorias e projetos individualizados tém dado um animo
diferente da atuacio do Judicidrio com outras institui¢oes dentro da matéria fundidria.

5 CONCLUSAO

O presente texto propde-se a apresentar uma intengao de pesquisa quanto a agoes
inovadoras dentro do poder judicidrio a apontarem o caminho da governanga como
um dos instrumentos necessarios para sua renovagao interna constante, principalmente
em temas de dificil solucio regular como sao os casos dos conflitos fundidrios. Para
tanto, a andlise que se pretende fazer parte da observagao das atuagées institucionais
do nucleo de regularizagao fundidria da Corregedoria Geral de Justica do Maranhao,
seus projetos e conquistas, bem como avaliac_;éo social de sua importancia apresenta-se
como caso pratico do Projeto Camboa.

Como dito acima, aqui se apresenta ainda inten¢io de pesquisa e ndo uma resposta
certa e completa sobre o tema. Por isso, as hipSteses serdo testadas e avaliadas por
meio de pesquisas de campo, espécies de avaliagoes dos projetos junto as comunidades
beneficiadas para avaliar primeiro se estd de fato ocorrendo uma mudanga para a
governanga dentro do judicidrio e quais os beneficios que se traz com o instrumento.
Segundo, caso positiva a resposta do primeiro, se a governanga apresenta-se como
necessdria a um perfodo de transi¢io ou se consiste em uma estrutura permanente para
complementar o sistema regulatério tradicional.

Esse novo paradigma de regime juridico busca contemplar a iniciativa, a
criatividade, a determinagio, a tomada de decisdo de pessoas em nivel local e estadual,
a capacidade de renovagio interna constante das institui¢des, o estimulo a inovagao,
sem mudar-se estruturas.
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A IMPORTA(;AO DE VACINAS CONTRA A COVID-19 POR
EMPRESAS PRIVADAS: uma andlise a partir das teorias
da justica como equidade (John Rawls) e da igualdade
complexa (Michael Walzer)

Robison Tramontina
Francisco Soares Reis Junior

1 INTRODUGAO

O combate a pandemia da Covid-19 no Brasil vem sendo exercido através de um
conjunto de agdes institucionais, entre cujas vertentes se destaca a vacinagio ptblica
em massa da populagao.

Ocorre que, em meados de margo de 2021, o lento ritmo de aquisi¢ao e de
distribuigao das vacinas pelo Governo Federal criou um cendrio propicio para solugées
alternativas, entre as quais, a importagao de vacinas por empresas privadas. E, mesmo
que, até final de agosto de 2021, mais de 64% dos brasileiros ja tenha recebido ao
menos a primeira dose da vacina, o Brasil ainda tem que avangar muito para alcangar
o indice de pessoas totalmente imunizadas.

Diante dessa possibilidade, editou-se a Lei Federal n. 14.125/2021, disciplinando
essas aquisigoes, com as seguintes condigdes: a) que sejam doadas ao SUS, a fim de
serem utilizadas no Plano Nacional de Imunizagao (PNI); b) que, apds o término da
imunizacao dos grupos prioritdrios previstos, possam distribuir e aplicar vacinas em
qualquer estabelecimento ou servico de satde, desde que faga a doagio de 50% das
vacinas ao SUS e utilize as demais de forma gratuita.

Porém, o regime juridico previsto nessa norma foi declarado inconstitucional, de
modo incidental, pelo Poder Judicidrio, bem como houve a apresentagio de novo
projeto de lei para alterar os atuais requisitos legais, de modo que a controvérsia quanto
a corregao do modelo de importagao de vacinas pela iniciativa privada ainda persiste.

Assim sendo, surge o problema a ser resolvido neste artigo, por meio da seguinte
pergunta: Considerando-se que o critério de justi¢a adotado pela Lei Federal n°
14.125/2021 se adéqua aos principios constitucionais relacionados ao direito a saide
no Brasil, em que sentido o modelo previsto nessa lei inova na temdtica da justica
distributiva?

Esse problema possibilita uma discussao fértil, no campo da filosofia politica, sobre
a compreensio da sociedade como um sistema equitativo de cooperagio.

Neste artigo, pretende-se, inicialmente, apresentar a sequéncia de agdes
protagonizadas pelos Poderes Legislativo e Judicidrio, quanto a aquisi¢ao direta de

1 Ver em https://veja.abril.com.br/saude/ritmo-de-vacinacao-no-brasil-bate-recorde-em-agosto/, acesso em 06/09/2021.
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vacinas por pessoas juridicas de direito privado (segdo 1).

Em seguida, demonstrar-se-d em quais correntes da filosofia politica
contemporanea se ajustam as justificativas utilizadas por legisladores e por juizes
quanto ao tema (segdo 2). Nesse momento, ficard claro que as respostas oferecidas a
partir do positivismo juridico, mesmo sob o enfoque da hermenéutica constitucional,
nio prescindem de um sélido substrato filos6fico para que evitem solipsismos ou um
inevitdvel relativismo moral.

Apés isso, na secdo 3 serdo apresentados alguns elementos dos conceitos das teorias
da justica de Michael Walzer (da igualdade complexa) e de John Rawls (justica como
equidade), para que seja viabilizada uma aproximagao panorimica dos seus argumentos
em relagao ao direito de saide para responder o problema central desse artigo.

O método légico argumentativo utilizado foi o indutivo. Assim, parte-se de
constatagoes mais particulares de fendmenos até a aproximagio a planos mais
abrangentes de leis e de teorias (conexdo ascendente), através das técnicas de pesquisa
documental dos textos normativos, projetos de lei e inteiro teor das decisoes judiciais,
bem como de pesquisa bibliogréfica.

Por fim, serd apresentada a tese de que, considerando-se a satide piblica como um
bem primdrio da sociedade, o tratamento juridico previsto na recente Lei Federal n°
14.125/2021 se mostra congruente com os principios da necessidade (Walzer) e da
diferenca (Rawls), sendo compativel com a Constitui¢ao Federal brasileira e passivel de
ser assimilado como uma experiéncia vanguardista na temdtica da justica distributiva.

2A INCLI;TSAO DA INICIATIVA PRIVADA NO CONTEXTO DE
AQUISICAO DIRETA DE VACINAS CONTRA COVID-19

O sistema de satde previsto na Constitui¢ao Federal reconhece, por um lado, a
Satide como um direito social e um dever do Estado, o qual deverd ser “garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugao do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as a¢oes e servigos para sua
promogao, protegio e recuperagio’. Jd em outro artigo constitucional, reconhece que
a assisténcia a satde é livre A iniciativa privada:.

Em termos gerais, o arranjo institucional vigente no pais reconhece o direito a
satde tanto como um dever do Estado, o qual deve cumprir suas obrigagoes através de
critérios de justica distributiva (aqui, consta o principio da integralidade na assisténcia

2 Art. 196, caput, da CF: “A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem 4 redugio do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agoes e servicos para sua promogio,
protegio e recuperagio’.

3 Art. 199, caput, da CF: “A assisténcia & satide ¢ livre 4 iniciativa privada”.
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a satde?), quanto como uma atividade econémica livre  iniciativa privada (sob a
l6gica da justica alocativa).

De modo usual, o sistema tnico de satide enfrenta vérios desafios por sua
complexidade e criticas por md gestao e baixa qualidade do servigo prestado para a
maior parte da populagao. Contudo, a justificativa moral que se apresenta para os
servicos privados nessa drea ¢ que as pessoas com mais condi¢des financeiros retiram
a pressao sobre o sistema universal publico de satide ao optarem pela utilizacio de
assisténcia particular a sadde.

Na drea de imunizagio, o Brasil costumava ser exemplo mundial em campanhas
de vacinagio publicas, sem impedir, no entanto, que a iniciativa privada oferecesse o
mesmo servico de maneira complementar.

Contudo, a pandemia da Covid-19 apresenta contornos diferenciados que
demandam desdobramentos inéditos. Por isso, a atuagao estatal deve ser analisada
sob um enfoque claro quanto a sua coordenagao, eficiéncia e estabilidade (RAWLS,
2016, p. 7). A solugio intuitiva para o controle da proliferagao do virus e para o
retorno progressivo a normalidade é a imunizagao maciga da populagao. O Estado
brasileiro tem esse dever constitucional de viabilizar campanhas de vacinagio, através
de padroes epidemioldgicos que atendam ao critério da necessidade prioritdria de
cada grupo de pessoas.

Contudo, por uma série de intercorréncias de natureza politica, o governo federal
nio vem coordenando um servigo de logistica (desde a importagio até a distribuigao
dos insumos) para a imunizagao da populagao num ritmo adequado.

Diante desse quadro, o Judicidrio e o Legislativo protagonizaram movimentos
juridicos para possibilitar a importagao direta de vacinas por empresas privadas.

A primeira delas se deu com o Projeto de Lei n. 534/2021, de autoria do Senador
Rodrigo Pacheco, em 23.02.2021, por meio do qual se possibilitava a aquisi¢ao direta
de vacinas por empresas privadas, para serem doadas integralmente ao SUS e, apds
o término da imunizagdo dos grupos prioritdrios previstos no Plano Nacional de
Operacionalizagao da Vacinagio, sua comercializagaos.

4 Art. 70,11, da Lei Organica da Satde: “II - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das
agoes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema”.

5 Na reportagem “Como o Brasil se tornou referéncia em vacinagio e por que este legado estd indo para o lixo”, hd um breve
relato da histéria da imunizagdo no Brasil, desde a iniciativa insistente de Oswaldo Cruz até a tltima grande campanha de
vacinagio, em 2009, contra gripe suina, quando 60 milhes de pessoas foram vacinadas em trés meses. Vide em hteps://gizmodo.
uol.com.br/como-o-brasil-se-tornou-referencia-em-vacinacao-e-por-que-este-legado-esta-indo-para-o-lixo/

6 Segundo o PL 534/2021, no art. 2°, “Pessoas juridicas de direito privado poderao adquirir diretamente vacinas contra a
covid-19, desde que sejam integralmente doadas ao Sistema Unico de Satde (SUS), a fim de serem utilizadas no 4mbito do
Programa Nacional de Imunizagées (PNI). Pardgrafo vinico. Apés o término da imunizagio dos grupos prioritdrios previstos no
Plano Nacional de Operacionalizagio da Vacinagio contra a covid-19, as pessoas juridicas de direito privado poderdo adquirir
diretamente vacinas para comercializagio ou utilizagio, atendidos os requisitos legais e sanitdrios pertinentes”.
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Em ajuste ao projeto de lei, o Senador Randolfe Rodrigues apresentou parecer,
em 24.02.2021, em cujo mérito ressaltou a importincia da autorizagao das empresas
privadas na ampliagio do processo de aquisi¢do de vacinas no Brasil. Contudo,
justificou que “o Plano Nacional de Imuniza¢io precisard de auxilio por um periodo
bastante prolongado. Desse modo, sugerimos que, apds a imunizagao da parcela
prioritdria da populagio, as entidades privadas devem continuar auxiliando o SUS por
meio da doagao de 50% das vacinas adquiridas e do fornecimento gratuito das demais
doses diretamente a populagao™.

Essa proposta foi acolhida pelo Senado Federal, apés a rejeigao de emendas que
previam desde a autorizagdo, de imediato, para que as empresas fornecessem vacinas
diretamente a seus préprios funciondrios, desconsiderando o grupo populacional
prioritdrio estabelecido no Plano Nacional de Operacionalizagao da Vacina contra
a Covid-19, do Ministério da Sadde (Emenda n° 4, da Senadora Soraya Thronicke),
passando pela possibilidade de comercializa¢dao das vacinas, apds o término da
imunizagao dos grupos prioritdrios (Emenda n°® 8, do Senador Humberto Costa,
Emenda n° 11, do Senador Fabiano Contarato e Emenda n° 15, do Senador Izalci
Lucas) e dos inscritos no Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal
(Emenda n° 18, do Senador Rogério Carvalho).

Seguindo para a Camara Federal, o PL n. 534/2021 teve como relator o Deputado
Igor Timo, cujo relatério, em 02.03.2021, rejeitou todas as emendas apresentadas em
Plendrio, segundo o qual “apdés amplo didlogo com diversos Lideres Partiddrios e as
discussoes ocorridas no 4mbito deste Plendrio”, concluiu o parlamentar por preservar
o texto proveniente do Senado Federal e imprimir maior celeridade a tramitagao da

7 Pelas palavras do Senador Randolfe Rodrigues, “ndo custa lembrar que o Pais atualmente contabiliza mais de dez milhoes de
casos documentados de Covid-19, sendo que o nimero de dbitos causados pela doenga aproxima-se a 250 mil. Isso mudou
radicalmente com a aprovagio das vacinas contra a Covid-19 que, com o seu advento, tornou-se a ferramenta mais efetiva no
controle da pandemia. Ou seja, no Brasil e no mundo, os imunizantes deram esperangas & populagio no que tange a sua efetiva
protegdo contra uma doenga potencialmente fatal, bem como criaram perspectivas concretas de reabertura da economia. Todavia,
a demanda mundial pelos imunizantes tem provocado grandes dificuldades nos processos de aquisicao de vacinas, tanto no
Brasil, como em praticamente todos os paises do mundo. Situagao semelhante é a do Brasil, em que apenas 2,8% da populagio
recebeu a0 menos uma dose. Isso evidencia a dimensio do problema, tornando-se urgente a implementagio de medidas para
aumentar o acesso do Pafs s vacinas. Nesse aspecto, reconhecemos o notédvel trabalho da Fundagio Oswaldo Cruz (FIOCRUZ)
e do Instituto Butantan no desenvolvimento e na produgao das vacinas que, até o momento, sio as inicas disponiveis no Brasil.
Sabemos, também, da incansével dedicagio dessas institui¢oes para aumentar a capacidade de produgio de imunizantes com
a finalidade de atender tempestivamente a grande demanda nacional. Todavia, avaliamos que a gravidade da pandemia que
enfrentamos e a dificuldade de se obter vacinas nao permitem que o Pais conte com apenas dois fornecedores. Nesse sentido,
o projeto sob andlise tem o mérito de pretender ampliar as possibilidades de aquisi¢do de vacinas no Brasil. O projeto ainda
prevé medida que acreditamos ser necessaria para ampliar, ainda mais, o acesso do Pais s vacinas. E o caso da autorizagio para
que pessoas juridicas de direito privado adquiram diretamente vacinas contra a covid-19 e as doem ao SUS. Trata-se de medida
salutar, pois prevé o estimulo a participagdo da sociedade civil no enfrentamento da atual pandemia. Todavia, a nosso ver, a
previsao de utilizagio da totalidade das vacinas adquiridas apds atendimento do grupo prioritdrio precisa ser ajustada. Somos da
opinido que o PNI precisard de auxilio por um perfodo bastante prolongado. Desse modo, sugerimos que, apds a imunizagao
da parcela prioritdria da populagio, as entidades privadas devem continuar auxiliando o SUS por meio da doagao de 50% das
vacinas adquiridas e do fornecimento gratuito das demais doses diretamente & populagio”. Vide em https://legis.senado.leg.
br/sdleg-getter/documento?dm=8930726&ts=1617916207343&disposition=inline.
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matéria, tendo em vista a urgéncia que o caso requer. Acrescentou que “as emendas
apresentadas podem gerar controvérsias desnecessdrias para esse momento e que niao
contribuem para a melhoria do texto, razao que refor¢a a recomendacio pela rejei¢ao
de todas as emendas™.

Sendo assim, foi promulgada a Lei Federal n. 14.125/2021, em 10.03.2021, sem
que se viabilizasse um processo publico de discussdo sobre a participagio das empresas
privadas na aquisi¢ao das vacinas contra a Covid/19.

Em confirmagio a essa assertiva, apenas uma semana apés a promulgacao da lei,
em 17.03.2021, foi apresentado o Projeto de Lei n. 948/2021, pelo Deputado Federal
Hildo Rocha, com altera¢oes substanciais ao modelo normativo anterior. Segundo
esse projeto, pessoas juridicas de direito privado poderao adquirir diretamente vacinas
contra a Covid-19, cujas despesas provenientes da aquisi¢io poderio ser integralmente
deduzidas do imposto de renda.

A lacunosidade textual do projeto de lei, quanto & comercializagao e a sua aplicacio
somente apds a imunizagao parcial ou total dos grupos prioritdrios, no consta sequer
da Justificativa parlamentar, a qual focou na falta de impedimento legal para que
as empresas participem do processo de imuniza¢io da populacio e na consequente
acelera¢io da imuniza¢io geral da populagao’.

Na sequéncia, o relatério da Deputada Celina Ledo registrou o leque de alternativas
apresentados pelos parlamentares, desde doagio integral ao SUS e aplicacio gratuita
ap6s 70% da populagao estar vacinada (Emenda n° 6, Deputados Bohn Gass e
Alexandre Padilha) ou 100 milhoes de pessoas (Emenda n® 10, Deputado Danilo
Cabral), até a possibilidade de as operadoras privadas de plano de sadde possam adquirir
vacinas para disponibilizar aos seus beneficidrios (Emenda n° 15, Deputado Neucimar
Fraga) ou que associagoes constituidas para fins ndo econdmicos possam repassar o
custo de aquisi¢ao das vacinas para seus associados (Emenda n° 18, Deputado

8 Vide em https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegracodteor=1969674&filename=Tramitacao-
PEP+1+CFT+%3D%3E+PL+534/2021

9 Essa a justificativa:“[...|Em 04 de margo de 2021, o Juizo da 212 Vara da Justi¢a Federal no Distrito Federal deferiu a
liminar requerida, reconheceu que nio hd impedimento legal de a sociedade civil participar do processo de imunizagio da
populagio brasileira em relagao  pandemia da COVID19, autorizou que Sindicato deflagrasse a imediata importagio de vacinas
destinadas exclusivamente & imunizagao do coronavirus de seus substituidos e respectivos familiares, determinou que a anlise
administrativa acerca do preenchimento dos requisitos exigidos pela MP 1.026/21 ficasse postergada para o momento do
desembarago aduaneiro dos produtos e dispensou o Sindicato da obrigagio de obter antecipadamente a autorizagio excepcional
e tempordria de importagio junto a Anvisa. Considerando a vanguardista iniciativa da referida firma de advocacia, a exemplar
decisio judicial proferida pela Justica Federal e a demora no processo de imunizagao dos cidadaos brasileiros, a pretensio
da presente norma ¢ obter a autorizagdo legal que permita o setor privado a efetivar a importagao direta das vacinas contra a
Covid10, viabilizando a imunizago dos integrantes das entidades civis e de seus familiares, mediante a contratagio de empresa
devidamente autorizada pela ANVISA e preparada para a respectiva importagao, o que garantird a saide de milhares de pessoas e,
principalmente, desafogari o Sistema Unico de Satide. Vale mencionar que nio se busca a quebra da fila de vacinagio, deixando
os mais necessitados ao relento. O que se pretende ¢ uma atuagdo conjunta, de maos dadas com o poder publico, pois quanto
maior o nimero de vacinados, menor a disseminacdo do virus. A grave situagio de satide publica impoe o méximo de ajuda
possivel no combate ao coronavirus, de modo que tal medida visa permitir que a iniciativa privada possa arcar com os custos
da vacinagio daqueles que estdo a ela vinculados”.
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Lucas Vergilio). Para, ao final da discussio, ser aprovado um projeto na Cimara dos
Deputados no sentido de que pessoas juridicas de direito privado, individualmente ou
em consorcio, fiquem autorizadas a importar e dispensar vacinas contra a Covid-19,
desde que as doses: I — sejam integralmente doadas ao Sistema Unico de Satide (SUS),
a fim de serem utilizadas no 4mbito do Programa Nacional de Imunizagdes (PNI); ou
IT - sejam destinadas a aplica¢do gratuita e exclusiva nos seus empregados, cooperados,
associados e outros trabalhadores que lhe prestem servigos, inclusive estagidrios,
autdnomos e empregados de empresas de trabalho tempordrio ou de prestadoras de
servigos a terceiros, cabendo as pessoas juridicas de direito privado que assim o fizerem
doar ao SUS a mesma quantidade de vacinas adquiridas para essa finalidade. E que,
para aplicagao das vacinas, as pessoas juridicas de direito privado deverao observar os
critérios de prioridades estabelecidos no Plano Nacional de Imunizagio.

Esse Projeto de Lei se encontra atualmente no Senado Federal aguardando
apreciagio pelo plendrio.

De forma paralela, o Poder Judicidrio foi provocado, antes mesmo da Lei
14.125/2021, a oferecer resposta a demanda judicial formulada pela Associagao
Nacional dos Magistrados Estaduais (Anamages), para que fosse autorizada a
aquisicdo direta das vacinas no mercado estrangeiro e aplicagao nos seus associados e
respectivos familiares.

Entre seus fundamentos, a Justica Federal do Distrito Federal, em 10.03.2021,
reconheceu que a imunizagio é praticamente o tinico ponto em comum entre as duas
linhas centrais de pensamento que dominaram os debates sobre a COVID-19 em
nosso pais, desde a eclosao da pandemia. Apenas ela tem o condao de unir o povo
brasileiro na busca de uma solugao racional, concreta e construtiva para a situagio
de calamidade em que nos encontramos. Por essa razao, a0 menos no entender deste
julgador, merece compreensao e acolhimento diferenciado a intengao de cooperagio
apresentada pela parte autora. E preciso abrir espaco para a colaboracio da sociedade
civil em todo esse complexo processo”, até porque, segundo o julgador, “nao é
supérfluo registrar que a circunstincia tempordria de ainda nao termos editado um
microrregime juridico especifico norteando a colaboragao do setor privado nessa
peculiar seara do combate & pandemia, por si s6, no tem o condio de impedir agoes
voluntdrias como a expressada pela parte autora, pois nao havia norma legal vedando
iniciativas do género, pelo contrdrio, o art. 21 da Lei do Sistema Unico de Satide
dispoe que a assisténcia a satide é livre A iniciativa privada.

Apés a promulgacio da Lei n. 14.125/2021, houve nova decisao do mesmo juizo,
em 25.03.2021, em a¢ao judicial movida pelo Sindicato dos Servidores da Assembléia
Legislativa do Estado de Minas Gerais (SINDALEMG), na qual se possibilitou
novamente a importagao direta e aplicagao de vacinas em seus associados e familiares,
10 Processo n. 1011721-14.2021.4.01.3400.
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mediante a declaragdo incidental da inconstitucionalidade parcial do Art. 2°, caput,
da Lei n. 14.125/2021 [afastando a expressao “desde que sejam integralmente
doadas ao Sistema Unico de Satide” (SUS)] e total do seu §1© [“Apés o término da
imunizagao dos grupos prioritdrios previstos no Plano Nacional de Operacionalizagao
da Vacinagao contra a Covid-19, as pessoas juridicas de direito privado poderao,
atendidos os requisitos legais e sanitdrios, adquirir, distribuir e administrar vacinas,
desde que pelo menos 50% (cinquenta por cento) das doses sejam, obrigatoriamente,
doadas ao SUS e as demais sejam utilizadas de forma gratuita].

Em seus argumentos, a decisio judicial considerou que a Lei 14.125/21 impds
duas estranhas e contraditérias condicoes, as quais, “ao invés de flexibilizar e permitir
a participago da iniciativa privada, acabaram “estatizando” completamente todo o
processo de imunizagio da COVID-19 em solo brasileiro®”, pois se criaram indevidas
obrigacdes de doacao integral, “até que o Estado brasileiro conclua a imunizagio dos
grupos prioritdrios previstos no Plano Nacional de Operacionalizacio da Vacinagao
(que, na melhor das hipéteses, seguindo o atual ritmo, sé deverd ocorrer daqui quase
um ano)” e de doacao parcial, “quando a sociedade civil passaria a ter o controle
parcial (50%) sobre o destino das vacinas por ela adquiridas no futuro, concorrido e
caro mercado internacional”.

Segundo a decisdo, a lei operou tentativa de usurpagio inconstitucional da
propriedade privada, uma vez que nao se trata de hipdtese vilida de confisco (art. 243.
da CF), de institui¢do de um novo tributo (art. 154, I, da CF), de hipétese vdlida de
desapropria¢io (art. 50, XXIV, da CF), de requisi¢ao administrativa (art. 5°, XXV, da
CF) ou de doagio voluntdria (art. 50, XXII, da CF).

Nao seria confisco, porque:

Nao hd qualquer micula de ilicitude capaz de justificar a mais severa das
penalidades patrimoniais previstas em nosso sistema juridico. Muito
pelo contrdrio! A hipétese aqui ¢ de a¢do humanitdria, de natureza
colaborativa e integrativa com a prépria forca estatal voltada ao combate

da pandemia que nos assola de maneira violenta e crescente.
Nao seria caso de desapropriago, porque:

Nao se poderia enquadrar a transmissao forcada da propriedade das
vacinas ao Estado como uma espécie de desapropriagao realizada no
interesse da sociedade. Afinal, exceto nos casos de confisco ou nos
casos de reforma agrdria, qualquer desapropriacio exige prévia e justa
indenizagao.

11 Processo 1014039-67.2021.4.01.3400.

133



ESTUDOS ACERCA DA DEMOCRACIA, pos DIREITOS HUMANOS £ pos SERVIGOS JURISDICIONAIS:
OBRA EM HOMENAGEM AO DESEMBARGADOR JOSE JOAQUIM FIGUEIREDO DOS ANJOS

Também nio seria requisicao administrativa, porque:

Essa modalidade de interven¢ao estatal na propriedade privada traz
como marca caracteristica a transitoriedade da medida, isto é, muito
embora o poder de império do interesse coletivo até se sobreponha em
relagdo ao interesse individual, a validade dessa atitude coativa exige a
posterior restitui¢cao e/ou a indenizacio pelo prejuizo suportado pelo

legitimo proprietdrio do(s) bem(ns) requisitado(s).

E nao hd qualquer mengio a isso no art. 2° da Lei 14.125/21. Por fim, nio seria uma
hipétese de doacao voluntdria, uma vez que “as doagoes das vacinas nao proviriam de
liberalidade, de ato voluntdrio da sociedade privada (CC/02, art. 538)”, atentando tal
norma contra a garantia constitucional da inviolabilidade do direito a propriedade.

Essas autorizagdes de aquisi¢ao direta por associagoes nao tiveram efetividade em
razio da suspensao das respectivas decisoes judiciais pelo Tribunal Regional Federal da
12 Regido, em cuja liminar, de 08.04.2021, a sua Presidéncia justificou que as decisoes
impugnadas apresentavam potencialidade para causar grave lesao a saide publica,
tendo em vista que:

Comprometem o objetivo primdrio do PNO de concentrar todos
os esforgos para a imunizagio de todas as pessoas inseridas no grupo
prioritdrio; violam a equidade e a universalidade no acesso a vacina;
e prejudicam a coordenagio do PNO, uma vez que néo seria possivel
que os 6rgios competentes acompanhassem e fiscalizassem o processo
de vacinagio a ser levado a efeito pelas entidades de classe (trecho

adaptado).
Além desses fatores, justificou o Presidente do TRF/12 Regido que:

[...]a expressio “doacdo” utilizada pela Lei 14.125/2021 nio foi
empregada no sentido técnico da legislacao civil (conforme interpretado
pelo magistrado), mas sim que, considerando o cendrio de escassez de
vacinas para o combate & pandemia, hd a necessidade de que as que forem
adquiridas por entidades privadas sejam empregadas na imunizagio dos
grupos prioritdrios previstos no Plano Nacional de Operacionalizagio
da Vacinagio contra a Covid-19. Trata-se, portanto, de uma medida
que permite atuago colaborativa da iniciativa privada com o Estado,
onde a autorizagio legal para aquisi¢ao de vacinas somente se perfaz

possivel se inserta dentro no Plano Nacional de Operacionalizacio, de
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modo que nio haja desorganizagio no planejamento feito com todos os

entes da federagio.
Acrescenta que seu raciocinio juridico:

Apresenta-se, com a devida licenga de ética diversa, como coerente
com o prescrito no art. 3°, I, da Constitui¢io Federal, que prevé como
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
construgao’(...) de uma sociedade livre, justa e soliddria”, bem como
destaca a fundamentagio apresentada pela Unido e pela Anvisa, no
sentido de que “(...)subverter o critério de priorizagdo indicado no PNO
e, sem base em evidéncias cientificas e ao arrepio da legislacao sanitdria,
permitindo que uma determinada categoria profissional se imunize
antes das pessoas que integram os grupos mais vulnerdveis, representaria
um privilégio que desconsidera os principais valores que orientam o
Sistema Unico de Satide, notadamente a equidade e a universalidade,
conforme previsto no art. 196 da CREFB/88.

Esse, enfim, o panorama do debate sobre a participagio da iniciativa privada no
processo de aquisi¢ao de vacina diretamente do mercado exterior, cuja efetividade
imediata, qualquer que seja 0 modelo adotado, pode ser mitigada pela postura dos
grandes laboratérios farmacéuticos mundiais de assumirem obrigacdes exclusivamente
com governos estatais®. Esse fator, contudo, nao esvazia a pertinéncia e a necessidade
de se aprofundar um debate filoséfico sobre essa situagio.

2.1 Filtragem dos argumentos utilizados pelo legislativo e pelo
judicidrio a luz da filosofia politica contemporanea

Numa anélise detida, as respostas oferecidas pelo legislativo e pelo judicidrio
giraram em torno das seguintes condiges alternativas: 1) doagio ao SUS ou aplicagao
direta nos funciondrios das empresas privadas; 2) comercializagao ou aplicacio
gratuita; 3) vacinagao dos grupos prioritdrios no Plano Nacional de Imuniza¢io ou
livre escolha pelas empresas privadas.

Como fundamento juridico, as seguintes normas constitucionais da CF/88
foram mencionadas: 1) Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Repiblica
Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria; 2) Art. 196
- A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e

12 Segundo noticia da revista Veja, os laboratdrios AstraZeneca, Butantan, Janssen ¢ Pfizer negam venda de vacinas a empresas.
Vide em https://veja.abril.com.br/economia/astrazeneca-butantan-janssen-e-pfizer-negam-venda-de-vacinas-a-empresas/
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econdmicas que visem a reducio do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promogao, protegao e recuperagao;
3) Art. 199 - A assisténcia a sadde é livre 4 iniciativa privada.

Uma inferéncia possivel é que essas normas juridicas, com natureza de principios,
possibilitam a instalagio de realidades heterogéneas, ainda que igualmente legitimas. E
dizer, a coexisténcia de principios constitucionais com igual szatus normativo provoca
inevitdveis situagoes de conflitos reais (hard cases), cuja solugio, segundo a construgio
tedrica predominante de Dworkin, atribui a0 momento da interpretagao o ambiente
propicio para uma complexa criagao do Direitor.

E, como bem esclarece Faralli (20006, p. 5), a principal transformagao decorrente
disso foi a “queda da rigida distin¢do entre direito e moral, que caracterizava o
positivismo juridico até Hart”, com tal importincia que “abre-se um novo caminho
para uma filosofia do direito normativa, empenhada em questdes de grande repercussio
politica e moral, em estreita conexao com a filosofia politica e a filosofia moral”.

Nesse cendrio que, no inicio da década de 1970, John Rawls relancou o debate
filos6fico sobre ética substantiva e politica normativa, com sua obra Uma Teoria da
Justi¢a, a partir da qual ele propoe identificar, dentre os tantos ordenamentos sociais
que podem ser buscados, quais sdo os justos (RAWLS, 2016, p. 8).

Em verdade, nas questoes de ordem moral, ficam evidenciadas algumas fun¢oes
da Filosofia Politica, conforme defende Rawls (2011, p. 05), tais como a resolugao
de conflitos politicos profundamente controversos € 0 modo como um povo pensa o
conjunto de suas institui¢oes politicas e sociais (fun¢ao de orientagao)®.Sendo assim,
entre as vdrias concepgoes tedricas no campo da Filosofia Moral, hd uma distingao
essencial entre teorias teleoldgicas e deontoldgicas. Para uma concepgio teleoldgica (ou
consequencialista) de justica, um ato ¢ considerado como correto quando ele maximiza
a felicidade geral (o bem-estar geral). Por outro lado, para uma teoria deontoldgica,
a corregao moral de um ato depende de suas qualidades intrinsecas e nio de suas
consequéncias. Gargarella (2008, p. 04) elabora bem essa distin¢ao, afirmando que:

Se assumirmos que toda teoria ética é composta de duas partes, uma
teoria do bem — qual é ou quais s3o os bens valiosos — e uma teoria
do que ¢ correto — o que devemos fazer -, o “consequencialismo”

subordina a teoria do correto 2 teoria do bem: deve-se fazer aquilo que

13 Em sua teoria do Direito como interpretagio e como integridade, o direito ¢ fruto de uma atividade firmemente ancorada
em principios, levada a cabo pelos tribunais.

14 Em situagoes fiticas cujas solugoes juridicas apontem, em questées de ordem moral, para resultados antagonicos, o
positivismo juridico aponta suas limitagoes tedricas, tanto sustentando a impossibilidade estrutural de encontrar critérios de
juizo para decidir em direito e em politica, quanto se apoiando “numa filosofia analitica que, ao tratar dos valores, desenvolve
uma metaética ndo-cognitivista, afirmando a impossibilidade de conhecé-los objetivamente” (FARALLI, 2006, p. 3).

15 RAWLS, John. Liberalismo Politico, p. 5.
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maximize o bem (no caso do utilitarismo, deve-se maximizar o bem-
estar geral). O “deontologismo”, por outro lado, considera que o correto
¢ independente do que é bom e, além disso, considera que o correto tem

primazia sobre o que é bom.

Entre as teorias teleoldgicas, o Utilitarismo se destaca por sua neutralidade em
torno das preferéncias pessoais e por atentar ao nivel de satisfagdo do maior nimero
de interesses.

J4 entre as teorias deontoldgicas, a Teoria da Justi¢a como equidade, formulada
por John Rawls, é concebida como um modelo de Liberalismo Igualitdrio, segundo a
qual uma sociedade justa apresentaria dois principios substantivos de justica (RAWLS,
2016, p. 376): 1) Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema
total de liberdades bdsicas iguais que seja compativel com um sistema similar de
liberdades para todos; 2) As desigualdades sociais e econdmicas devem ser dispostas
de modo a que tanto: (a) se estabelegam para o maximo beneficio possivel dos menos
favorecidos que seja compativel com as restri¢oes do principio de poupanga justa,
como (b) estejam vinculadas a cargos e posicoes abertos a todos em condi¢des de
igualdade equitativa de oportunidades.

Enquanto o Primeiro Principio da justica consagra a liberdade como um valor
fundamental e prioritdrio, o Segundo Principio, chamado de “Principio da Diferenca”,
governa a distribui¢io dos recursos da sociedade. Como ensina Gargarella (2008, p. 25):

O principio da diferenga [...] implica a superagio de uma ideia de
justica distributiva, habitual em sociedades modernas, segundo o qual
o0 que cada um obtém ¢ justo se os beneficios ou posi¢des em questao
também forem acessiveis aos demais. [...] o esquema de justica ndo se

considera satisfeito com uma mera igualdade de oportunidades.

Reconhecida como a teoria central no debate contemporineo sobre Justica, a
teoria de John Rawls foi criticada tanto por ser considerada insuficientemente liberal
(Liberalismo Conservador, com Nozick), insuficientemente igualitdria (criticas de
Ronald Dworkin, Amartya Sen e Gerald Cohen), quanto pelas correntes comunitaristas
(com Michael Sandel, Charles Taylor, Michael Walzer e Alasdair MacIntyre)s.

De todo modo, esse conjunto de pensadores incrementou o debate filoséfico sobre as
relagoes entre liberdade/igualdade na formulagio do conceito contemporineo de justiga.

Apresentada essa breve tipologia, pode-se atentar para os argumentos utilizados
pelos politicos e pelos magistrados, quanto ao cabimento da importacao direta de

16 Assim o professor Roberto Gargarella, em sua obra As Teorias da Justica depois de Rawls (2008), dividiu os autores criticos
do pensamento rawlsiano.
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vacinas por empresas privadas, para se compreender com qual concepgao de justica
eles estao relacionados.

O argumento utilitarista motivou vérias propostas parlamentares. De fato, as
propostas, no sentido de cabimento de vacinagio direta dos funciondrios das empresas,
desconsiderando o Plano Nacional de Vacinagio, justificaram que nao se estaria
afetando ou comprometendo o sistema publico de imunizagao, até o contrrio, pois as
empresas privadas aliviariam a pressao sobre o Estado?, bem como contribuiriam para
um incremento imediato do nimero de pessoas vacinadas.

Essa solugao utilitarista desperta um interesse intuitivo, porque oferece uma
resposta realista diante das alternativas em jogo, considerando os interesses dos
diferentes individuos que poderiam ser beneficiados ou prejudicados. Como esclarece
Gargarella (2008, p. 4), “tendemos a considerar como aceitdveis aquelas politicas
orientadas a promover o bem-estar geral. [...] E o utilitarismo representa uma espécie
notavel dentro desse género de solugoes consequencialistas”.

Veja-se que a condigio para o bem-estar geral é obtida através de uma balanga
simbdlica entre vantagens e desvantagens para a populagao. Dai, por exemplo, como a
proposta legislativa que preveja qualquer dedugio no imposto de renda das empresas,
quanto aos valores gastos com a importagio das vacinas, ser reprovavel até sob o ponto
de vista utilitarista.

Adiante, uma concepgao liberal conservadora de justica estd inserida nos argumentos
utilizados pelo Poder Judicidrio, quando a Justiga Federal do Distrito Federal reconheceu
que a assisténcia a satde ¢é livre 4 iniciativa privada, nao havendo dbice legal que impeca
a sociedade de participar do processo de vacinagao contra a Covid-19. Segundo
o magistrado prolator das decisoes, as exigéncias de doagio para o SUS seriam uma
tentativa de usurpagao inconstitucional da propriedade privada. E nem mesmo poderia
ser caso de doagao, pois nao seria voluntdria, mas uma doagao coativa.

Claramente, esses argumentos tém orientagao libertdria. Nozick (2011, p. 41), em
resposta a teoria da justica de John Rawls, defendeu também uma teoria deontolégica,
por meio da qual afirmou a existéncia de certos direitos bdsicos invioldveis, assim
como rejeitou a possibilidade de que os direitos de algum individuo sejam deturpados
em favor do maior bem-estar de outros.

Um trago marcante, quase uma ironia, é o antecedente comum que as teorias de
Rawls e de Nozick apresentam, pois comungam da nogao kantiana de que individuos
devem ser considerados como fins em si mesmos. Porém, as formulacoes tedricas do
libertarismo se desenvolvem em torno da intui¢do bésica da propriedade de cada um
sobre si préprio.

17 A justificativa expressa na Lei 14.125/2021, em momento algum, deu-se por limitagées orgamentdrias. Nao se duvida da
capacidade de o Estado levantar recursos financeiros, mesmo que mediante endividamento publico, para oferecer um servigo
de imunizagdo universal e gratuito. Dito de outro modo, a justificativa para a participagdo da iniciativa privada nao foi nem
poderia ser alguma omissao ou deficiéncia financeira estatal.
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A partir dessa perspectiva, o libertarismo se distingue do liberalismo igualitdrio
quanto ao lugar e ao significado dos direitos (GARGARELLA, 2008, p. 37), de
maneira que Nozick vislumbra apenas direitos negativos, haja vista que “se comegarmos
a tornar exigiveis certos direitos positivos, colocamos em sério risco a possibilidade de
que cada um molde, a seu critério, sua prépria vida: sempre se poderia exigir de nés
algum sacrificio adicional, em prol de melhorar as condigoes de algum outro”.

Assim, o que para Rawls representa um sistema institucional justo, para Nozick
seria algo temivel. Como resume Gargarella (2008, p. 39), “quando parte do esfor¢o
de alguns ¢ destinada a melhorar o destino de outros, deturpa-se o principio da
autopropriedade, a tal ponto que ganha sentido falar de uma nova forma de escravidao,
defendida em nome da justiga”.

Com essa reflexdo, fica evidente o abismo que separa ambas concepgdes de justica e
as orientagoes que justificaram o magistrado federal a delinear argumentos “juridicos”
que equipararam a exigéncia de doagao de vacinas pelas empresas privadas ao SUS
como uma tentativa de usurpagio ilegitima da propriedade privada.

Por fim, as propostas legislativas, que condicionam as importacoes diretas da
vacinas a sua doagao ao Sistema Unico de Satide, oferecem uma resposta inusitada e,
sob certa medida, polémica.

Contudo, elas encontram fundamentos filoséficos no liberalismo igualitdrio de
John Rawls e no comunitarismo de Michael Walzer, os quais serao analisados no
topico seguinte.

2.2 A justica do acesso equitativo a vacinacao contra a covid-19, a
partir das teorias de Rawls e de Walzer

A ideia de participagio de empresas privadas no processo de aquisicao e de
distribuigao das vacinas contra a Covid-19 ocorreu num cendrio politico que apontava
uma conjuntura diplomdtica delicada entre o Brasil e paises produtores das vacinas,
bem como a demora em sua adesao ao consércio da Organizacio Mundial de Satde
para a compra de vacinas.

Desde o inicio dessa crise sanitdria pandémica mundial, os Estados nacionais,
universidades e a industria farmacéutica engendraram esforgos precipuamente para
desenvolver vacinas que promovessem a imunizagio da populagio para controle dessa
doenca a niveis aceitdveis.

Sem que provocasse qualquer dilema moral, a aquisi¢ao das vacinas e sua aplicagao
gratuita foram assumidas como responsabilidades exclusivas dos Estados. Segundo
dados da Bloomberg, somente um pequeno niimero de paises, incluindo o Brasil,
autorizou a compra de vacinas pela iniciativa privadar.

18 Entre eles, Paquistdo, Filipinas e Indonésia. Vide em https://veja.abril.com.br/saude/os-paises-que-liberaram-a-compra-
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Essa situagio é plenamente justificada. Mas nao deixa de ser inédita. De fato,
no que se refere ao tema Satide, os critérios e os acordos distributivos ao redor do
mundo nio levam, via de regra, em consideracio o bem social que ela representa.

Walzer (2003, p. 09) desenvolveu uma teoria da justica baseada numa nocao de
igualdade complexa, por meio da qual os bens devem ser distribuidos por “motivos
relevantes”, de forma que “todas as distribuicoes sao justas ou injustas em relagao
aos significados sociais dos bens em questao”. Ele considera essa condi¢do como um
principio de legitimagao.

Segundo Walzer (2003, p. 10), nio existe método intuitivo ou especulativo para
apoderar-se de motivos relevantes, para quem:

Quando os significados sio diferentes, as distribuicoes devem ser
autdnomas. [...] O dinheiro ¢ inadequado na esfera dos oficios
eclesidsticos. [...] O que acontece numa esfera distributiva afeta o que

acontece nas outras.

Sua teoria prima pela autonomia relativa de cada esfera, devendo reconhecer seu
significado social e o defender como um principio critico, mas também radical, para
que cada esfera resista a transgressoes e usurpagoes pelo predominio de outra esfera.

Dito em termos préticos, Walzer (2003, p. 11) afirma que:

Apesar de toda a complexidade de seus arranjos distributivos, a maioria
das sociedades se organiza sobre o que poderfamos pensar como
uma versio social do padrio-ouro: um bem ou um conjunto de bens

predomina e determina o valor em todas as esferas da distribuicao.

Portanto, as sociedades capitalistas substituiram o predominio de uma esfera
por outra, no caso, a supremacia divina na Idade Média, pela supremacia do livre
intercimbio, na atualidade, com o predominio dos valores mobilidrios sobre diversas
esferas sociais.

Sendo assim, sua teoria de justica se coloca contra a relagao de tirania decorrente
desse predominio, através do estabelecimento de limites na conversibilidade entre
as esferas para que se garantam as respectivas autonomias e se conceba um regime
de igualdade complexa das distribui¢des das comunidades particulares (WALZER,
2003, p. 38).

No caso da satde, o critério distributivo por exceléncia deve ser o da necessidade.
Segundo Walzer (2003, p.116), é possivel tragar uma mudanga de postura nas
sociedades ocidentais, uma vez que:

de-vacinas-pela-iniciativa-privada/
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Na Europa, durante a Idade Média, a cura da alma era publica, a cura
do corpo, privada. Atualmente, na maioria dos paises da Europa, a
situacdo se inverteu [...] Entre os cidadios modernos, a longevidade ¢
uma necessidade socialmente reconhecida, e cada vez h4 mais esforcos
para que sua distribuigio seja igualitdria e abrangente, que todo cidadao

tenha as mesmas oportunidades de vida longa e sauddvel.

Textualmente, o autor defende a vacinagio obrigatéria como uma medida de
justica distributiva.

A coeréncia de sua teoria, como j4 se afirmou, requer o prego da radicalidade para
manter sua pureza, o que fez com que o autor defendesse que:

Qualquer sistema de provisdo médica completamente desenvolvido
requer que se restrinja a instituicao da medicina. De fato, isso ¢ uma
verdade mais geral: a provisao de seguranga e bem-estar social requer
a repressdo a quem antes controlava os bens em questio ¢ os vendia
no mercado [...] O que fazemos ao declarar que este ou aquele bem
¢ um bem necessdrio ¢ bloquear ou reprimir seu livre intercAmbio

(WALZER, 2003, p. 119).

Veja-se que a ordem constitucional no Brasil assegura a iniciativa privada liberdade
de exercer a assisténcia médica®, cuja légica de regéncia permanecera a ser justica
alocativa (ou sinalagmatica), voltada a prestar servigos sob a l6gica do mercado.

Ocorre que a pandemia da Covid-19 instalou um espago de discussio sobre a
inclusio da sadde como um bem primario da sociedade.

De acordo com Rawls (2016, p. XXXVIII):

Os bens primdrios sao agora caracterizados como aquilo de que elas (as
pessoas) precisam em seu status de cidadios livres e iguais e de membros
normais e plenamente cooperativos da sociedade durante toda a vida.
Devem-se fazer as comparagoes interpessoais com fins de justica politica
recorrendo-se ao indice de bens primdrios dos cidadios, e esses bens sao
vistos como aquilo que responde a suas necessidades de cidadaos, ao

contrdrio de suas preferéncias e desejos.

Em verdade, essa crise sanitdria descortinou um efeito deletério da globalizagao:
o alcance pandémico das doengas. Mas proporcionou arranjos interinstitucionais e

19 Walzer (2013, p. 118) reconhece, a0 mesmo tempo, que “ainda nio se tomou nenhuma decisao politica de contestar
frontalmente o sistema da livre iniciativa na assisténcia médica.
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com a sociedade que focaram na priorizagao das pessoas, no que concerne as suas
necessidades com a satidex.

Ainda que nio tenha a for¢a de substituir o predominio do critério do livre
intercAmbio nas relagoes de assisténcia médica, possibilita a formula¢ao de novos
argumentos em defesa da saide como um bem fundamental da sociedade.

No Brasil, por uma série de intercorréncias de natureza politica, o enfrentamento
da Covid-19 justificou a cria¢io da seguinte hipStese legal: a iniciativa privada estd
autorizada a adquirir diretamente vacinas no mercado internacional, com a obriga¢ao
de doagao integral de todas as compras até que sejam vacinados os grupos prioritdrios
(algo em torno de 77 milhoes de pessoas®), para, sé entio, ser permitida a aplicacao
particular, desde que gratuita, em seus funciondrios e familiares.

Essa exigéncia de doagdo se adéqua a visdo de John Rawls sobre a justica como
equidade, na medida em que d4 aplicacao, especialmente, a0 mencionado principio da
diferenga. Sendo assim, considerando-se a satide como um bem primdrio da sociedade,
surge subsidio tedrico para se aplicar esse principio rawlsiano ao caso da importagio de
vacinas por empresas privadas.

No entanto, um questionamento fundamental coloca em risco a validade dessa
conclusao proviséria: conquanto o principio da diferenga ofereca um esquema de
justica que justifica as maiores vantagens dos mais beneficiados pela “loteria natural”,
enquanto elas fizerem parte de um esquema que melhora as expectativas dos membros
menos favorecidos da sociedade, a possibilidade de as empresas comprarem vacinas,
doarem para o SUS e, s6 depois de cumpridas algumas condi¢oes, aplicarem em seus
funciondrios, nio signiﬁca, necessariamente, que elas compactuaram com essa visao
substancial de justica equitativa.

Como recurso tedrico para orientar uma solugio a esse impasse, articula-se o
conceito de consenso sobreposto de John Rawls. Para ele, essa no¢ao de consenso torna
avisio de uma sociedade bem-ordenada mais realista e a ajusta as condigoes histéricas e
sociais de sociedades democrdticas (RAWLS, 2016, p. 44).

Seu propésito ¢ justificar que uma concepgao politica piblica de justica (a sua

20 Nio se desconhece que o predominio do dinheiro, no caso dessa pandemia, ¢ reproduzido sob a forma de que os paises
ricos adquiriram, com absoluta prioridade, os primeiros lotes de vacinas, o que vem comprometendo o ritmo de vacinagio de
pessoas mais vulnerdveis em paises pobres.

21 A discussao em torno das razoes pelas quais John Rawls nio incluiu a satde (bealth care) na lista de bens primérios de uma
sociedade se divide entre os que apontam os motivos pelos quais foi salutar essa exclusio e os que entendem que Rawls autoriza
a expansao do rol de bens primdrios, desde que certas condigoes sejam alcangadas. Assim, para esses tltimos, a relagao de bens
primdrios, elencada na obra Uma Teoria de Justica, seria inicial e proviséria. De fato, Rawls aplica o principio da diferen¢a na
distribuicio dos bens primdrios para os grupos menos prosperos, sob a perspectiva de uma “vida completa”, cujo conceito,
em muitos aspectos, relaciona-se com a protegio da saide humana (COOGAN, 2007, 44). Em adicdo, o direito 4 satde
também se identifica como um bem primdrio mesmo diante da hipétese inicial do contrato social rawlsiano, na medida em,
na condicdo do véu da ignorancia, a satide estaria entre aquelas coisas que todo homem racional iria presumidamente querer

(RAWLS, 2016, p. 62).
22 Vide em https://www.gov.br/saude/pt-br/media/pdf/2021/janeiro/29/PlanoVacinaoCovid_ ed4_15fev21_cgpni_18h05.pdf
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intengao deliberada ¢ a de apresentar um conceito substancial de justica) pode
conviver com um pluralismo razodvel de visdes de mundo (que ele define como
doutrinas abrangentes). Assim, questoes fundamentais de justica politica podem estar
alicercadas em concepgdes morais, religiosas e filos6ficas razodveis, embora opostas
(RAWLS, 2016, p. 45).

A esse arranjo duradouro e com um corpo significativo de adeptos, Rawls definiu
como consenso sobreposto. Sao teoremas das teorias abrangentes de justica de cada
cidadao.

Assim, uma sociedade bem-ordenada, regulada por uma concep¢io publica
de justiga, precisa ser endossada por doutrinas abrangentes muito diferentes e até
irreconcilidveis (RAWLS, 2016, p. 48). Dai a convicgao de que sua concepgao de
Justica como Equidade é o exemplo mais elaborado da teoria da escolha racional.

Aproximando esses conceitos para a hipdtese da importagao de vacinas pela
iniciativa privada, a motivagio de cada empresa ¢ irrelevante para a avaliagio da
corregao moral da lei. De fato, quer seja por buscar vacinar seus empregados,
executivos ou familiares, quer seja por sua vontade de retomarem as atividades
econdmicas mais ripido (ambas visoes utilitaristas), quer seja por sua compreensao de
dever de cooperagio com o bem comum (visdo kantiana), essas justificativas integram
o campo das doutrinas abrangentes de mundo inerente a cada um.

O que importa, efetivamente, é que 0 modelo adotado pela Lei n° 14.125/2021 faz
com que pessoas com mais capacidades de adquirir vacinas no mercado internacional
promovam a aceleragao da imunizagao dos grupos prioritdrios, integrados por pessoas
com maiores riscos de letalidade.

3 CONCLUSAO

A aquisigio condicionada de vacinas contra a Covid-19 por empresas privadas se
enquadra como uma hipétese normativa de justica distributiva, prevista na teoria da
igualdade complexa, de Michael Walzer, atendendo o direito a satide a uma esfera
da justica que assume o critério da necessidade como seu vetor predominante. Bem
como, por empréstimo da teoria da justica como equidade, de John Rawls, realiza seus
dois principios de justi¢a, na medida em que se permite, nao se obriga, a aquisi¢ao
das vacinas (principio da liberdade). E a a¢do da iniciativa privada pode promover
maior beneficio aos membros mais desfavorecidos da sociedade, no caso, dos grupos
prioritérios (principio da diferenca).

O regime juridico dessa norma legal se compatibiliza com os principios
constitucionais vigentes, uma vez que, ainda que restrinjaa livre iniciativa a assisténcia
médica, d4 efetividade aos fundamentos da Republica brasileira de construir uma
sociedade justa e soliddria (Art. 3°, inciso I, da CF/88).
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Sendo assim, ratifico a tese de que hd justificativa moral para que a satde publica
seja considerada um bem primdrio da sociedade, de forma que o tratamento juridico
previsto na recente Lei Federal n° 14.125/2021 se mostra congruente com o0s
principios da necessidade (Walzer) e da diferenca (Rawls), sendo compativel com
a Constituigao Federal brasileira e passivel de ser assimilado como uma experiéncia
vanguardista na temdtica da justica distributiva.
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1 INTRODUGAO

No dia nove de agosto do corrente ano, a Escola Superior da Magistratura do
Estado do Maranhao, a Associagao dos Magistrados do Maranhao e o Programa de
P6s-Graduagao em Ciéncias Sociais da Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais celebraram o inicio de um convénio de cooperagio para a consecu¢io do
Mestrado Interinstitucional em Ciéncias Sociais.

Tal inciativa, além de representar um importante passo na aproximagio entre as
escolas de magistraturas e o sistema brasileiro de pds-graduagao, também chama a
atenc¢do pelo seu cardter interdisciplinar, afinal, magistrados e demais servidores do
TJMA refletirao sobre suas experiéncias e elaborarao suas respectivas dissertagoes sob
a orientacao de experimentados cientistas sociais. Ou seja, terdo a possibilidade de
pensar o direito, os sistemas de justica e a ela prépria sob outras perspectivas.

No presente artigo buscamos demonstrar que essa iniciativa, a despeito de seus
resultados finais ainda desconhecidos, por si s4, representa um passo significativo em
dire¢do ao que Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988) chamam de “acesso a justica
para além dos tribunais” e Boaventura de Souza Santos (2007) sugere como uma das
mais importantes agoes rumo ao que intitulou de uma revolugao democrdtica da justica.

Para tanto, partimos inicialmente buscando a construgao de um conceito de
“acesso A justi¢a’. A seguir, a partir da teoria de Mauro Cappelletti e Bryant Garth
(1988) apresentamos quais sa0 os principais 6bices para o acesso 4 justica, bem as
chamadas trés ondas reformistas de tal acesso.

Nesse diapasio, apresentamos as concepgoes de Boaventura de  Souza Santos
acerca da necessidade de construgao de uma cultura juridica democratica e a sua énfase
na formagao continuada e interdisciplinar dos prestadores de servigos jurisdicionais.
O que reafirma a positividade dessa experiéncia formativa.

2 O CONCEITO DE ACESSO A JUSTICA

A questao do acesso a justica também compée a Declaragao Universal dos
Direitos do Homem (DUDH), da ONU, de 1948, que expressa, em seus artigos 8

e 10, o seguinte:
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Art. 8. Toda pessoa tem direito a um recurso efetivo perante as
jurisdicoes nacionais competentes contra os que violam os direitos
fundamentais que lhe sio reconhecidos pela constitui¢io e pela lei.

Art. 10. Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua
causa seja ouvida equitativamente e publicamente por um tribunal
independente e imparcial, que decidird seja de seus direitos e obrigagées,
seja da legitimidade de toda acusagdo em matéria penal dirigida contra

ela. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

No Brasil, o direito fundamental de acesso a justica levou alguns séculos até seu
reconhecimento efetivo e positivado, muito embora jd estivesse consagrado em
diversas legislagoes mundo afora. Nas palavras do professor Mauro Vasni Paroski:

O acesso 2 justica no Brasil, com status de direito fundamental, é
relativamente recente, incluido pela primeira vez - de forma explicita
- na Constitui¢io em 1946, nio obstante a existéncia de métodos e
instAncias de solugio de conflitos desde o descobrimento, herdados de
Portugal, num sistema amplamente discriminatério, em que poucos
tinham realmente direitos garantidos, ficando a maioria da populagio
relegada & prépria sorte, como se dava, igualmente, na Europa, antes da
consolida¢io de regimes politicos com maior participacio da sociedade,
lentamente aprimorados, até se chegar a textos constitucionais que
efetivamente agasalharam o direito de acesso a justica a todos os
cidadaos, independentemente de sua condigio socioecondmico
(PAROSKI, 2008 , p. 29).

O principio constitucional de acesso a justica, estd insculpido no artigo 5° da
CRFB/1988 em um de seus incisos. “[...] XXXV —a lei nao excluird da apreciagio do
Poder Judicidrio lesao ou ameaga a direito;” (BRASIL, [2020]).

Na disposigao constitucional em comento, depreende-se que cabe ao Estado
assegurar ao jurisdicionado a possibilidade de provocar o Judicidrio nas hipéteses
em que haja lesao ou ameaga a direito de sua titularidade, eximindo-se, portanto, de
criar empecilhos  solugio dos litigios submetidos a apreciagao desse Poder. O inciso
XXXV do artigo 5° da CRFB/1988 constitui, igualmente, a sede normativa do direito
fundamental de acesso a justica em sua plenitude, que possui dimensao mais ampla do
que a mera garantia de ingresso em juizo.

Outra perspectiva, pode-se dizer que os obstdculos e problemas que dificultam
0 acesso 2 justiga s20, na visao de José Cichocki Neto, de natureza enxoprocessual e
endoprocessual:
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[...] essas conclusées relativas as dimensdes do acesso a justica,
induziram a identificagio da existéncia de dois grandes polos
problemdticos e limitadores ao acesso a justica: a) um deles de natureza
exoprocessual, referentes aos fatores sociais, politicos e econdmicos,
bem como referentes ao método de interpretacio do direito; e, outro, b)
nominado de endoprocessual, constituido por limita¢oes decorrentes
da instauragdo e desenvolvimento da prépria relacdo processual

(CICHOCKINETO, 2009, p. 29).

Todavia, seguindo a linha de raciocinio proposta pelo José Cichocki Neto, a
concregdo do direito fundamental de acesso a justica depende inexoravelmente da
eliminacio dos entraves de natureza endoprocessual, que é constituido por limitagoes
decorrentes da instaura¢do e desenvolvimento da prépria relagao processual e,
também, dos entraves de natureza exoprocessual, que fazem mengao aos aspectos
sociais, poh’ticos e econdmicos.

A dimensio exoprocessual, pode ser entendida como uma manifestagio da
sociologia juridica, quando a endoprocessual, recebe abordagem impar nos escritos
de Boaventura de Sousa Santos, a nomeado de “Sociologia dos Tribunais” em sua obra
“Pela Mao de Alice” (1999).

Na visao de José Cichoki Neto, a justica, historicamente, tem sido considerada
como o ideal do Direito, seu valor universal. Portanto, seu conceito ¢ indispensavel a
ciéncia juridica, que opera com estruturas légicas e cuja a proposi¢ao fundamental é o
“dever ser”.” (CICHOCKINETO, 2009, p. 34).

A utilizagdo da expressio “acesso a justica” visa transmitir a ideia de poder requerer
do Estado Democritico de Direito, em sua fun¢ao judicial, a solu¢ao de uma dada
questao, cujo resultado seja estabelecido por uma ordem juridica justa e satisfatéria as
partes.

A questao que se coloca é que a garantia do acesso 2 justica confunde-se com a
prépria garantia da preservagao e prote¢io da dignidade da pessoa humana. Bem
assim, vale registrar:

[...] a dignidade da pessoa humana poderia ser considerada atingida
sempre que a pessoa concreta (o individuo) fosse rebaixada a objeto, a
mero instrumento, tratada como uma coisa, em outras palavras, sempre

que a pessoa venha a ser descaracterizada e desconsiderada como sujeito

de direitos (SARLET, 2007, p. 59).

De acordo com Fernando Pagani Mattos (2009, p. 70), o acesso a justi¢ca, como
direito fundamental, pode ser reconhecido hoje como condi¢io fundamental de
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eficiéncia e validade de um sistema juridico que vise a garantir direitos, “[...] tal
instituto deve ser considerado o bdsico dos direitos fundamentais do ser humano”.
O grande desafio, entao, é possibilitar aos jurisdicionados o acesso a justica como
ferramenta para efetivagao de seu ideal de justica.

O principio da Inafastabilidade da jurisdigao, garantido como direito fundamental,
assegura a todas as pessoas, independentemente do nivel socioecondmico, o acesso
a justica, mostrando sua importincia, desta forma, como meio para que o cidadao
possa exercer suas potencialidades. Nesse sentindo, Mauro Cappelletti e Bryant Garth
pontuam:

A expressdo “acesso 4 justica” é reconhecidamente de dificil definicao,
mas serve para determinar duas finalidades bdsicas do sistema juridico
- o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve
ser igualmente acessivel a todos: segundo ele deve produzir resultados
que sejam individual e socialmente justos [...] (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 12).

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988) em suas formulages teéricas admitiram
os desafios inerentes a defini¢ao conceitual da expressao “acesso a justiga’. Nesse
sentido, tragam como baliza a acessibilidade de todos a um sistema pelo qual “podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado” e a
produgio de “resultados que sejam individual e socialmente justos” (CAPPELLETTT;
GARTH, 1988, p. 8) postas dentre as principais finalidades do acesso a justica “O
acesso 4 justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais
basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitdrio que
pretenda garantir, e nao apenas proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTT;
GARTH, 1988, p. 12).

De modo que, a ampliacio e a criagdo de outros direitos sem que os meios de
reinvindicagdo sejam efetivos tornam-se indcuas. Nio sem razao, asseveram que, em
grande medida, o acesso a outros direitos é precedido da efetivagao do direito de acesso
ajustica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 11-12).

Adiante, pode-se dizer com os autores que, muito embora a ideia de efetivo
acesso 2 justica enquanto um direito bdsico disponha de uma aceitagao crescente
nas sociedades modernas, a expressao ainda soa um tanto quanto evasiva e reclama
mais consisténcia conceitual. Nesse passo, diz-se que a efetividade completa “poderia
ser expressa como igualdade de armas”, considerando apenas “os méritos juridicos
relativos &s partes antagdnicas”, nao levando em conta “diferengas que sejam estranhas

ao Direito” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.15).
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Verifica-se que a problemdtica do acesso 2 justica ndo pode ser estudada nos
acanhados limites dos 6rgaos judiciais jd existentes. Nao se trata apenas de possibilitar
0 acesso a justica enquanto institui¢do estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem

juridica justa (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

3 OBSTACULOS AO ACESSO A JUSTICA E ONDAS REFORMISTAS EM
CAPPELLETTI E GARTH

Lado outro, sabe-se que a igualdade perfeita e totalmente simétrica é utépica e
intangivel, visto que a anulacio das diferengas havidas entre as partes é impossivel.
Desta feita, os autores, sub repetitivamente, elaboram a seguinte questao: até onde se
deve prosseguir com a busca de um objetivo impossivel e qual seria o custo razodvel
de tal empreitada. Noutras glosas, quais obstdculos imanentes ao acesso a justica sao
passiveis de serem transpostos?

Os Estados dominados pela burguesia ascendente dos séculos XVIII e XIX
sao demarcados pela hegemonia da teoria do liberalismo fundada na filosofia do
individualismo. Assim, a interferéncia do ente publico nas relagoes individuais é
repugnada e condenada como uma medida abominével. Nesse contexto, tem-se que a
prote¢ao dos direitos ndo prescindia de uma atuagao positiva do Estado.

Na visao de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p.9), no sistema /aissez-
Jaire, 0 acesso 4 justica estatelara considerado um direito natural, embora seu exercicio
estivesse inviabilizado para os pobres em razao de seu alto custo, condenando-o ao
acesso meramente formal. O acesso efetivo s6 ficava ao alcance daqueles que detinham
condicoes financeiras de arcar com os custos de se movimentar o Judicidrio.

Nesse contexto, segundo os autores em cotejo, uma sensivel barreira consiste no
elevado valor das custas em geral, isto é, 0 acesso 2 justica é marcado pelo alto 6nus
financeiro, quedando-se demasiadamente elitizado. Deste modo, Mauro Cappelletti
e Bryant Garth (1988) aduzem que mesmo se o Estado suportasse todas as despesas
de custeio e manuten¢io do aparelho judicial, as partes restariam os custos com os
honoririos advocaticios.

Nessa mesma rota de ideias, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 18)
chamam atengio para os honordrios sucumbenciais que, inevitavelmente, conformam
outra barreira, outro obstdculo posto no meio do caminho de acesso 4 justica. Em
sendo assim, afirmam os autores que os custos com honordrios se apresentam como um
dbice incontorndvel “na medida em que uma ou ambas as partes devem suporté-lo”.

A barreira econ6mica, contudo, sob a perspectiva dos autores em comento, nao se
reduz apenas em custas judiciais e honordrios advocaticios, sendo que a durabilidade
prolongada do processo e a morosidade, caracteristicas cruciformes do sistema judicial,
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resultam em corrosio inflaciondria e desdgio do bem da vida.

De igual sorte, eis que merece destaque, na tica de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth (1988), os fatores socioculturais, tais como o nivel ou grau de instrugao
educacional, meio e classe social, qualificagdo pessoal e profissional, aproximagio
ou distanciamento em relagao as institui¢des juridicas. Certo é que a disposi¢ao de
recursos financeiros é indispensédvel para a defesa ou propositura de uma demanda,
entretanto, os fatores socioculturais se relacionam diretamente com a capacidade de
reconhecimento de um direito ou de assimilagao de informagdes e conhecimentos, ou
mesmo, de compreensao de uma lesdo ou violagao sofrida.

Os obstdculos de natureza organizacional, com especial foco na questao dos direitos
difusos e coletivos, jd que, neste caso, se torna dificil a defesa do direito individual
ante os prejuizos oriundos de danos coletivos. Assim, a reunido dos prejudicados
legitimamente interessados encontra dificuldades na dispersao da sociedade de massas
e na fragmentagio que, nalguma medida, inviabiliza a estrutura¢io de uma demanda
coletiva (CAPPELLETTT; GARTH, 1988).

Além disso, segundo Juliana Zaganelli (2016), os autores cotejados ressaltam os
obstdculos de natureza processual, tais como a “morosidade do processo, a sobrecarga
no sistema judicial, o formalismo exacerbado, a falta de juizes e gestdo, os quais
dificultam a efetividade nas resolucoes de conflitos” (ZAGANELLL 2016, p. 187).

Demais disso, com vistas & superacao de tais barreiras, Mauro Cappelletti e Bryant
Garth (1988) apontam o surgimento de ondas reformistas de acesso a justiga, as quais
ficaram amplamente conhecidas como as “trés ondas”.

Assim, na visdo dos autores comentados, a primeira onda corresponde aos esforgos
empreendidos pelos paises ocidentais para a garantia de assisténcia juridica as pessoas
mais pobres, através da criacao de sistemas como o judicare (advogados particulares
pagos pelo Estado), as defensorias publicas e outros mecanismos, como, por exemplo,
isenc¢do das custas judiciais (beneficio da justia gratuita constitucionalmente
assegurado no Brasil) e adogao da oralidade nos processos.

De seu lado, a segunda onda consiste na tutela dos interesses difusos e na promogao
de reformas estruturais no processo que, desde entdo, dispée de mecanismos e
dispositivos que protegem os direitos coletivos e no apenas os individuais.

Jd a terceira onda, que é considerada como a mais difundida, os autores apresentam
uma amplia¢io da atividade judicante sob “o novo enfoque do acesso a justi¢ca” que,
para tanto, parte das ondas anteriores no sentido de refor¢d-las. Assim, pode-se que
a terceira onda “centra sua atengao no conjunto geral de institui¢es e mecanismo,
pessoas e procedimentos utilizados para processo e mesmo prevenir disputas nas
sociedades modernas” (CAPPELLETTT; GARTH, 1988, p. 67-68).

Nesse sentido, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988) reconhecem a importancia
das reformas empreendidas, mormente das duas primeiras ondas (assisténcia judicidria
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e representacao juridica para os interesses difusos), que deram representagiao para
interesses antes nao representados ou nao devidamente representados. Mas sugerem
um novo enfoque de acesso 2 justica (a terceira onda), na qual se concentra a atengao
no conjunto de instituigoes, mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para
processar e ou mesmo prevenir disputas. Nao se sugere o abandono das técnicas das
ondas anteriores, mas, sim, seu tratamento apenas como possibilidades de melhoria no
acesso a justica (CAPPELLETTT; GARTH, 1998).

A terceira onda, o “novo enfoque de acesso a justica” que ¢ apresentado pelos
autores cotejados Mauro Cappelletti e Bryant Garth, sugerem uma variedade de
reformas que transcendem a representacao judicial, incluindo os procedimentos, a
estrutura dos tribunais, a cria¢io de novos tribunais, a atuacio de pessoas leigas ou
para profissionais, modificagao do direito substantivo para evitar litigios ou facilitar
sua solucao, utilizagao de mecanismos privados ou informais para solucionar litigios,
adequagao do processo civil ao tipo de litigio.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988) apresentam em seu relatério varias
reformas no sentido de melhorar e modernizar os tribunais e seus procedimentos: a
oralidade; a livre apreciagio da prova; a concentragao do procedimento; o contato direto
entre juizes, partes e testemunhas. Ainda no mbito dos tribunais, sao apresentadas
outras reformas, tais como a isengdo de custas na Franga, o “Modelo Stuttgart”
germanico, cujo procedimento envolve “as partes, advogados e juizes, num didlogo oral
e ativo sobre os fatos e sobre o direito” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 29).

Meios alternativos de solugio de litigios j4 bastantes conhecidos tais como o juizo
arbitral e conciliagdo também estao no raio de abrangéncia das reformas. A criagao
de tribunais especializados para determinados tipos de demanda seria um método
essencial para facilitar o acesso de determinados individuos e classes. Essa técnica
possibilita a solu¢io de causas com agilidade e custo reduzido, além de aliviar o
congestionamento e o atraso dos tribunais. Nessa linha de raciocinio se encaixam
juizados especiais (pequenas causas), tribunais de vizinhanca e os tribunais especiais
para demandas de consumidores.

Destacam-se, também, mudancas nos métodos utilizados para a prestagio de
servigos juridicos. Nesse ponto ganha destaque a atuagio de “parajuridicos” (assistentes
juridicos com diversos graus de treinamento em Direito). Mauro Cappelletti e Bryant
Garth (1988) chamam atengio também para o desenvolvimento de planos de assisténcia
juridica mediante convénios ou grupos. A proposta funciona como um seguro (plano
de convénio para servigos juridicos), onde os interessados pagam o prémio para terem a
prestagao de servigos juridicos pré-determinados quando necessdrios.

Demais disto, a fim de fechar as propostas apresentas por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth (1988, p. 55) no contexto da terceira onda, destaca-se a necessidade de
simplificacdo do direito: “Se a lei é mais compreensivel, ela se torna mais acessivel as
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pessoas comuns’. A simplificagio do direito possibilita que as pessoas cumpram as
exigéncias para utilizacdo dos instrumentos juridicos a sua disposi¢ao. Exemplos dessa
reforma so a exclusio da averiguacio da culpa nos casos de divércio e estabelecimento
da responsabilidade objetiva. Essas medidas reduzem o custo e a dura¢ao do litigio,
além de aliviar a sobrecarga do judicidrio.

Ademais, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988) acenam para a abordagem
assaz processualista do acesso a justica, alertando que os magistrados devem
reconhecer o cardter social das técnicas processuais, que os tribunais nao sao a
Gnica forma de solugio de conflitos, que a utilizagao dos meios alternativos deve ser
incentivada e encorajada, ja que influenciam no modo de operagio da lei substantiva,
gerando um impacto social positivo e benéfico. Nesse diapasao, os autores advertem
ainda que os processualistas devem ampliar suas pesquisas para além dos tribunais,
utilizando métodos de anilise da sociologia, da politica, da psicologia e da economia

(CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

4 AREVOLUGAO DEMOCRATICA DA JUSTICA EM BOAVENTURA DE
SOUZA SANTOS

Enquanto em Cappelletti e Garth a implanta¢io e expansio do Estado de Bem-
estar Social colocaram em evidéncia o problema do acesso  justica, Em Boaventura de
Souza Santos (2007), é precisamente o desmantelamento do Estado Social que instiga
as reflexdes acerca do acesso 4 justica.

Neste sentido, o Ministério da Justica da Brasil convidou em 2007, o renomado
jurista e socidlogo Boaventura de Souza Santos para a realizagio de uma palestra sobre
o tema Democratizagao do acesso a justiga. Desta comunicagao resulta uma obra cujo
titulo é “Para uma revolugio democrdtica da justica”, na qual Boaventura de Souza Santos
(2007, p.4) assevera que diante das tensoes e disjuncoes entre justica procedimental
e material, “o acesso 4 justica ¢ uma janela analitica privilegiada para se discutir a
reinvengao das bases tedricas, prdtica e politicas de um repensar radical do direito”.

Nas palavras de Boaventura de Souza Santos (2007, p. 6), somos “herdeiros das
promessas da modernidade”, considerada como uma ilusao que, ao longo de séculos,
materializou-se sob as desigualdades sociais, a degradacio ecoldgica, a excluso e a
concentragio absurda das riquezas, contrariando os ideais de igualdade, liberdade e
fraternidade pelos quais fora politicamente jungida.

Desta forma, pode-se dizer que a humanidade se encontra imersa em um cendrio
de fracasso das solucoes que foram apresentadas tanto pelo liberalismo quanto pelo
socialismo, “podemo-nos reconciliar com a sociedade em que vivemos e celebrar o que
existe meramente como existe” ou “submeté-la a uma critica radical, transgredindo as
fronteiras sociais, culturais, politicas, epistemoldgicas e tedricas de forma a cumprir o
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potencial emancipatério das promessas da modernidade” (SANTOS, 2007, p. 6). De
modo que, para o autor, “o acesso a justi¢a ¢ uma janela analitica privilegiada para se
discutir a reinvengao das bases tedricas, prética e politicas de um repensar radical do
direito” (SANTOS, 2007, p. 4).

Nessa rota de ideias, Boaventura de Souza Santos (2007) identifica dois campos
em relagio ao judicidrio: o hegemoénico e o contra hegemonico. O primeiro é aquele
que concentra a grande parte das reformas do sistema judicidrio em todo o mundo
e tem como protagonistas institui¢des como o Banco Mundial, o Fundo Monetdrio
Internacional, o Banco Interamericano de Desenvolvimento, dentre outras. Em suas
palavras, “[...] é o campo dos negécios, dos interesses econdmicos, que reclama por
um sistema judicidrio eficiente, rdpido, que permita a previsibilidade dos negdcios,
dé seguranca juridica e garanta a salvaguarda dos direitos de propriedade” (SANTOS,
2007, p. 20-21).

J4 o segundo, o contra hegemdnico, consiste na trincheira dos cidadaos de que os
“processos de mudanca constitucional lhes deram direitos significativos e que, por isso,
veem no direito e nos tribunais um instrumento importante para fazer reivindicar os
seus direitos e suas justas aspiragoes a serem incluidos no contrato social” (SANTOS,
2007, p. 21).

Assim é que Boaventura de Souza Santos (2007) considera que as transformagoes
sao condigdo indispensdvel a construgio de uma justica que disponha de mais
acessibilidade e, em sua ética, somente em conjunto é que poderdo mudar o cendrio
juridico e judicidrio. O autor reconhece que o sistema judicial nao é capaz de solucionar
isoladamente todas as injusticas sociais, mas adverte que ele deve assumir sua parcela
de responsabilidade sob pena de tornar-se irrelevante social e politicamente.

De acordo com a perspectiva de Boaventura de Souza Santos (2007), uma revolugio
no Ambito do direito e da justica somente serd valida e proveitosa apenas e tao somente a
medida de sua capacidade de democratizagio do Estado e da prépria sociedade. Assim,
diz-se que a revolugao democrdtica da justica funciona como pressuposto do direito
emancipatério, atravessando a diversidade juridica do mundo como mola propulsora
do pensamento juridico critico. Em sendo assim, a consciéncia cosmopolita da
existéncia de diferentes imagindrios e prética do direito no mundo e o inconformismo
em face do desperdicio da existéncia da luta por direitos mais justos, mais acessiveis e
mais inteligiveis ¢ o elemento subjetivo que baliza a ideia da referida obra.

Partindo de tais guisas epistemolégicas, Boaventura de Souza Santos (2007, p. 8)
propugna uma “andlise extensiva, critica e criativa dos principais vetores de refundacio
democrética do papel do direito e da justi¢a”, propondo uma reforma substancial e
ampla que, por sua vez, envolve nao apenas o aparelho estatal judicidrio, mas também
o préprio fundamento das concepgoes dominantes do direito, assentando-se em trés
pressupostos:
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1. revolucio democritica do Estado;
2. revolugio democrética da sociedade;
3. revolugao da justica.

Nessa mesma linha de ideais, Boaventura de Souza Santos (2007) aduz que o
direito somente serd democraticamente exercido & medida que a cultura na qual esteja
inserido seja democrdtica, o que nao é uma regra constante no mundo, configurando-
se uma distincia enorme entre o direito e a prética que fragiliza o papel do direito na
construcio da democracia. A existéncia do direito em ambientes nao democrdticos tem
o condao de gerar desigualdades e discrepancias sociais. Entretanto, se é verdade que
as desigualdades sociais tém aumentado, também ¢é verdade que as classes populares
estao progressivamente adquirindo consciéncia das violagoes sistemdticas de direitos
pelas quais quedam vitimadas.

Segundo a dic¢io de Boaventura de Souza Santos (2007, p. 24), sua concepgio de
acesso “ird mudar a justica que se tem acesso”, mediante um sistema de transformagao
reciproca, juridico-politica, cujos principais vetores sao:

. profundas reformas processuais;

. NOVOS Mecanismos € NOVos protagonismos No acesso ao direito e 2 justica;
o velho e o novo pluralismo juridico;

. nova organizagao e gestao judicidrias;

. revolug¢io na formagio profissional: da faculdade a formagio permanente;

novas concepgoes de independéncia judicial;

. relagio de poder judicial mais transparente com o poder ptblico e a midia;

0|ge Mo A0 o

. cultura juridica nao corporativa.

Nessa senda, Boaventura de Souza Santos (2007) sugere inovagoes institucionais,
entre as quais se incluem reformas processuais e na estrutura e gestao dos tribunais,
onde se verifica uma morosidade sistémica (a decorrente da sobrecarga de trabalho,
do excesso de burocracia, do positivismo e do legalismo) e uma morosidade ativa
(interposi¢ao de obstdculos para impedir o andamento do processo e o desfeche
do caso, por partes de todos os operadores do direito e terceiros envolvidos no
caso). Defende “a alteragio dos métodos de trabalho, uma nova organizagao
interna dos tribunais, maior eficicia na gestao de recursos humanos e materiais e
de fluxos processuais e uma melhor articulagao dos tribunais com outros servigos
complementares da justica” (SANTOS, 2007, p. 52); e chama a atengdo para os
juizados especiais, que, no Brasil, foram alternativas para desafogar o sistema judicial.

Nao obstante, Boaventura de Souza Santos (2007) apresenta vérios instrumentos
de acesso ao direito e A justica, potencialmente capazes de universalizar o acesso, tais
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como as defensorias publicas, as promotoras legais populares, as assessorias juridicas
universitdrias populares, a capacitagao de lideres comunitdrios e a advocacia popular.
Segundo o autor cotejado, “esta profusio de iniciativas, alternativas ou criticas partilham
um denominador com grande potencial de transformagao das praticas tradicionais de
acesso 4 justica: a capacitagao juridica do cidadao” (SANTOS, 2007, p. 46).

Ainda no contexto das inovagoes institucionais, observa-se que a ideia central é a
“valorizagao de experiéncias e estratégias que fomentem a aproximagao entre a justia
e a cidadania”. Nessa linha, destacam-se inciativas no cendrio brasileiro como a justica
itinerante, a justica comunitdria, os meios alternativos de resolu¢o de litigios como
a mediagao, conciliagdo judicial e extrajudicial, a justiga restaurativa e os juizados
especiais. (SANTOS, 2007, p. 47).

Um dos aspectos do pensamento de Boaventura de Souza Santos (2007) ajuda a
complementar o conceito de acesso a justica em Mauro Cappelletti e Bryant Garth
(1988) ¢ o ensino do direito e a formagao profissional. O sistema judicial, bem
como o contexto social, politico e cultural em que se operam as fungdes judiciais
estao em transformagao. Isto ¢, “a despolitizagao da regulagao social, o aumento das
desigualdades sociais, a globalizacao das sociedades sao realidades que criam um
novo contexto a exigir novas fungoes a prdtica juridica”, e nesse contexto o ensino
do direito e a formacao, especialmente a formagao continuada, ganham destaque,
nao apenas na eficicia do sistema judicial, mas principalmente, na sua transformagao
(SANTOQOS, 2007, p. 54).

Indo adiante, acredita-se que a concretizagao do projeto de refundagao democratica
da justica passa pelo ensino e formagio dos operadores do direito, envolvendo
funciondrios, membros do ministério publicos, juizes, defensores, advogados. A
formagao continuada assume especial importincia nesse projeto, a exemplo da
Alemanha, onde os juizes se submetem a cursos de formacao antes de aplicar qualquer
inovagio legislativa, pois a formagio inadequada pode resultar na aplicagao erronea da
lei. (SANTOS, 2007).

Nesse sentido, Boaventura de Souza Santos (2007) afirma a necessidade de que haja
uma revolugio das faculdades de direito, substituindo a cultura técnico-burocritica
por uma cultura técnico-democrdtica. O pressuposto dessa revolugio estd na formagao
pedagdgica adequada dos professores e na implementagio satisfatéria do ensino, da
pesquisa e da extensao. Critica o fato de muitos professores dos cursos de direito
exercerem a docéncia como atividade profissional secunddria.

Um professor sem nenhuma preparagio pedagdgica e sem nenhuma
reflexdo critica acerca da sua acdo docente torna-se um improvisador.
Essa antipedagogia asfixiante subjaz ainda hoje a grande parte do ensino

juridico, ndo se podendo esperar dela nenhuma preparagio para prdticas
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exigentes de cidadania e de democracia (SANTOS, 2007, p. 60).

Na mesma obra, ao abordar as Escolas de Magistraturas o sociélogo portugués
reforca que “prevalece, hoje, ainda entre nés a ideia de que o magistrado que se forma
na faculdade de direito estd formado para toda a vida. E um erro” (SANTOS, 2007,
p. 65). Na sequéncia, concluiu o raciocino alinhando que a formagio da faculdade é
uma formagao genérica, deve ser complementada com formagoes especializadas.

A explanagio da necessidade de mudanca no formato de ensino e formagao dos
profissionais é apenas uma amostra de outras pautas para uma revolugao democrdtica
da justica. A formagao de equipes auxiliares dos juizes também deve tratada com a
atengao que merece, visto que fazer juridico é uma agao coletiva no cotidiano dos
tribunais.

5 NAS SENDAS DE UMA JUSTICA DEMOCRATICA

A atual iniciativa da Escola Superior da Magistratura do Estado do Maranhao,
a Associacao dos Magistrados do Maranhio e o Programa de Pés-Graduacio em
Ciéncias Sociais da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, em articularem
para consolida¢io de mestrado em ciéncias sociais, encontra ressonincia em
importantes formulagdes acerca do acesso a justica e do aprofundamento de uma
justica democratica.

Nas importantes palavras de Boaventura de Sousa Santos entende-se que “A
interdisciplinaridade é importante para que o juiz possa decidir adequadamente as
novas questoes complexas, que exigem mais conhecimentos de outras dreas do que
juridicos.” (SANTOS, 2007, p. 65).

Disso decorre que, o conhecimento pertinente para essa nossa era deve
promover uma grande jun¢io dos conhecimentos oriundos das ciéncias naturais,
com os conhecimentos derivados das ciéncias humanas, sem relegar a contribuicio
inestimdvel da literatura, da poesia, da musica, enfim das artes. Deve reconhecer esse
carater multidimensional dos fendmenos humanos, individuais e sociais. Buscando
nao isolar a parte do todo e tampouco isolar as partes umas das outras

A dimensio juridica, por exemplo, estd em inter-retroagao permanente com todas
as outras dimensoes humanas, de modo que os juizes, além de serem constantemente
instados a decidirem sobre temas que nio dependem unicamente de conhecimentos
juridicos. Sabemos hoje que, uma decisao judicial, por exemplo, carrega em si, nao
apenas elementos técnicos juridicos, mas também aspectos sociais, culturais, religiosos,
econdmicos, psicoldgicos... que ultrapassam a l6gica estritamente juridica.

Nesse sentido, magistrados e servidores do sistema judicidrio do Maranhio ao se
abrirem a um curso de mestrado em ciéncias sociais mostram estar dispostos a pensar
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as suas préticas e o objeto de seu trabalho de forma abrangente e interdisciplinar. E,
principalmente, demonstram estar dispostos a absorver em suas respectivas préticas, a
mais fina tradicdo das ciéncias sociais, a pesquisa social.

Compreende-se entao que a atual iniciativa é passo importante para a atualizagio
de nossa sociedade, da academia e do poder judicidrio frente as demandas de nossa era.
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