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APRESENTACAO

Julia Maurmann Ximenes

Esta publicacéo é resultado do Grupo de Trabalho — Direitos Sociais e Politicas
Publicas realizado no XIX Congresso Internacional de Direito Constitucional do
Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP liderado pelo professor do mestrado da
EDB, Dr2. Julia Maurmann Ximenes e organizado pelo Centro de Pesquisa — CEPES
do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), ocorrido no dia 28/10/2016 de outubro
de 2016, consubstanciado na apresentacéo dos trabalhos académicos previamente
selecionados pelo sistema OJS e avaliados pelo método do double blind review no
Portal de Grupos de Trabalho do IDP (http://portalgt.idp.emnuvens.com.br/).

Os grupos de trabalho realizados nos grandes eventos do IDP visam integrar e
divulgar as linhas de pesquisa e os trabalhos desenvolvidos nos programas de
mestrado e doutorado e centros de pesquisa do Brasil, abrindo um importante espaco
de divulgacao e debate de produc¢des de artigos cientificos. O Congresso contou com
a participacao de profissionais e pesquisadores de diferentes regides do pais que se
reuniram e promoveram um debate intenso sobre a tematica condutora: “Constituicao
e Novas Tecnologias: Interfaces para um Novo Direito Constitucional”’. Cada Grupo de
Trabalho teve um tematica especifica.

Os debates do Grupo de Trabalho — Direitos Sociais e Politicas Publicas
trataram de temas de relevancia nacional e cuja participacao tanto de profissionais e
pesquisadores justificou a produgédo de um livro com o resultado de todas estas
reflexdes. Viabiliza-se, dessa forma, o oferecimento para toda a comunidade
académica e profissional de uma obra de potencial impacto, dada sua atualidade e
emergéncia de seu conteudo e o carater inovador de suas proposicoes.

Espera-se que a leitura destes textos possa conduzir o leitor a uma reflexado
sobre a efetivagdo dos direitos sociais por intermédio das politicas publicas, atrelados
a guestdes relacionadas a inclusédo, a cidadania e a propria democracia brasileira.

Boa leitura!



O PROGRAMA DE INTERNACAO DOMICILIAR E OS CRITERIOS DE
EXCLUSAO: UMA ANALISE NORMATIVA A LUZ DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A SAUDE

THE HOME CARE PROGRAM AND EXCLUSION CRITERIA: A
REGULATORY ANALYSIS IN THE LIGHT OF CONSTITUTIONAL RIGHT TO
HEALTH

Ana Carolina Figueir6é Longo?

Quezia Arcoverde Medeiros?

Resumo: O artigo versa sobre os critérios de exclusdo concernentes ao Programa de Internacéo
Domiciliar, com vistas a produzir uma andlise da efetivagdo do Direito Constitucional & Saude. A
Internacdo Domiciliar € uma modalidade de atencdo domiciliar a salde caracterizada pela assisténcia
continuada com oferta de recursos humanos e equipamentos para pacientes com condi¢des clinicas
complexas. Neste sentido, objetiva-se apresentar um estudo normativo da legislagéo brasileira e das
regulamentacdes deste programa no Brasil, com énfase no Distrito Federal. Por fim, o estudo também
visa a refletir as normativas de acesso a este direito social, sem necessitar de mecanismos de
judicializacédo das demandas em Saude Publica.

Abstract: The article deals with the exclusion criteria concerning Brazilian Home Care Program, in order
to produce an analysis of the effectiveness of brazilian constitutional right to health. Home Care is a
modality of care characterized by continued assistance with supply of human resources and equipment
for patients with complex medical conditions. In this sense, the aim of this article is to present a normative
study of Brazilian law and regulations of the program in Brazil, with emphasis in the Federal District.
Finally, the study also aims to reflect the norms of access to this social right, without the need of
mechanisms of judicialization of demands on Public Health.

Palavras-chave: Programa de Internacdo Domiciliar. Direito Constitucional a Saude. Atencao
Domiciliar. Critérios de Exclusao no Distrito Federal. Politicas Publicas.

Keywords: Hospitalization Program Homecare. Constitutional Right to Health. Care Homecare.

Exclusion criteria in the Federal District. Public policy.

INTRODUCAO
Historico da Atencdo Domiciliar e 0s marcos normativos no Brasil
O Sistema Unico de Saude brasileiro possui a tarefa de equilibrar, dentro de

um contexto de restricdo de recursos e de forma pragmatica, no sentido de buscar

1 Mestre em Constituicdo e Sociedade pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico, graduada em
Direito pelo Centro Universitario de Brasilia, Professora do Curso de Direito do UniCEUB, Analista
Processual da Procuradoria Geral da Republica.

2 Especialista em Gestdo Publica pela Fortium, Bacharel em Servico Social pela Universidade de
Brasilia, Assistente Social da Secretaria de Salde do Distrito Federal e aluna do terceiro semestre
do Curso de Direito na UniCEUB.



um modelo sustentavel de Atencdo Domiciliar, do ponto de vista operacional,
organizado de modo que possa ser acessivel e includente nos mais diferentes
cendrios nacionais e eticamente comprometido com a protecdo aos atores
vulnerados, ou seja, o paciente e sua familia (FLORIANI, 2011).

A configuracdo do cuidado como valor juridico remete aos estudos da
alteridade, acentuado o debate no século XXI, cujo significado conduz o ser humano
a se colocar no lugar do outro na relacao interpessoal (PEREIRA, 2009). Desta
forma, é necessario compreender a vida no sentido da alteridade como a ética
cordial em sentido humanista. A vida humana é um bem fundamental e néo
absolutivizado, visto que assim sendo, excluiria o dialogo e o relacional. O que é
absoluto € o respeito pela vida humana, onde ha tutela da dignidade (LIONCO,
2010).

A precarizagdo dos contextos urbanos, a partir da Revolugdo Industrial,
trouxe situacdes insalubres de urbanidade, como saneamento basico, higienizacao
domiciliar e moradias deletérias, vinculadas as condices socioeconbémicas e
educacionais, originou uma realidade a ser superada até os dias atuais.

O Programa de Internacdo Domiciliar € uma iniciativa perspicaz para
propiciar uma humanizacdo da salde e qualidade de vida para os assistidos,
contudo, existem desafios referentes aos critérios de exclusao e capacitacdo das
equipes para uma oOtica da efetivacdo dos principios constitucionais. Além de
repensar as normativas para possibilitar o acesso a este direito social, sem
necessitar de mecanismos de judicializacdo das demandas em Saude Publica.

A Atencdo Domiciliar inicializou com experiéncias na América do Norte e
Europa, em 1947, objetivando estender os cuidados do hospital no ambiente familiar
e residencial. Configura-se um ambiente de inclusdo e promog¢édo de vinculos
familiares para a promog&o dos cuidados em satde (MINISTERIO DA SAUDE, 2012).

A iniciativa pretende, desde sua origem, proporcionar condicbes mais dignas
aos pacientes, adequando uma recuperacdo proxima de seus familiares e longe do
ambiente hospitalar, no conforto de sua casa. A questao que se coloca, contudo, é a
possibilidade de excluir um paciente desta forma diferenciada de tratamento e pér em
risco a melhora de seu estado de saude, ou das condicbes em que recebe o

tratamento.



A primeira experiéncia brasileira de atendimento domiciliar foi o Servico de
Assisténcia Médica Domiciliar de Urgéncia, fundado em 1949 e vinculado ao Ministério
do Trabalho. Contudo, a primeira atividade de Ateng&o Domiciliar foi iniciada pelo setor
publico com o Servico de Assisténcia Domiciliar do Hospital de Servidores Publicos
do Estado de S&o Paulo, desde 1963 (MINISTERIO DA SAUDE, 2012). Ao longo dos
anos, com o sucesso dos primeiros projetos, os Servicos de Atencdo Domiciliar se
expandiram de forma crescente, no Pais, necessitando de uma maior regulamentagéo
de seu funcionamento, de modo a incorporar sua oferta as préticas institucionalizadas
no Sistema Unico de Saude (SUS).

A primeira normativa a tratar sobre o0s requisitos de credenciamento de
hospitais e critérios para a Internacdo Domiciliar no SUS foi a Portaria MS n° 2.416,
de 23 de margo de 1998, que visava proporcionar a humanizagéo do atendimento e
acompanhamento de pacientes cronicamente dependentes. Ademais, pretendia
promover a desospitalizacdo para abranger a familia nos cuidados em saldde com o
paciente e diminuir o risco de infeccdes hospitalares.

Apenas em 2002, o Congresso Nacional aprovou a Lei n° 10.424, de 15 de
abril de 2002, modificando a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, para colocar
as condi¢des de promocéo, protecao e recuperacao da saude, além da organizagao e
do funcionamento de servicos correspondentes, regulamentando a assisténcia
domiciliar no SUS.

A forma de estruturacdo dos Servicos de Atencdo Domiciliar, foi
regulamentada em 2006, pela Resolucéo da Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria n°® 11, de 26 de janeiro de 2006, que dispde sobre o
regulamente técnico de funcionamento dos servicos que prestam Atencdo Domiciliar.

Em outubro de 2006, o Ministério da Saude publicou a Portaria n° 2.529, que
institui, no ambito do SUS, a internacdo domiciliar como um conjunto de atividades
prestadas no domicilio a pessoas clinicamente estaveis que exijam intensidade de
cuidados acima das modalidades ambulatoriais, mas que possam ser mantidas em
casa, por equipe exclusiva para esse fim.

Em outubro de 2011, esta portaria substituida pela Portaria MS n° 2.0293, que

estabelece normas de cadastro dos Servicos de Atencdo Domiciliar (SAD), suas

8 Vale frisar a constante mutacao da legislacdo no Brasil € uma variavel a ser constatada. Essa
mesma portaria foi em seguida alterada pela Portaria MS n° 1.533, de 16 de julho de 2012, que altera
e acresce dispositivos a Portaria n® 2.527/GM/MS, de 27 de outubro de 2011, que redefine a Atencéo
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respectivas equipes multidisciplinares de atencdo domiciliar (EMAD) e equipes
multidisciplinares de apoio (EMAP) e habilitacdo dos estabelecimentos de saude aos
quais estarao vinculadas, regras de habilitacdo e valores de incentivo. A partir dessa
normativa foi estabelecido os graus de Atencédo Domiciliar, quais sejam:

AD1 - possuam problemas de saude controlados/compensados e com
dificuldade ou impossibilidade fisica de locomogdo até uma unidade de
salide; necessitem de cuidados de menor complexidade, incluidos os de
recuperacdo nutricional, de menor frequéncia, com menor necessidade de
recursos de saude e dentro da capacidade de atendimento das Unidades
Basicas de Saude (UBS); e, ndo se enquadrem nos critérios previstos para
as modalidades AD2 e AD3;

AD2 - demanda por procedimentos de maior complexidade, que podem ser
realizados no domicilio, tais como: curativos complexos e drenagem de
abscesso, entre outros; dependéncia de monitoramento frequente de sinais
vitais; necessidade frequente de exames de laboratério de menor
complexidade; adaptacéo do usuario e/ou cuidador ao uso do dispositivo de
traqueostomia; adaptacao do usuério ao uso de orteses/proteses; adaptacédo
de usuarios ao uso de sondas e ostomias; acompanhamento domiciliar em
pés-operatério; reabilitacdo de pessoas com deficiéncia permanente ou
transitéria, que necessitem de atendimento continuo, até apresentarem
condi¢cdes de frequentarem servicos de reabilitacdo; uso de aspirador de vias
aéreas para higiene brbénquica; acompanhamento de ganho ponderal de
recém-nascidos de baixo peso; necessidade de ateng&o nutricional
permanente ou transitéria; necessidade de cuidados paliativos; necessidade
de medicacdo endovenosa ou subcutanea; ou, necessidade de fisioterapia
semanal;

AD3 - existéncia de pelo menos uma das situacdes admitidas como critério
de incluséo para cuidados na modalidade AD2; e, necessidade do uso de, no
minimo, um dos seguintes equipamentos/procedimentos: a) Suporte
Ventilatorio ndo invasivo: i. Press@o Positiva Continua nas Vias Aéreas
(CPAP); e, ii. Pressdo Aérea Positiva por dois Niveis (BIPAP); b) didlise
peritoneal; e, c) paracentese. Sendo considerados de Internagdo Domiciliar
apenas os pacientes identificados como AD2 e AD3 (BRASIL, 2013).

Em seguida, em 25 de abril de 2016, publicou-se a Portaria MS n° 825, que

reorganizou os critérios clinicos para a submisséo a Atencdo Domiciliar, a saber:

Domiciliar no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS). E, novamente, foi redefinada pela Portaria MS
n°® 963, de 27 de maio de 2013.
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AD2 - afeccbes agudas ou cronicas agudizadas, com necessidade de
cuidados intensificados e sequenciais, como tratamentos parenterais ou
reabilitago; afecgBes cronico-degenerativas, considerando o grau de
comprometimento causado pela doenca, que demande atendimento no
minimo semanal; necessidade de cuidados paliativos com acompanhamento
clinico no minimo semanal, com o fim de controlar a dor e o sofrimento do
usuario; ou, prematuridade e baixo peso em bebés com necessidade de
ganho ponderal;

AD3 - 0 usuério com qualquer das situacdes listadas na modalidade AD2,
guando necessitar de cuidado multiprofissional mais frequente, uso de
equipamento(s) ou agregacdo de procedimento(s) de maior complexidade
(por exemplo, ventilacdo mecéanica, paracentese de repeticdo, nutricdo
parenteral e transfusdo sanguinea), usualmente demandando periodos

maiores de acompanhamento domiciliar.

Regulamentacdo do Programa de Internacdo Domiciliar no Distrito Federal

Profissionais da Secretaria de Saude do Distrito Federal criaram em 1994, na
Regional de Saude de Sobradinho, o SAMED - Servico de Assisténcia
Multiprofissional em Domicilio, transformado, em 2000, em NAMID - Nucleo de
Assisténcia Médica a Internados em Domicilio (SERAFIM, 2011).

O reconhecimento do trabalho desenvolvido pela equipe do SAMED/NAMID
chegou com a criagdo da Coordenacéo de Internagdo Domiciliar, visando a expanséo
do Programa para as demais Regionais de Saude do Distrito Federal.

Essa Coordenacédo posteriormente foi incorporada pela Geréncia de Atencéo
Domiciliar (GEAD), criada apés a edicdo da Portaria MS n° 2.529/2006. A GEAD
presta assisténcia domiciliar aos pacientes da Secretaria de Saude do Distrito Federal
por intermédio dos seus Servicos de Atencao Domiciliar.

O Projeto de implantacdo do Programa de Internacdo Domiciliar (PID) do
Distrito Federal foi aprovado pelo Conselho de Saude do DF e homologado pelo
Secretério de Saude, pela Resolucdo DF n° 56, em 14 de outubro de 2008, que publica

o Projeto de Implantacdo do Programa de Internacdo Domiciliar do Distrito Federal.

DESENVOLVIMENTO
Internagdo Domiciliar e Direito a Saude
Saude é direito constitucional explicito, de indole prestacional, incluida entre

os direitos de segunda dimensdo. Como norma programatica, estabelece o comando
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ao detentor de poder para que desenvolva as politicas publicas suficientes e
necessarias para atender a populacédo, de modo a garantir que tenham condicfes de
acesso as acdes de saude preventiva, curativa ou de recuperacdo. Para a
Organizagdo Mundial da Saude, o conceito de saude € “um estado de completo bem-
estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade™. O mesmo documento ainda acrescenta que é dever dos Estados
proporcionar 0os meios para que seus cidadaos gozem da melhor saude possivel.

A caracteristica programética da norma constitucional brasileira que determina
a prestacado do direito a saude nao ilide o administrador da observancia deste direito
de forma a assegurar condi¢cdes dignas de vida a todos os cidadaos.

O Programa de Internacdo Domiciliar se enquadra na atuacdo efetiva do
Poder Publico em buscar melhorar as condic6es de vida daqueles que estdo em
situacao de enfermidade, proporcionando condi¢cdes de dignidade para que estejam
junto aos seus familiares.

O principio da dignidade da pessoa humana, disposto no artigo 1°, lll, da
Constituicao Federal, reflete a base para o Estado Democratico de Direito e repercute
em todo o texto como norma a determinar a interpretacao e concretizacdo. Da previsao
constitucional da dignidade da pessoa humana decorre deveres concretos de tutela
por parte do Estado, no intuito de proteger a dignidade de todos, garantindo o respeito

e a promogao por meio de medidas positivas ou prestacionais (LIONCO, 2010).
Ao se defender a dignidade humana na esfera ética, ela é afirmada na
extensdo de que toda vida humana é digna e em todas as suas dimensoes.
Assim, a dignidade humana, como meio, é estendida para o reconhecimento
do humano como um ser digno, evidenciado nas inter-rela¢des culturais e na

compreenséao do que é ser humano.

(.)

Nas esferas material e juridica, a dignidade é construida pelo agir humano e
pelo agir do Estado; em determinado momento € limite; em outro, é objeto de
acéo (2010, p. 68-69).

Sendo assim, o principio da dignidade da pessoa humana efetivado ao se
permitir ao paciente o atendimento de Internagdo Domiciliar, de modo a assegurar-lhe

todos os direitos e deveres fundamentais, entre eles o direito a saude, da forma menos

4 Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS/WHO) — 1946.
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invasiva possivel. A pratica atende o dever estatal de assegurar o respeito pela vida
e pela integridade fisica e moral, que ndo pode ser interpretada de forma mecanica e
automéatica nos processos em que h& necessidade de intervencdo estatal para a
preservacao da saude.

E mister observar que o individuo € livre para procurar um completo bem-estar
fisico, mental e social, adoecendo, participar das decisdes acerca de seu proprio
tratamento, assim, € necesséario que ninguém possa impedir outrem de procurar seu
bem-estar ou induzi-lo a adoecer, essa é a razao das normas juridicas (SILVA, 2016).

Ainda que se possa discutir a pertinéncia do atendimento domiciliar, ndo se
pode excluir a necessidade de desequiparacdo em relagcéo a certos pacientes, quando
sua condicdo de saude permitir que, mesmo gravemente doente, possa receber os
cuidados médicos no ambiente de sua casa, de modo a lhe proporcionar uma situacéo
de maior acolhimento quando enfrenta enfermidade grave.

A oportunidade de se oferecer 0 Servigo de Atencao Domiciliar deve levar em
consideracao as caracteristicas de cada paciente, sem que isso represente qualquer
privilégio em relagéo a outros cidaddos em atendimento hospitalar.

O principio da igualdade deve ser analisada por meio da concorréncia de
guatro elementos, quais sejam: a) que a desequiparacdo nao atinja de modo atual e
absoluto, um s6 individuo; b) que as situacdes ou pessoas desequiparadas pela regra
de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas,
tracos, nela residentes, diferenciados; ¢) que exista, em abstrato, uma correlacéo
l6gica entre os fatos diferenciais existentes e a distingdo de regime em funcao deles,
estabelecida pela norma juridica; d) que, in concreto, o vinculo de correlacdo supra
referido seja pertinente em funcdo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto
e, resulte em diferenciacéo de tratamento juridico fundada em razéo valiosa para o
bem do publico (MELLO, 2002).

E importante destacar, por outro lado, que, a escassez de recursos ndo pode
ser uma barreira para a inclusdo dos pacientes que puderem fazer jus ao programa.
Se é possivel oferecer aos pacientes uma condicdo mais digna de enfrentar uma
enfermidade grave, lhe proporcionando condicdes de amparo proximo de seus
familiares, por meio de um programa publico, cabe ao Estado viabilizar a efetivacao
da medida.

Implica dizer: o principio da reserva do possivel ndo se aplica a esta hipoétese.
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O principio da reserva do possivel regula a possibilidade e a extensdo da
atuacdo estatal no que se refere a efetivacdo de alguns direitos sociais e
fundamentais, tais como o direito & salde, condicionando a prestacdo do Estado a
existéncia de recursos publicos disponiveis (SILVA, 2016). Este principio assevera
gue — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obrigagbes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade®.

Deste modo, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal®, o
Administrador Publico estd vinculado as normas programaticas estabelecidas na
Constituicdo Federal, e a sua efetivagcdo por meio das politicas publicas que as
regulamentam. A sua omissao é passivel de responsabilizacdo e a sua margem de
discricionariedade é minima, ndo contemplando a possibilidade de n&o dar
cumprimento & norma constitucional. Deste modo, o Administrador Publico esta
vinculado a Constituicdo e as normas infraconstitucionais para a implementacéo das
politicas publicas relativas a ordem social constitucional, ou seja, propria a sua

finalidade: o bem-estar e a justica social.

Dos critérios de excluséo

O artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece como dever do
Estado a prestacao de assisténcia a saude e garante o acesso universal e igualitario
do cidaddo aos servigos e acdes para sua promocao, protecédo e recuperagao. O
direito & saude, como esta assegurado na Carta Magna, nao deve sofrer bloqueios
infligidos por autoridades administrativas, no sentido de reduzi-lo ou de dificultar o
acesso a ele’.

Em precedente emitido pelo Supremo Tribunal Federal, o Ministro Celso de
Mello, destaca que se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a

realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torné-los efetivos,

5 Conforme Jurisprudéncia, Recurso Extraordinario com Agravo 745.745 MG, Ministro Celso de
Mello, em 02 de dezembro de 2014.

6 Idem.

7 Entendimento de jurisprudéncia como consta nos autos do Recurso Extraordinario n° 226.835-

6 RS - Supremo Tribunal Federal — Ministro lImar Galvao.
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operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de
prestacdo que a Constituicdo lhe impés, incidird em violacdo negativa do texto
constitucional.

O cumprimento do dever politico-constitucional consagrado neste
dispositivo de Lei Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de assegurar,
a todos, a protecdo a saude, representa fator, que, associado a um imperativo de
solidariedade social, impde-se ao Poder Publico, qualquer que seja a dimensao

institucional em que atue no plano de nossa organizacao federativa®.

O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizagcéo federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da salde da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por

censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional (BRASIL, p. 14, 2014).

O processo de atencédo domiciliar € medida eficiente para assegurar o direito
de acesso a saude, mas ha que se refletir se eventuais previsdes de exclusdo do
programa poderiam representar um retrocesso a situagao juridica do paciente.

A alta na Atencdo Domiciliar € o “ato que determina o encerramento da
prestacdo de servicos de atencdo domiciliar em funcédo de: internacdo hospitalar,
alcance da estabilidade clinica, cura, a pedido do paciente e/ou responsavel, 6bito”
(BRASIL, 2006).

A Portaria MS n° 825, de 25 de abril de 2016, dispde sobre a motivacao da

alta no programa, qual seja:
Art. 15. O descumprimento dos acordos assistenciais entre a equipe multiprofissional e o usuério,
familiar (es) ou cuidador (es) podera acarretar a exclusdo do usuario do SAD, ocasido na qual o

atendimento do usuério se dard em outro servigo adequado ao seu caso, conforme regulacéo local.

Destaca-se que o Caderno de Atencdo Domiciliar do Ministério da Saude
coloca os critérios de alta nas modalidades AD2 e AD3, a saber: melhora das
condic¢bes clinicas e/ou estabilidade clinica, com encaminhamento para outro ponto
de atencdo a saude como a atencdo bésica; agravo do quadro que justifique
internacdo hospitalar; mudanca da é&rea de abrangéncia; piora de condi¢cdes
domiciliares minimas que comprometa resolutividade e/ou seguranca na atencéo

domiciliar, em casos especificos; inexisténcia de um cuidador, quando este for

8 Conforme Jurisprudéncia, Recurso Extraordinario com Agravo 745.745 MG, Ministro Celso de
Mello, em 02 de dezembro de 2014.
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fundamental para manter o paciente em cuidados domiciliares; solicitacdo de
desligamento a pedido do paciente e/ou familiar; ndo cumprimento das combinacdes
construidas no plano de cuidados, apos tentativas de negociagado/repactuagédo entre
equipe/familia/cuidador/usuario com o objetivo de reconstruir vinculo; 6bito (BRASIL,
2012).

O conceito de Saude, segundo a Organizacdo Mundial de Saude, remonta
a multidisciplinariedade e define como sendo um estado de bem-estar fisico, mental
e social e ndo apenas a auséncia de afeccdes e enfermidades. A Salude passa a
ser, portanto, um bem social de valor coletivo em detrimento da perfeicdo
morfoldgica, oriunda da chamada harmonia funcional, provocando a ampliacédo para
o campo da multidisciplinariedade.

E fundamental que a equipe multidisciplinar consiga realizar os procedimentos
de alta com vistas a integralidade nos cuidados em saude, propiciando a continuagéo
do atendimento domiciliar pelas outras equipes da atencdo basica, na modalidade
AD1, de forma articulada, com o objetivo de que o cuidado no domicilio seja
continuado (MINISTERIO DA SAUDE, 2012).

No ambito do Distrito Federal, o Programa Melhor em Casa foi regulamentado
pela Resolucdo DF n° 56, em 14 de outubro de 2008, que publica o Projeto de
Implantacdo do Programa de Internacdo Domiciliar do Distrito Federal. Neste Projeto
sdo ampliados os critérios de exclusdo do programa, com destaque, para a
recomendagao sobre a exclusdo por motivo de “auséncia de condi¢cdes de higiene
necessaria a cada caso”, propiciando a alta das modalidades AD2 e ADS3,
consequentemente, do Programa de Internacdo Domiciliar. Esta previsao contraria o
dever de prestacdo de condicBes de saude, e, consequentemente, coloca em risco
direito a vida dos pacientes.

Os Servicos de Atencdo Domiciliar (SAD) recorrentemente encontram
situacdes de questdes de higiene precarias, dado ao quadro de vulnerabilidade social
das familias atendidas, além de questdes psicolégicas, como a depressdo, o
sofrimento psiquico da perda de um ente, entre outras, que dificultam a percepcao da
equipe multidisciplinar e esta, por sua vez, viabiliza a exclusdo do paciente da

Internacdo Domiciliar®.

° Conforme, verifica-se nos anos de atuacdo como Assistente Social no Programa de Internagéo
Domiciliar no Distrito Federal, desde de 2010 até os dias atuais.
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Conforme Chammé (2002), o paciente é incluido eficazmente, ou nédo, nos
mecanismos das Politicas Publicas destinadas a promoc¢do de saude, o corpo
traduz, a partir dos sintomas de estado de saude ou estado de doenga, 0 maior ou
menor grau de inclusdo ou de exclusdo social, representado pela insercado e
ressonancia participativa do usuario dos servicos de saude - portador de um corpo
adoecido -, na desigual realidade em que vive enquanto um sujeito considerado sem
saber e sem poder.

A nitidez das relacfes de poder entre o familiar, que necessita do acesso a
Saude para promover dignidade ao seu ente, e o profissional, detentor do
conhecimento e do acesso, € crucial para entender e aprofundar o debate sobre os

critérios de exclusdo do Programa de Internacdo Domiciliar.

A contradi¢éo, no entanto, estd no modo como a generalizagéo das informacgdes, em especial aquelas
gue se referem aos hébitos sobre salde se imp6em a populagdo que padece de outras tantas
precariedades. O mais grave € que, a medida em que se incorporam ao cotidiano da classe subalterna,
as acBes ndo tém ocorrido como condicao formativa ou educativa, ficando relegadas simplesmente ao

plano informativo.

Como decorréncia da referida constatagdo, temos que os valores que vém de fora, pelo fato de ndo
serem partes originais das acdes cotidianamente vivenciadas pelo agrupamento social, instalam-se
nele, no geral pela via normativa e impositiva e, ao invés de se tornarem uma forma de aprendizado (til
e consciente, reduzem-se ao mero cumprimento de tarefas impostas pelas regras, concretizando-se
como simples comportamento imitativo sem qualquer referencial de originalidade (CHAMME, p. 7,
2002).

Assim, de acordo com Chammé (2002), as formas de controle social
concebidas, no geral estabelecidas pelas Politicas Publicas - sempre em nome da
boa higiene e do estado de salubridade ideal e desejado por todos-, leva a deducéo
gue, no caso da Saude Publica, os sujeitos sociais, a nivel individual e/ou coletivo,
temendo pelas san¢des advindas do ndo cumprimento das imposi¢cdes expressas
pelas regras, adotam, como padrao incontestavel de conduta, diretrizes propostas
por outrem que nao 0s proprios interessados: eles mesmos.

Excluir um paciente, tdo somente, porque o domicilio ndo goza de perfeitas
condi¢cdes de higiene € excluir a propria efetividade do programa. O Programa de
Atencado Domiciliar, ainda que disponibilizado para todos os brasileiros, atende

apenas aqueles que ndo tém condi¢des financeiras de arcar com 0s custos da
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saude privada. Num ambiente social ndo propicio, ndo ha como fazer exigéncias
incompativeis com a situacao social do beneficiario do programa de saude.

A Atencdo Domiciliar deve ser fornecida de modo isonémico, mas
observando as caracteristicas de cada paciente. E possivel que a atuacéo direta da
equipe multidisciplinar responsavel pelo paciente possa minimizar as condi¢cfes de
falta de higiene, ao invés de excluir o paciente. Isso porque, para atender ao
principio da isonomia, a entrega do direito deve observar os direitos individuais de
cada cidadao (DWORKIN, 2011), respeitadas as individualidades e peculiaridades.
Cabe ao Estado, portanto, observar essas caracteristicas e adaptar os programas

de modo a viabilizar a efetiva prestacdo do direito a saude.

Judicializacdo da Saude Publica

O Poder Judiciario tem um papel fundamental na efetivacdo de direitos
fundamentais prestacionais, especialmente se ha duavida significativa em sua
concretizacdo, como no caso aqui em discussao de alta do programa de Atencéo
Domiciliar, se as condi¢des de higiene ndo forem favoraveis.

A Judicializacdo € um processo relativamente recente, datado dos fins do
século XIX. Como consequéncia da Revolu¢cado Francesa, iniciou-se a implementacao
da jurisdicdo Unica e ampliacdo dos poderes dos juizes. Os ideais de liberdade e
igualdade paulatinamente aproximaram a sociedade do Poder Judiciario, o Unico que
poderia resolver um agravo ou proporcionar um direito ora ndo concretizado (SILVA,
2015).

No ordenamento juridico brasileiro, a previsdo da Saude como direito
fundamental, material e formal esta prevista no artigo 6° da Constituicdo Federal de
1988, in verbis:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentac¢édo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constitui¢&o.

A judicializacdo da Saude Publica deveria apenas tratar das excecdes e ndo
do acesso universal, ja previsto constitucionalmente. E crucial que as normativas
propiciem o acesso amplo e ndo a criacdo de mais demandas judiciais para obter
atendimento. As acfes regulatérias do Estado devem ser amparadas no principio da

eficiéncia ao prestar os servicos de saude publica, quer de forma direta ou indireta,
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optando pelas medidas que, segundo o juizo de oportunidade e conveniéncia da
Administracéo, se mostrem idéneas para a consecucédo da qualidade do atendimento,
em consonancia com o preceito constitucional da cobertura universal (REIS, 2016).

Nessa mesma linha de pensamento, os direitos de prestacdo devem ser
oferecidos a populacéo balizados pelo principio da eficiéncia do qual trata o artigo 37
da Magna Carta, onde a saude deve ser prestada de acordo com os parametros de
alcance de resultados otimizados, presteza e eficiéncia. Na prestacdo da saude, de
forma direta ou indireta, deve o Estado atuar sempre com eficiéncia, outrossim,
orientado por outros principios constitucionais e direitos fundamentais de defesa do
individuo, em busca da maxima qualidade e da menor judicializacdo do tema (REIS,
2016).

O debate da judicializacdo do direito a saude é questdo que urge ser
redimensionada, envolvendo ndo apenas o Poder Judiciario — destinatario das
demandas —, como também os gestores publicos, os profissionais do Direito e da
salde e a sociedade civil como um todo (REIS, 2016).

Por este angulo, o Conselho Nacional de Justica, preocupando-se com a
necessidade de celeridade das decisfes, da relagédo direta com o direito a vida e da
complexidade do que significa tratamento e prevencdo em saude, elementos que
diferenciam o direito a saude dos demais direitos sociais, criou no Distrito Federal a
Céamara Permanente Distrital de Mediagdo em Saude (CAMEDIS), com o propésito de
fortalecer os mecanismos extrajudiciais de efetivacao do direito a satde. Inicialmente,
foi fomentada e estruturada pelo Comité Distrital de Saude e, apds, passou a ser
conduzida pela Defensoria Publica e pela Secretaria de Saude do Distrito Federal, sob
a supervisdo do comité. Essa experiéncia possibilitou a criacdo de um espaco de
mediacao para resolucao extrajudicial de conflitos por meio de conciliacdo e mediacéo
entre os cidadaos e os gestores do SUS (BRASIL, 2015).

A experiéncia do Distrito Federal se concentrou em trés grandes estratégias
institucionais de efetivacéo do direito a saude: criar um espaco de dialogo institucional
a partir do Comité Distrital, constituir uma estrutura de resolucdo consensual de
conflitos em saude; e promover o empoderamento dos cidaddos a partir de solu¢des
consensuais (BRASIL, 2015).
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Conforme, verificado na fala do Defensor Publico apensada a esta pesquisa
do Conselho Nacional de Justica, o direito & saude deve ser visto de maneira a ampliar

0 acesso e ndo no sentido de dificulta-lo,

O direito de ter acesso ao servico de salde, e ai tem que assinar a integralidade, ndo é acesso a
qualquer servico de saude. E acesso a um servico de salde que seja minimamente eficiente e que
tenha uma proposta terapéutica para o que a pessoa tem. Ndo precisa ser a melhor tecnologia que
existe, ndo precisa ser o melhor medicamento do mundo, ndo precisa ser a terapia nova que surgiu na
Maléasia, mas atendimento. E o que eu tenho observado € que o0 nosso direito a saude, ele depende
muito da luta social por ele, infelizmente as camadas mais pobres da sociedade que sdo a maior parte
das pessoas que a gente defende aqui tem o seu direito & saide como algo formal, falta inclusdo
material. Basta vocé observar que boa parte dos grandes programas de sucesso da saude publica
brasileira s&o vinculados as doengas que afetam a populacdo de forma horizontal, ou seja, afeta rico,

afeta classe média e afeta pobre, com o exemplo da coagulopatia, Aids, cAncer (BRASIL, p. 110, 2015).

Essa perspectiva coaduna com o reconhecimento de que as instituicdes
possuem a missdo de orientar a sociedade em relacéo ao exercicio dos seus direitos,
limites e possibilidades. Sendo, inclusive, uma das finalidades institucionais da
Defensoria Publica e dos Conselhos Regionais de Saude.

Concluséao

O artigo procurou discutir a concretizacdo do direito constitucional a saude,
por meio do programa de Atencdo Domiciliar, gerido pelo Governo do Distrito
Federal, e o risco de protecédo insuficiente com os procedimentos previstos para a
concessao de alta.

A Atencdo Domiciliar busca dar uma condicdo de dignidade aos pacientes
com graves enfermidades, mas que podem receber tratamento em casa, mesmo
gue em condi¢cBes semelhantes a internacdo. No ambiente doméstico e proximo aos
seus familiares, o paciente com grave enfermidade podera gozar do amparo afetivo
gue resta diminuido em leitos hospitalares e, com isso, proporcionar uma melhora
no quadro de saude, ou um 6bito proximo aos seus familiares.

A duvida repousa em circunstancias de alta da Atencdo Domiciliar que
podem representar uma ruptura no tratamento e, consequentemente, reducao da
prestacéo do direito a saude fornecido aquele paciente.

O programa, para efetivar em sua plenitude o direito a saude precisa
observar os interesses individuais de cada paciente atendido, dada a especificidade

da Atencao Domiciliar. Com isso, situagdes de alta, como a motivada por falta de
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higiene no ambiente doméstico pode representar situacdo de completa excluséo do
paciente do sistema de saude publico.

Com efeito, a Atencdo Domiciliar é oferecida a todos os cidadéaos, de forma
indiscriminada, mas acaba por acolher apenas os brasileiros que nao tem condi¢cdes
de atendimento na rede privada de saude. Dai a necessidade de um olhar que
compreenda que, em muitas oportunidades, os domicilios dos pacientes em
situacdo proxima a miséria ndo terdo as condi¢fes ideais de higiene.

Todavia, esta ndo pode ser uma razao, por si sO, para a exclusdo do
paciente do atendimento especializado, ao contrario, a busca por estas condi¢des
de higiene deve ser um dos elementos a serem buscados pela equipe
multidisciplinar responséavel, sob pena de violacdo, pelo préprio Estado, do

fornecimento do direito a saude.
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JUDICIALIZACAO DO BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA (BPC) E A
REGULAMENTACAO DA LEI ORGANICA DE ASSISTENCIA SOCIAL
JUDICIALIZATION OF THE CONTINUOUS SUPPLY BENEFIT AND REGULATION
OF THE ORGANIC WELFARE LAW
Marta Battaglia Custodio®®
Hector Luis Cordeiro Vieira'*

RESUMO

O Beneficio de Prestacdo Continuada é um beneficio previsto na Constituicdo que visa a
garantir aos idosos e pessoas com deficiéncia que ndo conseguem prover sua prépria
subsisténcia, nem té-la provida por sua familia, o recebimento de um salario minimo mensal. O
aumento substantivo do numero de casos em que o Poder Executivo nega o Beneficio de
Prestacdo Continuada pleiteado pela via administrativa e que posteriormente é revertido pelo
Poder Judiciario, obrigando a sua concessdo, trouxe a tona algumas questdes relacionadas ao
ativismo judiciario e a constitucionalizagdo das demandas sociais. A legislacdo
infraconstitucional, que regulou a matéria, limita a concessdo do BPC aos idosos e pessoas com
deficiéncia cujas familias recebem abaixo de um patamar fixo de renda familiar per capita,
estipulado em ¥4 do salario minimo. A jurisprudéncia, entretanto, tem afastado essa limitacéo e
o0 proprio Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade dessa regra, dando prazo
para que o governo federal adequasse a legislacdo. Com o objetivo de compreender 0s
argumentos trazidos pelos magistrados acerca do tema, para apresentar subsidios a discusséo,
este trabalho buscou na jurisprudéncia os elementos que foram considerados pelos juizes em
substituicdo a norma afastada.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITOS SOCIAIS — ATIVISMO JURIDICO — BENEFICIO DE
PRESTA(;AO CONTINUADA

ABSTRACT

Continuous Supply Benefit (CSB) is a social benefit stablished in the brazilian Constitution
which aims to ensure the elderly and people with disabilities who can not fend for themselves,
or have it provided by their family, a minimum wage monthly. The substantial increase in the
number of cases in which the government denies CSB claimed by administrative means and
which is later reversed by the judiciary, forcing its concession, brought to light some issues
related to judicial activism and the constitutionalization of social demands. The infra-
constitutional legislation, which regulated the matter, merely granting the BPC to the elderly
and people with disabilities whose families are below a per capita income set at ¥ of the
minimum wage. The Supreme Court, however, has removed this limitation of the law and
declared this rule unconstitutional, setting a time for the federal government to adequate the
legislation. In order to understand the arguments brought by the magistrates on the subject, to
provide subsidies for discussion, this study is based on jurisprudence to understand the elements
that were considered by the judges to replace the rejected standard.

KEYWORDS: SOCIAL RIGHTS — LEGAL ACTIVISM — PROVISION CONTINUOUS
SUPPLY BENEFIT
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INTRODUCAO

Reza a Constituicao da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 203, inciso V,
que os idosos e as pessoas com deficiéncia que ndo possuirem meios de prover a propria
subsisténcia, nem té-la provida por sua familia, serdo beneficiados com um salario minimo
mensal.

O Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC) € o meio pelo qual a Unido efetiva esse
direito constitucional e tem sua gestdo feita pelo Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome (MDS), mais especificamente pela Secretaria Nacional de Assisténcia Social
(SNAS), que é responsavel pela implementacdo, coordenacgdo, regulacdo, financiamento,
monitoramento e avaliacdo do beneficio. A operacionalizacdo € realizada pelo Instituto
Nacional de Seguridade Social (INSS). A pessoa atendida pelo BPC deve estar inscrita no
Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal (CadUnico). A inscrigio nesse
cadastro permite 0 acesso a diversos programas sociais, tais como o Programa Bolsa Familia
(PBF), a Tarifa Social de Energia Elétrica (TSEE), dentre outros.

Além do dispositivo constitucional, as normas legais que dizem respeito ao BPC séo
a Lei Orgénica da Assisténcia Social (LOAS, Lei Federal n° 8.742/1993), que regulamentou o
BPC, o Estatuto do Idoso (Lei Federal n® 10.741/2003), que, dentre outros, reduziu de 67 para
65 anos a idade minima de elegibilidade ao beneficio e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei Federal n° 13.146/2015).

Segundo o MDS, para se ter direito ao beneficio, o solicitante precisa comprovar que
a renda mensal familiar per capita € inferior a ¥ (um quarto) do salario minimo e, caso seja
pessoa com deficiéncia, também precisa passar por avaliagdes médica e social realizadas por
profissionais do INSS. Todos os atendidos pelo BPC devem passar por revisdo a cada dois anos.
A LOAS veda a concessdo a quem ja recebe qualquer beneficio previdenciario publico ou
privado®?,

Para o célculo da renda per capita, devem ser somados todos os rendimentos
recebidos no més por aqueles que compdem a familia (considerando familia o requerente, seu
cdnjuge ou companheiro, 0s pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, 0s irmaos
solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob 0 mesmo
teto do idoso ou da pessoa com deficiéncia) e o valor de renda bruta familiar assim calculada

deve ser dividido pelo nimero dos integrantes da familia. Para 0 MDS, o BPC recebido por um

12.8 40 Art.20, Lei Federal 8.742, de 7 de dezembro de 1993.
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membro da familia deve integrar os rendimentos que entram no célculo da renda familiar
mensal, salvo se ele for concedido a pessoa idosa e o calculo da renda familiar per capita for
para a concessdo do beneficio a outro idoso. Ha, portanto, uma distingdo entre familias com
dois idosos, ou com um idoso e uma pessoa com deficiéncia, ou com duas pessoas com
deficiéncia. Também ndo entram no célculo da renda mensal familiar os programas de
transferéncia de renda, como Bolsa Familia, e beneficios e auxilios assistenciais de natureza
eventual e temporaria.

O objetivo deste estudo é analisar a argumentacdo dos magistrados que julgaram
litigios entre a Unido e demandantes do BPC, buscando, entender a concep¢ado orientadora da
posicdo juridica acerca do modelo de protegdo social consagrado na Constituicao.
Adicionalmente, mapear os principais elementos utilizados pelos magistrados para a concessao
do BPC e que sejam constitucionalmente validos e com isso prover subsidios ao
estabelecimento de novos pardmetros, em socorro ao § 11° do artigo 20 da Lei Federal n°
8.742/1993, que hoje carece de regulamentacao.

Quanto a metodologia desta pesquisa, deve-se esclarecer que a principal fonte de
dados séo as decisfes judiciais do Superior Tribunal de Justica (STJ). O STJ néo rediscute, em
Recurso Especial, os fatos ja tratados em instancias inferiores. Ele se atém a analisa-los em face
da Lei Federal contestada, que no caso aqui tratado ¢ a LOAS. H4, portanto, nesta fonte de
dados, um acumulo de decisGes faticas (da primeira e segunda instancia) e juridicas (com
relacdo a aplicabilidade da lei 8.742/1993), que constituem esse primeiro corpus de analise e
que fornecera um primeiro cenario genérico sobre a matéria estudada.

Os documentos foram analisados com auxilio do software NVivo™ (versdo 10), com
0 intuito de se encontrar os argumentos e justificagcdes proferidos pelos magistrados em suas
decisbes, sobre a aplicabilidade dos critérios de concessdo do BPC para idosos e pessoas com
deficiéncia de baixa renda. O software NVivo foi concebido para dar suporte as pesquisas de
métodos qualitativos e mistos, ajudar a organizar e analisar as informagdes nao estruturadas em
categorias estruturadas e interligadas, de forma mais ou menos automatizada, ao gosto do
usuario, tendo no caso deste trabalho, sido feita a opgéo pela analise menos automatizada e mais
esmiucada e refletida.

No site do STJ, em “Jurisprudéncia do STJ” foi feita uma primeira busca utilizando-
se dois critérios: (1) o julgado deveria conter a sigla “BPC” ou (2) a expressao exata “beneficio

de prestagdo continuada”.
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A pesquisa retornou 525 acorddos e 13.221 decisGes monocraticas sobre o0 assunto.
Com o objetivo de recortar o objeto aos julgados que estdo mais adiantados em termos de
julgamento no tribunal, decidiu-se focar a analise exclusivamente nos acordaos. Dos 525,
apenas 73 acérdaos guardavam relacdo com a disputa quanto aos critérios socioassistenciais
de concessdo do beneficio (BPC), que é o objetivo deste trabalho. Os demais, ignorados de
pronto, tratavam de questdes processuais (como, e.g., a legitimidade do INSS ou da Uni&o para
configurar em um dos polos do litigio ou 0 ndo cabimento do recurso por aquela via adotada
etc.) ou de questdes relativas ao BPC como sindnimo de aposentadoria vitalicia ou de pensédo
por morte, incluindo disputas por reajustes, pelo teto da aposentadoria ou sobre tempo de
contribuicéo.

Em um segundo momento, utilizou-se outra ferramenta de busca disponibilizada pelo
site do STJ, que é a “Pesquisa Pronta”. Nessa se¢do, em “Direito Previdenciario”, foi
pesquisado o item “BENEFICIO ASSISTENCIAL AOS IDOSOS NOS TERMOS DO
ARTIGO 34 DO ESTATUTO DO IDOSO”. Da pesquisa pronta, foram encontradoS 76
acordaos, sendo dois classificados como “repetitivos” (ou seja, diante de grande niimero de
acOes similares, o Tribunal elege um caso emblematico para ser julgado, suspendendo o
julgamento de todos os outros, e a decisdo sobre esse caso destacado ira repercutir sobre 0s
demais).

Por fim, os dois grupos, de 73 e 76 acdrddos, foram compilados em um Unico
documento de texto, de 609 paginas. Nele foram removidas as duplicidades dos acorddos que
se encontravam em ambos 0s conjuntos, restando 127 acérdaos. Estes constituiram o corpus
analitico.

Esse arquivo foi primeiramente classificado conforme o tipo de acao ou recurso (agao
rescisoria, peticdo, embargos, agravos e recursos especiais) e para cada um dos acorddos foram
identificadas as seguintes secdes: EMENTA, ACORDAO, RELATORIO e VOTO. A primeira
analise, de cunho exploratorio, restringiu-se apenas a se¢do “voto”, tendo sido desprezadas as

29 ¢

outras categorias previamente criadas (“ementa”, “acordao” e “relatdrio”).

Da leitura desse material, foram sendo identificadas e criadas categorias de anélise,
e elas foram cinco: “hermenéutica constitucional”; “dignidade da pessoa humana”;
“jurisprudéncia”; “percep¢ao da miserabilidade”; e “elementos da vulnerabilidade”. O motivo
da escolha dessas categorias foi 0 de organizar as linhas argumentativas expostas pelos juizes,
de modo a agrupar aquelas que tinham a mesma natureza, e tentar verificar se os argumentos

utilizados por eles em cada linha tematica eram similares entre si.
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Em face das negativas na concessdo administrativa do beneficio, alegando-se que o
demandante ndo satisfaz os requisitos estabelecidos na legislacdo que regulamenta a matéria,
muitas pessoas tém recorrido ao poder judiciario contra a Unido para conseguir receber o BPC,
com elevada taxa de sucesso. Ha uma corrente de magistrados que percebeu uma
incompatibilidade entre o texto constitucional, que destina o beneficio a todos os que nédo
possuam meios de prover a propria manutencdo nem de té-la provida por sua familia, e o texto
do artigo 20, 8 3° da lei 8.742/1993, que limita a concessdo do BPC apenas as pessoas cuja
renda mensal per capita seja inferior a ¥ (um quarto) do salario-minimo. Neste contexto,
estudo®® aponta que, em 2015, 16,9% dos beneficios eram concedidos via decisdes judiciais. A

figura 1 mostra que essa é uma tendéncia ascendente.

Figura 1 - Percentual de beneficios do BPC concedidos pela via judicial sobre o total de

beneficios concedidos anualmente - 2004 a 2015
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Fonte: Elaboracdo prépria a partir dos dados do Suibe/Dataprev

Dada a alegada incompatibilidade entre a norma infraconstitucional e a Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil, em sede de Recurso Extraordinario o Supremo Tribunal
Federal (STF) declarou a inconstitucionalidade do 83° do artigo 20 da Lei Federal n°
8.742/1993, sem prondncia de nulidade, ou seja, dando pela sua validade até 31 de dezembro
de 2014%,

13 COPPETTI, C. S. L. e CRISPIM, M. A. 2015. O processo de judicializacdo do Beneficio de Prestacio
Continuada da Assisténcia Social (BPC) - 2004 a 2014. 39° Encontro Anual da ANPOCS. Caxambu, MG :
ANPOCS, 26 a 30 de oububro de 2015. p. 36.
14 RE 580.963, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 18042013, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-225 DIVULG 13-11-2013 PUBLIC 14-11-2013.
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Diante da declaragdo de inconstitucionalidade do fragmento da norma legal, a
administracdo ndo poderia mais negar o beneficio tendo por motivacéo o citado artigo, deveria,
ao revés, propor adequacdo na legislacéo a decisdo proferida pelo STF.

Com relacdo a esta adaptacéo, a Lei Federal n® 13.146/2015, que instituiu o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, em seu artigo 105 alterou a redacao do artigo 20 da Lei 8.742/1993,
incluindo a possibilidade de serem “utilizados outros elementos probatorios da condi¢do de
miserabilidade do grupo familiar e da situacdo de vulnerabilidade, conforme regulamento”.

Falta, entretanto, regulamentar a matéria disposta no § 11° do artigo 20 da LOAS,

para estabelecer quais sdo os critérios que deverdo ser considerados para concessdo do BPC.

1. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A CONSTITUICAO
DIRIGENTE BRASILEIRA

O Constitucionalismo moderno trouxe grandes avan¢os na formatacdo dos Estados
nacionais. Este movimento juridico-politico teve como grandes alicerces de seu
desenvolvimento dois pontos especificos: i) os direitos e garantias fundamentais; ii) a
organizacdo do Estado em regime de competéncias, funcdes e poderes. A conjuncao de fatores
historicos, politicos, econdmicos, juridicos e socioldgicos levou a necessidade do rearranjo das
instituicOes estatais a partir de novos paradigmas.

Ao longo da historia, surgiram trés paradigmas basicos de organizacdo politica: o
"Estado de Direito", o "Estado de Bem-Estar Social" e o "Estado Democrético de Direito" e, a
eles associados, respectivamente, os “direitos de primeira gera¢ao” (individuais), “direitos de
segunda geragdo” (coletivos e sociais) e “direitos de terceira geracdo”®® (difusos,
compreendendo os direitos ambientais, do consumidor e congéneres)?.

A estabilizacdo do paradigma do Estado Democratico de Direito tal como é
concebido na modernidade deu-se com o assentamento do pressuposto da submissdo do Estado

ao império da lei, bem como da participacdo popular nas esferas de tomada de decisdes estatais.

15 E importante destacar que conforme Norberto Bobbio, a divisdo dos direitos fundamentais em geracdo é
tecnicamente inadequada, pois a tal palavra conota a superacdo da geracdo posterior sobre a geracao seguinte, 0
que ndo acontece em verdade. Ao longo da histéria, os direitos fundamentais vao se acumulando geracdo ap6s
geracdo, 0 que implicaria dizer que a nomenclatura mais adequada a se utilizar seria dimensdes. BOBBIO,
Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992

16 REsp n° 1566527 / MG (2011/0027101-2) — Relatora: Min. REGINA HELENA COSTA - PRIMEIRA TURMA.
Ultima fase: 06/11/2015 conclusos para julgamento. MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 11.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016
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A principal questdo de se garantir os direitos individuais era conter o abuso do poder
estatal, ou seja, dizia respeito a um Estado ndo interventor, em oposi¢do a monarquia absolutista
qgue nao conhecia limites em seu modo de agir. Por outro lado, a conquista de liberdades
individuais ndo foi suficiente para a harmonizacao social, pois as desigualdades e os desniveis
sociais gigantescos vivenciados pela Europa no século XIX trouxeram a baila a necessidade de
se falar em direitos ndo apenas do ponto de vista formal, mas também do sob o aspecto material:
era preciso equilibrar melhor a distribuicdo da riqueza produzida na sociedade. Os direitos
sociais e coletivos (trabalhistas, de salde etc.) vieram para corrigir essas distor¢des inerentes
ao modelo produtivo que surgiu da revolugdo industrial.!” Por fim, os direitos coletivos e
difusos de consumidores trazem a tona uma nova gama de bens juridicos que merecem ser
tutelados, dada a relevancia que ganharam no mundo atual.

Inspirada na Constituicdo portuguesa de 1976, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 é por muitos considerada a “constitui¢do cidada”, pois traz uma
série de responsabilidades e deveres ao Estado voltados para a concretizagdo dos direitos de
segunda e de terceira geracdo. Além de elencar os direitos e garantias fundamentais e direitos
sociais em seus artigos 5° e 6°, traz ao longo de todo seu texto uma série de garantias com
relacdo a saude, a educacdo, a protecdo social, ao consumidor, ao meio ambiente, ao patriménio
historico e cultural e outros.

Essa afinidade com o texto constitucional portugués veio acompanhada do conceito
formulado pelo professor Canotilho®. Ele propagava que de nada adiantaria a existéncia de
normas programaticas na Carta Magna se a elas ndo fosse reconhecido um valor juridico
constitucionalmente idéntico aquele dado aos demais preceitos constitucionais. Para ele, tais

normas devem ser dotadas de forcga para:

1. Vinculagdo do legislador, de forma permanente, a sua realizagéo (imposi¢do);

2. Vinculagdo positiva de todos os 6rgdos concretizadores, devendo estes toma-las
em consideracdo como diretivas materiais permanentes, em qualquer dos
momentos da atividade concretizadora (legislagdo, execucdo, jurisdi¢do);

3. Vinculagdo, na qualidade de limites materiais negativos, dos poderes publicos,
justificando a eventual censura, sob a forma de inconstitucionalidade, em relacéo
aos atos que as contrariam.*®

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 11.
19 CANOTILHO. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 184.
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A partir dessas bases, foi possivel falar em Constituicdo Dirigente como sendo um
formato de documento juridico no qual o seu contetdo passou a vincular as geracdes futuras do
poder publico ndo apenas delimitando o campo de atuacdo, como, também, direcionando
explicitamente o desenvolvimento da relagdo entre Constituicdo, Estado e a Sociedade. Pode-
se dizer, entdo, que a Constituicdo dirigente, ao contrario daquelas que se classificam como
garantia e balango?, tém a peculiaridade de estabelecer um plano de diregio para uma evolugéo
politica, apresentando varios ideais a serem concretizados.

Ambos os paradigmas politicos, Estado Democratico de Direito e Constituicdo de
Dirigente ganham, assim, relevancia especial na compreensdo dos direitos sociais e, mais

especificamente, na efetivagdo desses direitos por intermédio do poder publico.

2. COMO EFETIVAR AS PROMESSAS CONSTITUCIONAIS?
JUDICIALIZACAO DA POLITICA OU ATIVISMO JUDICIAL? BREVES
CONSIDERACOES

Julia Ximenes afirma que a partir da Constitui¢ao de 1988 “muito se tem debatido,
no campo juridico e politico, sobre a efetivacdo do extenso rol de direitos sociais
constitucionalizados e o papel do Poder Judiciario nesta tarefa”. 2

No campo tedrico, o ativismo judiciario presente na literatura norteamericana
“implica uma postura ‘invasiva’ do Poder Judiciario no tocante a defini¢do de politicas publicas,
motivada por um descrédito ao carater majoritario dos outros poderes”?? e tem uma conotagao
negativa, pois estd associada a uma invasdo excessiva de um poder sobre os demais,
desequilibrando o principio da separagio dos poderes.??

De fato, quando estd se falando em “ativismo judicial”, ou “judicializa¢do das
politicas publicas”, o que estd em discussdo sdo os mecanismos de inter-relacdo entre poderes
autdbnomos e distintos, consagrados na constituicdo. O simples fato de uma pessoa ingressar
com uma acdo no poder judiciario para impor um dever de agir ao poder executivo, e.g. fornecer

um medicamento ou conceder um beneficio socio-assistencial, por si sé pode ser considerado

20 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 38%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
2L XIMENES, Julia. A Judicializac&o das Politicas Publicas - ativismo judicial ou instrumento de construcgio
da cidadania inclusiva? Res Pvblica. Brasilia: ANESP, v. 10, n. 1, p. 33-46, jan/jun 2011. p.1

22 XIMENES, Julia. A Judicializac&o das Politicas Publicas - ativismo judicial ou instrumento de construcgio
da cidadania inclusiva? Res Pvblica. Brasilia: ANESP, v. 10, n. 1, p. 33-46, jan/jun 2011. p.9

2 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. De Pesprit des lois. 1748. Edicéo eletronica revisada, estabelecida por
Laurent  Versini,  Paris,  Editions  Gallimard, 1995, Disponivel ~ em:  http://www.ecole-
alsacienne.org/CDI/pdf/1400/14055_MONT .pdf . Acesso em 29/09/2016.
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como uma “judicializagdo da politica”, uma vez que o poder judicidrio ndo age de oficio (apenas
quando é provocado) e que ha uma aparente falha na politica publica, gerando uma controvérsia
entre o Estado e o cidadédo, que deve ser solucionada pelo poder judiciario.

Tomando por exemplo a politica publica do Ministério da Saude (MS) destinada a
distribuicdo de medicamentos, se o remédio solicitado pela via judicial faz parte da lista de
medicamentos que o MS distribui, essa interferéncia pode esbarrar em uma mera questao de
fluxo, de estoque ou de gestdo, porém esta inserida no @mbito de uma politica ja instituida.
Entretanto, se ele ndo faz parte do rol de medicamentos fornecidos pela pasta e o juiz da
provimento ao pedido, essa “intromissdo” ¢ maior, pois impde uma alteragdo em dotagdes
orcamentarias, produz um ruido que ndo é desprezivel na gestdo da politica. Este ultimo caso
caracteriza um ativismo judiciario, ou seja, sdo 0s magistrados assumindo para si o papel de
legislador, passando a incluir no rol de medicamentos a serem distribuidos um que talvez nem
tenha passado pelo crivo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA%).

Tanto a judicializacdo da politica publica como o ativismo judicial tém em sua
origem ac0es individuais ou a¢bes promovidas pelo Ministério Publico, que tem por fungéo
proteger 0s interesses sociais coletivos. Se, por um lado, esse ativismo amplia direitos
(garantindo aos que recorreram ao poder judiciario uma prestacdo por parte do poder
executivo), por outro cria uma clientela privilegiada, pois confere uma benesse apenas a um
grupo que n&o é concedida aos demais destinatarios da politica.?> Mais ainda, em grande escala
essa situacdo pode gerar graves distor¢des tanto do ponto de vista gerencial como orgcamentario,
de tal monta que pode até desestruturar e inviabilizar a propria politica universalizante.

Entretanto, se por um lado ha uma conotacdo negativa, é também notorio que o ruido
causado pela intromissé@o do judiciario no executivo faz com que este reveja suas politicas para
justamente atender aos anseios da populacio, captados pela quantidade de agBes judiciais. E o

caso, e.g., da liberacdo do Canabidiol, antes presente na lista de medicamentos de uso proscrito

24 Para uma discussdo bastante proficua a partir do desenvolvimento de teses acerca do ativismo judicial, ver:
RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010 ¢ BARROSO,
Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. In: MIRANDA COUTINHO,
Jacinto Nelson; FILHO, Roberto Fragale; LOBAO, Ronaldo (org.). Constituicdo & Ativismo Judicial. Limites e
possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 275-290, 2011.

%5 Em que pese ndo ser este o foco da pesquisa, um problema que toca profundamente todo este cenério é o do
Acesso a Justica que como dito acaba se restringindo a uma parcela da populagdo que detém certos mecanismos
de entrada nas vias que operacionalizam a judicializacdo dessas demandas.
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da ANVISA, mas que, com a interferéncia dos magistrados devido a pressdo da sociedade,
passou a fazer parte do rol de remédios permitidos no Brasil, desde janeiro de 2015.

Essa relacdo entrelacada de um agir e reagir, que vai costurando, moldando e
adaptando a politica publica ocorre em um contexto de demandas sociais infinitas e em um
cenario de orcamento limitado. A politica ora expande, ora retrai, e esse “sentir” é captado pelos
agentes publicos, ora levado em consideracdo, utilizado como retérica argumentativa da
negacdo de acesso, ora como fundamentacdo valorativa de permissibilidade de ingeréncia.

No caso brasileiro, ao STF compete precipuamente zelar pela guarda da Constitui¢éo
Federal (art. 102 da Constituigdo). A Carta Maior, por sua vez, tem comandos imperativos
voltados a sociedade e aos poderes politicos e que sdo destinados a construir uma sociedade
justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacédo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos. Cabe, portanto, ao
Supremo cuidar para que tais imperativos constitucionais ndo fiquem apenas no papel. Nas

palavras de Ximenes:

percebe-se que ao constitucionalizar os direitos, tira-se da politica o seu papel
preponderante, passando para os Tribunais Constitucionais (no caso brasileiro o
Supremo Tribunal Federal) a discussdo de cunho politico (BERCOVICI, 2003). Isto
de certa forma foi “legitimado” pelo proprio texto constitucional — é atribuicdo do
Supremo, a acéo € de competéncia exclusiva desta Corte, 0 grupo que pode provocar
o controle de constitucionalidade foi ampliado. O préprio desenho institucional do
controle de constitucionalidade “judicializou” a politica e de certa forma a legitima.?

Assim, com autorizagdo conferida pela propria constitui¢do, o judicidrio “desceu do
Olimpo” e, como guardido das promessas constitucionais, decidiu aproximar o povo da justica.

Para Torquato,

Se a inapeténcia do Poder Legislativo "beirava a anorexia”, conforme lembra o
ministro Carlos Ayres Britto, o0 Supremo também se limitava a constatar o fato. Mas
as situagdes comecaram a bater na Corte com tanta intensidade que os magistrados,
no vacuo legislativo, decidiram agir. Ministros direcionam suas antenas para captar o
ruido social .’

Tendo tocado o chdo dos homens comuns, o STF afastou as travas impostas pela
LOAS a concesséo do BPC aos vulneraveis por idade e deficiéncia de baixa renda, legitimando
as decisdes proferidas pelos tribunais em primeira e segunda instancias.

Destarte, tendo feito a distincdo entre o ativismo judiciério e a judicializacdo da

politica, passa-se a seguir ao objeto desse estudo, que € verificar a relacdo do poder judiciario

% XIMENES, Julia. A Judicializac&o das Politicas Publicas - ativismo judicial ou instrumento de construcgio
da cidadania inclusiva? Res Pvblica. Brasilia: ANESP, v. 10, n. 1, p. 33-46, jan/jun 2011. pp.4-5.

2 TORQUATO, Gaudéncio. 2008. O judiciario desce do Olimpo. Artigos. CEBRASSE - Central Brasileira do
Setor de Servigos. [Online] 01 de 09 de 2008. [Acessado em: 04 de 04 de 2016.] http://www.cebrasse.org.br/730.
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sobre o Beneficio de Prestagdo Continuada no ambito da politica de assisténcia social ofertada
pelo poder executivo federal.

3. O QUE TEM A DIZER O JUDICIARIO QUANDO PROVOCADO SOBRE O
TEMA DO BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA

No que diz respeito a hermenéutica constitucional, o texto de Eros Grau auxilia na
compreensdo de como a Constituicdo tem o conddo de produzir efeitos, impondo, a todos
jurisdicionado seus ditames. Segundo ele, a interpretacdo da Constituicdo deve se realizada
considerando o todo de seu texto. Ela € a constitui¢do politica do Estado e, entre o dever-ser
constitucional (concepcao formal) e o ser constitucional (concepc¢do material), a Constituicdo
expressa ndo apenas a soma dos fatores reais do poder que regem uma nacao, mas também
fatores juridicos. Cada povo tem a Constituicdo que Ihe convém e se Ihe adéqua e ela demanda
permanente atualizacdo, sem a qual ndo obterd efetividade. Seu intérprete ndo se limita a
compreender o0 mundo do dever ser, mas também a realidade, os fatores reais do poder, 0
momento historico. A pratica hermenéutica pelo Poder Judiciario ocorre no plano da realidade
politico-social e, neste sentido, a Constituicdo enquanto norma esta sendo cotidianamente
reelaborada, s6 pode ser obtida a partir de sua insercéo na realidade histérica. O que existe nao
¢ a Constituigdo do Brasil como esta no papel, mas tal como esta sendo interpretada/aplicada.
28

A Constituicdo busca a protecdo ao idoso e a pessoa com deficiéncia, por meio de
concessao de beneficio assistencial. O inciso V do artigo 203 da Constituicdo Federal assim
dispoe:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao
idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por
sua familia, conforme dispuser a lei.

Ou seja, pela regra constitucional, idosos e pessoas com deficiéncia que nao
consigam prover a propria manutencdo séo considerados vulneraveis e necessitam de protecdo

estatal.

28 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicacdo do direito. 5.2 ed., rev. e ampl. Séo
Paulo: Malheiros, 2009. Para mais, ver: AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 749.019 - MS (20050077104-1).
Julgado em: 15/04/2010.
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O artigo 34 do Estatuto do Idoso afirma que é assegurado as pessoas, a partir de 65
anos, que ndo possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia,
um salario-minimo por més e que este valor, se ja concedido a qualquer membro idoso da
familia, ndo sera computado para os fins do calculo da renda familiar per capita a que se refere
a LOAS. lIsso significa que o idoso contemplado pelo BPC né&o deve compor a dimensdo
econdmica do nucleo familiar, quando em analise a concessao de beneficio assistencial a outro
idoso. E isso se deve porque a renda minima que ele recebe é personalissima e se presta,
exclusivamente, a sua manutencdo, protegendo-o da situacao de vulnerabilidade social. Ora, se
a Constituicdo ndo faz distincdo entre vulneraveis (idosos e deficientes) a LOAS deveria
garantir as pessoas com deficiéncia 0 mesmo amparo que o paragrafo Unico do artigo 34 da Lei
n°® 10.741/03 garante aos 1dosos.

Assim, alterando precedentes ja assentados anteriormente?®, o STJ identificou essa
lacuna normativa a desproteger pessoas com deficiéncia hipossuficientes e o judiciario passou
a proceder de acordo com o0s artigos 4° e 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, que da ao juiz o poder de decidir o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito, quando a lei for omissa, e de aplicar a lei atendendo aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum. Estendeu-se assim a forma de célculo da
renda per capita do grupo familiar que conta com um idoso economicamente vulneravel
também para os casos em que o pleiteante (ou outro membro da familia ja contemplada pelo
BPC) é pessoa com deficiéncia, ou seja, em ambos 0s casos ndo importa se o demandante do
BPC ¢ idoso ou pessoa com deficiéncia, se houver outro beneficio assistencial no domicilio ele
ndo sera computado para o calculo da renda familiar per capita.

O § 3° do artigo 20, da Lei 8.742/1993, que estabelece requisito financeiro (renda
mensal per capita inferior a ¥ do salario-minimo) foi declarado inconstitucional pelo STF, pois
é possivel encontrar situacGes de patente miserabilidade social (situagdo em que a propria
manutencdo fisica estd comprometida) fora do alcance da norma. A decisdo do Supremo,
entretanto, ndo pds termo a controversia quanto a aplicacdo em concreto do critério da renda
familiar per capita estabelecido pela LOAS.

Ocorre que 0 préprio conceito de miserabilidade pode ser bastante subjetivo, uma

vez que a pobreza extrema é provocada por uma multidimensionalidade de variaveis®, uma

29 Ao apreciar a ADI 1.232-1/DF, em 27 de agosto de 1998, o STF declarou a constitucionalidade do art. 20, § 3°,
da LOAS. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=385451. Acesso
em 28/09/2016.

% CUSTODIO, 2015. A multidimensionalidade da pobreza e o direito na consolidacdo da cidadania. Direitos
sociais e politicas publicas Il [Recurso eletrdnico on-line] organizacdo CONPEDI/ UFMG/FUMEC/Dom Helder
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delas sendo a renda, mas ndo exclusivamente. E, para cada um desses elementos, a ponderagéo
pode ser diferente no caso concreto.

Note-se que no RE 580.963MT, julgado sob o rito da repercussdo geral, o STF
também declarou a inconstitucionalidade parcial, e por omissdo, sem a pronuncia de nulidade,
do parégrafo Unico, do artigo 34, da Lei n°® 10.741/03, porque nele ndo se previu a exclusdo do
calculo da renda familiar per capita os beneficios assistenciais recebidos por pessoas com
deficiéncia, no valor de até um salario minimo.

Ressalta-se, entretanto, que nos Gltimos tempos a Unido tem buscado meios de
contornar o critério objetivo e Unico estipulado pela LOAS para avaliar o real estado de
miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes, editando ou alterando leis
que introduziram critérios mais elasticos para concessdo de outros beneficios assistenciais®.
Ainda assim, a legislacdo permanece com suas lacunas no que diz respeito ao que se entende
por miserabilidade, aquela condi¢do que impede a pessoa de manter-se com dignidade.

De acordo com o voto da Ministra Carmen LUcia®%:

A pobreza extrema vem sendo definida, juridicamente, como "la marque d'une
infériorité par rapport & um état considéré comme normal et d'une dépendance par
rapport aux autres. Elle est um état d'exclusion qui implique I'aide d'autrui pour s'en
sortir. Elle est surtout relative et faite d*humiliation et de privation”. TOURETTE,

Florence. Extréme pauvreté et droits de I'homme. Paris: LGDJ, 2001, p. 4. 3

E ela continua:

Afirmo: e a miséria constatada pelo juiz é incompativel com a dignidade da pessoa
humana, principio garantido no art. 1°, inc. Ill, da Constituicdo da Republica; e a
politica definida a ignorar a miserabilidade de brasileiros é incompativel com os
principios postos no art. 3° e seus incisos da Constituicdo; e a negativa do Poder
Judiciario em reconhecer, no caso concreto, a situagdo comprovada e as alternativas
que a Constituicdo oferece para ndo deixar morrer @ mingua algum brasileiro é
incompativel com a garantia da jurisdicdo, a todos assegurada como direito
fundamental (art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo da Republica).

Nessa seara, vale destacar trecho do acérddo proferido pela Turma Recursal do
Juizado Especial Federal de Mato Grosso (MT), que assim assentou:

Camara; coordenadores: Eduardo Martins de Lima, Yuri Schneider, Ynes Da Silva Félix — Florianopolis:
CONPEDI, p. 511-530, 2015. Disponivel em http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/g5znv4pn/
SGRIiVEs748313ScK.pdf. Acesso em 28/09/2016.

31 Tais como a Lei 10.8362004, que criou o Bolsa Familia; a Lei 10.6892003, que instituiu o Programa Nacional
de Acesso a Alimentagdo; a Lei 10.21901, que criou o Bolsa Escola; e a Lei 9.53397, que autoriza o Poder
Executivo a conceder apoio financeiro a municipios que instituirem programas de garantia de renda minima
associados a agdes socioeducativas.

32 AgR no Agravo de Instrumento 470.975-6/SP, publicado no DJ de 18/122006.

33 Traducdo livre: A pobreza extrema é definida juridicamente como uma marca de inferioridade com relagdo a
um estado considerado como normal e de uma dependéncia com relagdo aos outros. Ela é um estado de excluséo
que implica a ajuda de outro para que a pessoa possa sair dele. Ela é, sobretudo, relativa e feita de humilhagéo
e de privacao.
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negar o beneficio ao autor seria condena-lo a permanecer o resto da vida em situacao
de wvulnerabilidade e pobreza, contrariando a ordem constitucional, mormente
considerando tratar-se de pessoa total e permanentemente incapacitada para trabalhar.
Portanto, tenho que tais fatores sdo suficientes para demonstrar que a recorrente néo
tem condicdes de manter sua subsisténcia nem de té-la provida pela sua familia.3*

Segundo o artigo 194 da Constituicdo, a seguridade social destina-se a assegurar 0s
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social e eles devem ser organizados,
dentre outros, com base na universalidade da cobertura e do atendimento, na seletividade e
distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos e na irredutibilidade do valor dos
beneficios. Ademais, o texto constitucional afirma que a assisténcia social sera prestada a quem
dela necessitar, independentemente de contribuicdo a previdéncia social para dar protecdo a
familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice, amparando aqueles que
necessitarem, promovendo a integracdo ao mercado de trabalho e cuidando das pessoas com
deficiéncia.

Para Carla Bronzo, a vulnerabilidade possui uma dimenséo territorial — significa que
algumas éareas sdo mais segregadas que outras e imp&em uma vulnerabilidade maior a
populaco que vive ali — e é cumulativa, dado seu carater multifacetario®.

Quando a pessoa encontra-se incapacitada para o trabalho e desfruta de situacao
econbmica precaria, sem meios de prover seu sustento e ou de té-lo provido por sua familia, o
compromisso constitucional com a dignidade da pessoa humana é fragilizado, especialmente
no que se refere a garantia das condicGes basicas de subsisténcia fisica, e nestas condi¢des a
politica de assisténcia social deve atuar de modo a amparar irrestritamente a o cidadao social e
economicamente vulneravel.

Por esse motivo, sob o palio dos recursos repetitivos, o judiciario reforcou o
posicionamento de que o critério de renda ndo pode ser 0 Unico meio de se comprovar a

miserabilidade da pessoa, conforme segue:

a limitacdo do valor da renda per capita familiar ndo deve ser considerada a Unica
forma de se comprovar que a pessoa ndo possui outros meios para prover a propria
manutenc¢do ou de té-la provida por sua familia, pois é apenas um elemento objetivo
para se aferir a necessidade, ou seja, presume-se absolutamente a miserabilidade
quando comprovada a renda per capita inferior a 14 do salario minimo.3®

% RECURSO CONTRA SENTENCA DO JUIZADO CIVEL 2007.36.00.901691-8 / MT, publicado em
15/10/20009.

%5 CARNEIRO, Carla Bronzo Ladeira. Programas de protecéo social e superacdo da pobreza: concepgdes e
estratégias de intervencgdo. Tese apresentada na Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade
Federal de Minas Gerais como requisito a obtencdo do titulo de Doutor em Sociologia e Politica. UFMG. Belo
Horizonte, 2005.

3% REsp 1112557MG, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, TERCEIRA SECAO, DJe 20/11/2009.
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Assentado no principio do livre convencimento motivado do juiz, o julgador pode
considerar outros fatores que tenham o cond@o de comprovar a condi¢do de miserabilidade e

conceder o beneficio, que “traduz inegavel garantia a manuten¢do da subsisténcia da pessoa

com deficiéncia e da pessoa idosa que faga parte do niicleo familiar®’.

Em face dessa compreensdo, sdo inumeros os julgados em que se afastou a norma
limitadora da renda familiar per capita para a concessdo do beneficio e que passaram a incluir
a afericdo da vulnerabilidade por outras maneiras. Também foram inUmeros os casos em que
se desconsiderou 0 modo como o MDS calcula a renda familiar quando este inclui o beneficio
de pessoa com deficiéncia ou outras prestagdes assistenciais ja existentes na familia no computo
dos rendimentos familiares totais, pois isso foi considerado equivocado pelos magistrados, que
tém firmado jurisprudéncia a esse respeito. Seguem trechos elucidativos de diferentes acérdéos
referentes a esse entendimento, de 2009, 2011, 2012 e 2013:

Diante do novo posicionamento firmado pela Terceira Se¢do deste Superior Tribunal,
somado ao carater social do beneficio de prestagdo continuada, ndo se pode adotar
solucéo ao presente caso sendo a que admite a pluralidade de formas de afericdo da

miserabilidade de quem pretende receber o beneficio assistencial .3

Eis a controvérsia: saber se o beneficio previdenciario no valor de um salario minimo,
percebido por membro do grupo familiar, deve ser excluido ou ndo do célculo da renda
mensal per capita familiar, para fins de concesséo de beneficio assistencial, uma vez
que o parégrafo Unico do art. 34 do Estatuto do Idoso se refere apenas ao beneficio de
prestacdo continuada.

A meu ver, a finalidade da legislagéo, ao excluir da renda do nucleo familiar o valor
do beneficio assistencial percebido pelo idoso, foi protegé-lo, destinando essa verba
exclusivamente a sua subsisténcia.

Nessa linha de raciocinio, também o beneficio previdenciario no valor de um salario
minimo recebido por maior de 65 anos deve ser afastado para fins de apuracdo da
renda mensal per capita objetivando a concessdo de beneficio de prestagdo
continuada.®

A jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de que, para fins de concessao de
beneficio assistencial, deve ser excluido do calculo familiar per capita qualquer
beneficio de valor minimo independentemente de se tratar de beneficio social ou
previdenciario, aplicando-se, analogicamente, o disposto no paragrafo Unico do art.
34 do Estatuto do Idoso. *°

A Terceira Se¢do desta Corte Superior de Justica, ao julgar a Pet 7.203/PE, relatoria
da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, firmou entendimento no sentido de que o
art. 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/2003 pode ser aplicado, por analogia, para se
excluir, da renda familiar per capita, o beneficio previdenciario ou assistencial de

37 REsp 1355052 SP 2012/0247239-5. Relator(a): Ministro BENEDITO GONCALVES. Julgamento: 25/02/2015.
% AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 507.210 - RS (2003/0036407-1), Rel. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, Data de publicacdo: 04/05/2009.

39 STJ — AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO 1.394.683 (2011/0011645-4), 52 Turma, Relator Ministro
Gilson Dipp, DJe 01/12/2011.

40 AgRg no AREsp 227.619PR, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe 19102012.
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valor minimo recebido por pessoa idosa, para fins de concessdo de beneficio de
prestacdo continuada a outro membro da familia...*!

Fica patente que o STJ firmou o entendimento no sentido de que é permitida a
concessdo do beneficio a segurados que comprovem outros meios caracterizadores da condi¢édo
de hipossuficiéncia, que ndo exclusivamente a limitacdo da renda familiar per capita, ndo
excluindo a possibilidade de o magistrado, ao julgar o caso concreto, lancar méo de outros
elementos probatérios que afirmem a condigdo de miserabilidade da parte autora da agéo e de
sua familia, ndo observando estritamente o critério da renda familiar per capita previsto no 8
3°do art. 20 da Lei n. 8.74293.

Ademais, com o intuito de se identificar o entendimento do poder judiciario sobre o
nivel de deficiéncia que deveria estar caracterizado para que a pessoa fizesse jus ao BPC, foram
verificadas as argumentacOes trazidas pelos juizes acerca do significado da deficiéncia que
incapacite a pessoa para o trabalho. A este respeito, ilustra bem o voto proferido pelo juiz relator

José Magno Linhares Moraes, TIBA, Salvador, BA)*, conforme segue:

Em relacdo ao conceito de incapacidade para a vida independente, a jurisprudéncia
patria vem firmando o seguinte entendimento: (1) ndo exige que a pessoa possua uma
vida vegetativa ou que seja incapaz de locomover-se; (2) ndo significa incapacidade
para as atividades basicas do ser humano, tais como se alimentar, fazer sua higiene e
se vestir sozinho; (c) ndo imp0de a incapacidade de se expressar ou de se comunicar;
(3) ndo pressupbe dependéncia total de terceiros; (4) apenas indica que a pessoa
portadora de deficiéncia ndo possui condicOes de se autodeterminar completamente
ou depende de algum auxilio, acompanhamento, vigilancia ou atengdo de outra
pessoa, para viver com dignidade.

Pelo principio do livre convencimento motivado do juiz, sdo inimeras as situacdes
gue se apresentaram nos autos e que levaram os magistrados a concluir pela concessdo do
beneficio (algumas de forma diversa a apregoada pela legislacdo), respaldadas pelos laudos
médicos periciais, outras ndo. Foram recorrentes situacdes envolvendo: interdicdo, doenca
degenerativa, retardo mental, esquizofrenia, portador de HIV, cancer, hidrocefalia, deficiéncia
fisica, lesdes e sequelas de projéteis de arma de fogo, transtornos depressivos recorrentes,
cegueira total ou parcial etc.

Tendo aberto o leque de opgbes para se aferir quem € e quem nao é elegivel ao
beneficio, surgem diversas percepcOes dos magistrados acerca da miserabilidade e/ou da
vulnerabilidade. Depreende-se da leitura dos processos que muitas vezes € dificil para ele
distinguir duas familias nas mesmas condi¢des habitacionais, de estrutura familiar similar,

quando uma recebe ¥4 e a outra aufere meio salario minimo per capita, por exemplo.

41 AgRg na Pet 7423 / PE. Rel. Desemb. Alderita Ramos de Oliveira. DJe: 19/06/2013.
42 No pedido de uniformizagéo de jurisprudéncia n® 2008.32.00.703722-1 (decidido em 18/09/2009).
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Para ilustrar alguns dos elementos que surgiram da leitura das decisfes judiciais,
foram escolhidos dez fragmentos de acordaos, com alguns grifos inseridos para destacar trechos
relevantes a esse proposito exemplificativo.

No primeiro caso ilustrativo, o magistrado considera elementos como 0s gastos
suportados pela familia com itens basicos como contas de servigos publicos, alimentacdo e
vestuario. Na sequéncia, reforca a impossibilidade laboral por parte do beneficiario e as
despesas medicas elevadas em fungdo da doenca. Por fim, ressalta que o unico membro da
familia no mercado de trabalho ganha um salario minimo, o que seria insuficiente para cobrir

todas as despesas familiares. Esses motivos sustentaram a deciséo de prover o beneficio.

Caso 1

Nesse sentido, devem ser consideradas as despesas suportadas pela familia referentes
a alimentacdo, contas de &gua, energia elétrica, medicamentos e vestuério, além dos
gastos com o tratamento médico da requerente que, segundo a assistente social,
ultrapassam a renda familiar; sem deixar de lado que a anomalia da requerente a
impossibilita de exercer atividade laborativa, principalmente as que exigem esfor¢o
fisico, o que a impede de contribuir com as despesas da casa. Portanto, em virtude
das grandes despesas com medicamentos e tratamentos médicos (vide prontuério
médico de fls. 50-72), sendo o marido da requerente o Unico que aufere renda de
pouco mais de um salario-minimo, resta configurada a condi¢do de
miserabilidade da requerente, vez que a renda familiar afigura-se insuficiente a
proporcionar uma vida digna a quatro pessoas. *3

No segundo exemplo, tomado de uma familia morada da area rural, o juiz do caso
destaca a impossibilidade de trabalho por parte do beneficiario, pessoa com deficiéncia para a

concessao do BPC.

Caso 2

Todavia, consoante parecer médico produzido em juizo, o demandante é surdo-mudo
e sofre de doenca mental, de carater permanente, e possui extrema dificuldade de
aprendizado. Dessa forma, torna inviavel o exercicio de qualquer profissédo,
inclusive a atividade rural, de acordo com laudo complementar (f. 164).4

O proximo exemplo apresenta com minucias 0s gastos com itens basicos para a
manutencdo da moradia, como aluguel e contas de agua e luz, e também com alimentos e
medicamentos, dadas as crises recorrentes de convulsdo da paciente. O juiz destaca o estado de

conservacdo do imdvel atual, os moveis e equipamentos/utensilios que a familia possui, 0

43 AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 323.750 - SP (2013/0098752-7).
4 AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.117.071 - SC (20080246372-6).
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historico de despejo sofrido pela familia anteriormente e conclui pela miserabilidade da familia

e concessao do beneficio.

Caso 3

Entrementes, pelas informagdes minudentementes expostas no estudo social (fls.
136/137), o nucleo familiar ¢ composto pela Autora, seu marido e dois filhos. O
marido da Autora trabalha como auténomo, recebendo em média R$ 300,00 (trezentos
reais) mensais. A autora ndo trabalha devido &s convulsdes sofridas desde os 02 (dois)
anos de idade. Residem em casa alugada, no valor de R$ 120,00 (cento e vinte reais)
e tém gastos mensais de R$ 22,00 (vinte e dois reais) com agua, energia elétrica R$
60,00 (sessenta reais), medicamentos R$ 50,00 (cinqienta reais) e alimentacdo R$
200,00 (duzentos reais). A residéncia é composta de 3 (trés) codmodos simples e em
estado ruim de conservagdo. SO possuem maveis essenciais, televisdo, geladeira e
aparelho de som. A renda per capita familiar é de R$ 75,00 (setenta e cinco reais).

()

Este é o caso dos autos. Consoante se verifica do estudo sdcio-econémico e das
provas colhidas em audiéncia, resta patente a situacdo de miserabilidade da
autora. Consta que a autora mora em uma casa alugada, pagando R$ 120,00 reais
de aluguel, de uma renda familiar de R$ 300,00, e que j& foi despejada da casa
onde morava, além das despesas com medicamentos e tratamento das crises
convulsivas que a acometem.*®

Vale destacar que o caso 4, apresentado a seguir, destoa dos demais exemplos aqui

trazidos, e também da grande maioria dos julgados analisados no &mbito desta pesquisa, pois 0

judiciario rejeitou o pedido da autora. No exemplo, pelo fato de se tratar de uma crianca

pequena, 0 magistrado considerou que naturalmente ela ndo poderia trabalhar, se ndo pela

doenca que a acomete, pela idade que possui. O fato de ela ter limitacdo para realizacdo de

atividade fisica intensa e a necessidade de cuidados preventivos permanente nao se

sobrepuseram ao laudo pericial que considerou que, apesar da doenca, ndo havia necessidade

de cuidados especiais para com a crianca.

Caso 4

1. Como a autora, em face da prépria idade (hoje com 05 anos de idade), j& é incapaz
para o trabalho, a concessdo de beneficio de prestagdo continuada ao portador de
deficiéncia somente poderia ocorrer se ela fosse portadora de necessidades especiais
de tal gravidade que impedissem um dos pais de trabalhar, haja vista que esses é que
possuem a obrigagdo de Ihe prover a subsisténcia.

2. Caso em que a pericia judicial diagnosticou estenose pulmonar infundibulo-valvar
- cardiopatia congénita - CID 152 e laudos de médica cardiologista, em 02/07/2007 e
em 16/08/2008, trouxeram as seguintes recomendagdes: ndo ha& necessidade de
cuidados especiais; ha necessidade de retorno; limitagao para atividade fisica intensa;
necessidade de cuidados preventivos para evitar infeccdo pulmonar; a lesdo deve ser
acompanhada por toda a vida.

45 AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 845.743 - SP (20060095387-2).
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O mesmo teor de decisdo denegatdria ndo ocorreu no exemplo a seguir, em que a

autora ndo apresenta nenhum dos critérios para a concessdo do beneficio, pois ndo é acometida

por doenca que a incapacite para o trabalho, ndo € idosa e a renda domiciliar mensal per capita

€ muito superior a um quarto de salario minimo. Ainda assim, ela teve seu pedido provido pelo

poder judiciario, em clara afronta a toda e qualquer legislacdo, pois 0 magistrado argumenta

que “o Juiz ndo esta adstrito as conclusdes da pericia [...] quando estas ndo o convencerem”.

Caso 5

A autora padece de cegueira no olho esquerdo e, considerando suas condigdes
pessoais (44 anos de idade; lavradora; pouco alfabetizada), imp&em-se a concessao
do beneficio. As condi¢des sdcio-econémicas traduzem situacdo de hipossuficiéncia:
a pericianda mora com seu filho e esposo, sobrevivendo da renda auferida por este
como jardineiro (R$ 380,00). Desse modo, constatou-se que a renda per capita é
inferior a meio salario minimo (...)

Feitas todas essas consideragfes, concluiu a pericia que ndo ha incapacidade
laborativa para a Autora.

Porém, concluo de forma diversa, pois 0 Juiz ndo esta adstrito as conclusbes da
pericia, quando estas - confrontadas com outros elementos de prova - ndo o
convencerem (CPC, artigo 436).

Assim, tenho que tais fatores sdo suficientes para demonstrar que a recorrida ndo tem
condigBes de manter sua subsisténcia nem de té-la provida pela sua familia.*

O sexto exemplo aborda a situacdo de uma familia que mora na zona rural do Estado

de Tocantins. A autora é jovem, porém acometida por doenca incapacitante para o trabalho,

conforme pericia médica. O grupo familiar é descrito pelo juiz nos autos do processo, bem

como os baixos rendimentos de cada um, todos por trabalho informal. A moradia é popular, de

programa habitacional, mas a mobilia é “surrada”. Todos esses elementos convenceram o

judiciario da condicao de miserabilidade daquele grupo familiar e pela concessdo do BPC.

Caso 6

1.(.)

2. Para a concessdo do amparo social ndo se exige incapacidade parcial ou total, mas
sim deficiéncia que impossibilite prover o préprio sustento, o que resta provado diante
da afirmacdo positiva do perito judicial de que a parte autora, hoje com 25 anos de
idade, é incapaz parcial e permanentemente para exercer a sua atividade laboral
(provavelmente lavrador) em razdo de sequelas de queimaduras, corrosdes e geladuras
- CID T95, esclarecendo que ha impedimento para a realizagdo da Ultima atividade
laboral em face de lesdes irreversiveis.

3. Auto de constatacdo da situacdo sécio-econdmica, em 30/04/2009, descreve o
seguinte: grupo familiar residente em Aurora do Tocantins/TO, formado pelo
autor, pelo pai com 48 anos de idade, pela mae com 47 anos de idade; a mae
recebe R$ 250,00, mas ndo tem como comprovar porque ndo tem carteira
assinada (provavelmente empregada doméstica ou lavandeira); o pai recebe R$
100,00 do servico na lavoura; ninguém recebe beneficio da Previdéncia Social; a

4 Recurso contra sentenca do juizado civel 2008.36.00.700318-2 / MT. Publicagéo em 09/03/2009.

43



sobrevivéncia é custeada pelos pais; a casa ¢ doada pelo Governo Federal; casa
popular, no valor de R$ 6.000,00; casa com 03 comodos, sala, 02 quartos e 01
banheiro; construida com alvenaria, madeira cerrada, piso ruastico, telha
francesa; gasto com agua no valor de R$ 18,00 e energia no valor de R$ 18,00;
méveis surrados pelo tempo; estado de miserabilidade.*’

O proximo caso exemplificativo trata do beneficio concedido pela via judicial a um
trabalhador bragal de 50 anos de idade, com pouca escolaridade, acometido ha alguns anos por
uma doenca psicoldgica que limita sua vida social, deixa seu raciocinio mais lento, traz perda
de memdria e o incapacita temporariamente para o trabalho, ainda que ndo remova dele sua
total independéncia. Observa-se aqui 0 enfoque dado mais as condi¢des pessoais do autor e

menos ao tipo de imdvel ou condi¢do de moradia.

Caso 7

No caso dos autos, o Laudo Méedico afirma: que o autor € portador de Transtorno
ansioso e transtorno depressivo decorrente; que o autor esta total e parcialmente
incapacitado para o trabalho; que a patologia se encontra em fase evolutiva; que o
autor ndo é incapaz para a vida independente; que a moléstia traz limitagdes como
dificuldades de socializa¢do. Na discussdo o perito afirmou que o autor *‘durante
a pericia apresentava-se com raciocinio lento, perda parcial de memodria,
havendo muita dificuldade de coletar informagdes e acredito que no momento ha
comprometimento social deste individuo. Nao acredito que haja possibilidade de
reabilitacdo para outra atividade". Feitas todas essas considera¢des, concluiu a
pericia que a incapacidade laborativa para o autor é total e temporaria. Outrossim, ha
gue se atentar as condi¢des pessoais do autor. Trata-se de um homem com 50
anos de idade, pouco alfabetizada, que sempre trabalhou com atividades bragais
(pedreiro, lavrador, guarda noturno), até que ha 07 anos, quando a moléstias se
agravaram e teve que parar de exercer suas atividades. Ademais, 0 autor apresentou
nos autos atestado emitido pelo SUS afirmando sua falta de condicfes de trabalhar
por se encontrar em tratamento médico.*®

No préximo exemplo, 0 magistrado detalha as condicdes fisicas limitadas do autor
que o incapacita para o trabalho, atestado por meio de laudo pericial, sua condigédo de estar ora
em situacdo de rua ora albergado em entidade assistencial, e sua total dependéncia de terceiros.
Chama a aten¢do neste caso que o autor ndo tenha sido contemplado com o beneficio pela via
administrativa. Supfe-se que exigéncias burocraticas, como o fornecimento de um endereco
para o cadastramento do beneficiario, por exemplo, tenha impedido o acesso do autor ao
beneficio assistencial diretamente com o Ministério do Desenvolvimento Social, levando-o a

buscar o seu direito pela via judicial.

47 Recurso contra sentenca do juizado civel 2008.43.00.905792-9 / TO, publicado em 16/07/2010.
48 Recurso contra sentenca do juizado civel 2007.36.00.904707-0 / MT, deciséo publicada em 18/11/2009.
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Caso 8

Observados estes pardmetros para a aferi¢do da deficiéncia, no caso dos autos, o laudo
pericial realizado em 11.02.2014 (fl. 86/92), atestou que o autor é portador de
alteragGes na semiologia ortopédica, com fratura da regido distal da perna
direita, com ferida aberta e material purulento, estando incapacitado de forma
total e temporéria para o trabalho.

(...)

No caso dos autos, verifica-se do estudo social realizado em 07.02.2014 (fl. 68/75),
que o autor é morador de rua e ndo tem familia. O autor tem como referéncia de
moradia a Entidade "Casa de Apoio ao Irmdo de Rua Sdo José", que presta
atendimento como albergue assistencial, oferecendo banho, alimentacdo e pernoite,
tendo o autor usufruido desses cuidados algumas vezes. O requerente ndo possui
renda alguma e depende da ajuda de terceiros (quando esta na rua) e da entidade
mencionada.

Portanto, o conjunto probatério existente nos autos demonstra que a parte autora
preenche os requisitos legais no que tange a deficiéncia, bem como no tocante a
hipossuficiéncia econdmica.*®

O nono caso trazido aqui € o do beneficio dado judicialmente a uma pessoa com
deficiéncia cujas despesas da casa somam pouco mais de trezentos reais, sendo que quase 40%
delas s&o com alimentagdo, 0 que por si comprovaria a condicdo de miserabilidade. O
magistrado observa ndo apenas as limita¢6es do autor da acdo, mas os membros de sua familia.
A mée ¢ trabalhadora informal e os cuidados permanentes exigidos pelo autor consomem

recursos e tempo da familia, limitando ainda mais a capacidade de auferir renda.

Caso 9

As despesas da casa somam cerca de R$ 312,81, sendo 0s maiores gastos s&o com
alimentacdo (R$ 120,00) e prestacdo da casa (R$ 66,00).

Clara a condi¢do de vulnerabilidade da familia.

A presenca de dependente portador de doenca incapacitante como a que o autor
possui faz com que a familia suporte o pesado encargo do zelo pelo incapaz, que
necessita de cuidados extras, dificultando o incremento da renda familiar, uma
vez que cabe a seus familiares auxilia-lo sempre.

Deve-se atentar que a principal renda da casa é variavel e incerta uma vez que
proveniente de trabalho informal da méae do autor (...)%

O ultimo exemplo é o de um casal de idosos que vivem separados porque ndo tém
condigdes financeiras de morar juntos, assim cada um deles acaba sendo cuidado por um
familiar. O marido da autora mora de favor na casa da prima da esposa. O juiz do caso
considerou que a interrupgdo do convivio familiar entre os conjuges era inaceitavel, motivo

pelo qual proferiu decisdo favoravel a autora.

49 APELACAO CIVEL N° 0024790-77.2015.4.03.9999/SP. Rel. Desembargador Federal SERGIO
NASCIMENTO. Data da decisdo: 18/08/2015.

5 APELACAO/REEXAME NECESSARIO N° 0004422-28.2011.4.03.6106/SP. Relator Desembargador Federal
PAULO DOMINGUES. Data da decisdo: 13/11/2015.
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Caso 10

O laudo psicossocial atesta que a esposa de Sr. Espedito Moreira da Silva, Sra. Maria
de Lourdes Maranhdo Silva, reside em Sdo Paulo/SP, juntamente com a familia de um
dos filhos do casal que la trabalha como porteiro. Conforme o laudo, essa medida é
necessaria para garantir cuidados financeiros e de satde (pois sofre com problemas de
depressdo e hipertensdo), e a renda dela, um salario minimo de Beneficio de Prestagao
Continuada (BPC), seria insuficiente para arcar com despesas médicas juntamente
com as despesas do lar em Solanea. Ja o Sr. Espedito mora em Solanea de favor na
casa prima da esposa. 7. O Parecer Psicologico atesta (fls. 119): “Apds o relato da
situacdo biopsicossocial do Sr. Espedito Moreira da Silva, somos de parecer
totalmente favoravel pela concesséo, por parte do INSS, do Beneficio de Prestagéo
Continuada — BPC, para que o mesmo venha a ter resgatada sua dignidade, suas
necessidades basicas supridas e o seu direito a ter uma convivéncia diaria com sua
esposa (...)”. 8. Pelo laudo, percebe-se que o apelado, na atual situacéo vivida, e
por questdes de ordem financeira, tem o convivio familiar fustigado. Ndo é
aceitavel que a Lei acate com a separacéo dos entes familiares para que haja um
possivel sustento. 9. Resta-me provado ter o Sr. Espedito atendido a todos os critérios
exigidos para o atendimento do beneficio concedido.%!

Note-se que os casos relatados a titulo de exemplo ndo esgotam a leitura dos mais de
cem casos analisados no ambito deste trabalho. Assim, da leitura das decisbes judiciais, além
de considerar a renda familiar per capita e que o fato de que a pessoa com deficiéncia ou de
idade avancada estdo incapacitadas para o trabalho (seja pela deficiéncia, seja pela idade), foram
observados os critérios presentes nos autos que dizem quais seriam esses outros elementos da
vulnerabilidade que conferem ao pleiteante o direito a receber o BPC. Foram eles, nédo
necessariamente apresentados em ordem de relevancia, os seguintes: problemas de salde de
outros membros da familia (cbnjuge, pai ou mée, filho...); composicdo familiar (presenca de
menores e de outros idosos na familia); severidade da doenca, grau de incapacitacdo e/ou
necessidade de acompanhamento médico/ psicoldgico/ fisioterapéutico constante; idosos com
idade mais avancada; a conjuncao da idade com a limitacdo fisica (deficiente e idoso); gastos
elevados com medicamentos ndo ofertados pela rede publica; o consignado nos laudos social,
judicial, médico, psiquiatrico ou psicologico; baixa escolaridade do autor (e também dos outros
membros da familia); necessidade de cuidados especiais, que faz com que outro membro da
familia fique a disposi¢do do vulneravel; desemprego na familia e qualidade dos empregos dos
que estdo empregados; auxilio habitual de terceiros; moradia (precariedade do imdvel e de seu
entorno, gasto com locacédo); posse de bens (moveis e imoveis); demonstracdo de gastos com
outras despesas béasicas (agua, energia elétrica, alimentacdo); diligéncias realizadas pelos

magistrados de tribunais inferiores (verificagcdo in loco da situacdo de miserabilidade).

51 AC 580639-PB - 0001456-57.2015.4.05.9999, Divisdo da 12 Turma do TRF-5. Relator Desembargador
Federal Manoel De Oliveira Erhardt. Data da publicacdo: 06/08/2015.
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Conforme apresentados, os elementos que foram prevalentes nas argumentacoes para
conferir ao autor da acdo judicial o beneficio podem ser agrupados em trés conjuntos de ideias,
de modo a se encontrar um universo explicativo em torno de cada uma delas.

A primeira delas é de carater observacional (laudos, pericia, diligéncia) da conjuntura
familiar, e engloba as situa¢Ges incapacitantes temporarias ou permanentes, problemas de
salde, desemprego, despesas frente aos rendimentos e a observagdo de reiterada dependéncia
financeira de outros. O outro conjunto de elementos refere-se a conformacdo e a dinamica
familiar, que pode ser mais ou menos amigavel para que os membros fiqguem disponiveis para
o trabalho. Por fim, o terceiro feixe gira em torno dos elementos patrimoniais referentes a posse
de bens moveis e imoveis, precariedade e estado de conservacgdo deles.

A judicializacdo das politicas publicas € uma realidade na operacionalizacdo e
efetividade de direitos sociais no Brasil. A prejudicada relacdo entre os poderes na Republica
brasileira aliada a uma atuacdo deficitaria do Estado em promover de maneira gradual e
consistente 0 acesso a certos direitos previstos pela Constituicdo abrem espago para atuacao do
poder judiciario no sentido de buscar a efetivacao desses direitos.

E preciso ter em mente que a pesquisa realizada, evidenciada pelos trechos
supracitados, indica que a participagdo do poder judiciario tende a ser expansiva na medida em
que percebe a necessidade de contemplacdo de parcelas da populagdo que, a principio, parecem

ser excluidas de acesso a direitos em razéo de critérios criados pela lei de maneira inadequada.

4. CONCLUSAO

A pesquisa jurisprudencial sobre a concessao do BPC revelou que o poder judiciario
esta atento as demandas sociais e entendeu que é preciso efetivar os direitos constitucionais que
visam a proteger as pessoas com deficiéncia e os idosos que ndo tenham condi¢bes de se
manterem com dignidade, seja sozinhos, seja por suas familias.

Sua atuacdo no que diz respeito ao BPC tem sido no sentido de considerar outros
meios, que ndo o critério unico de renda, para identificar o estado de miserabilidade do
pleiteante.

Afastando as normas consideradas inconstitucionais (mormente a limitacao de renda
familiar per capita em % do salario minimo e a maneira como se calcula a renda familiar per
capita), o que se viu foi uma enxurrada de acdes serem deferidas em favor de seus autores, 0

que se por um lado é positivo, pois efetiva o direito constitucional a uma parcela da populacéo
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antes desprotegida, por outro desorganiza as financas e a gestdo do programa no d&mbito do
poder executivo, 0 que poderia, quica, levar a uma situacdo de insustentabilidade do préprio
sistema protetivo social. Nessa seara, considera-se ser importante a realizacdo de estudo de
impacto econdmico das concessdes judiciais do BPC sobre o orcamento do beneficio.

Nas decisdes judiciais, foram considerados problemas da conjuntura familiar,
incluindo situagBes incapacitantes (temporérias ou permanentes), problemas de salde,
desemprego, de conformacdo e da dinamica familiar, que faz com que seus membros fiqguem
mais ou menos disponiveis para o trabalho remunerado e também informaces sobre posse de
bens moveis e imoveis, precariedade e estado de conservacao deles.

O poder judiciario esta atuando para garantir um direito inscrito na Constituicao
desde 1988. Ha diversas referéncias literarias que expandem a identificacdo do ativismo judicial
a partir de varios fatores e, quando o judiciario altera hermeneuticamente os critério de
concessdo do direito, ou seja, a priori decide que parte das pessoas que ndo teriam acesso aquele
direito originalmente passam a té-lo, esta de algum modo fazendo um ativismo judicial. Porém,
a judicializacdo da politica publica, no fundo, revela a incapacidade do Estado de atender a
demandas sociais infinitas frente a uma limitacao de recursos. Essa dicotomia sempre existira.

E consabido que a implementacdo de determinados direitos sociais, outrora
considerados apenas diretrizes para aces do Estado tem se torna pauta na agenda do Estado
brasileiro de maneira recorrente. Por meio dos ministérios afetos a area social em geral e do
MDS em particular, o Estado tem visibilizado a necessidade de construcdo de um sistema
protetivo efetivo as camadas mais vulneraveis. No ambito das politicas publicas, sdo diversos
programas, projetos e acdes que ofertam bens e servigcos publicos com fins sociais que,
associados a uma conjuntura macroeconomica favoravel recente, contribuiram para que o pais
avancasse no objetivo de erradicar a pobreza e diminuisse drasticamente a miséria, melhorando
indicadores como mortalidade infantil e desnutrigéo.

O esforco realizado de investimento financeiro, de regulamentacdo, de desenho
institucional e de articulacéo politica, voltado a configuracdo e implementacdo de programas
para efetivamente garantir uma protecdo social ndo é desprezivel e os dados revelam uma
melhoria significativa no indice de desenvolvimento humano no pais desde o inicio do milénio.

Entretanto, a estruturacdo do sistema protetivo deve ser constantemente revista e
aperfeicoada, atenta a conjuntura social, econdmica e politica do pais, de modo a responder aos
desafios que se colocam a cada dia, porém de modo responsavel e condizente com a capacidade

protetiva estatal, ainda mais em momentos de retragéo econdmica.
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DIVERSIDADE DE GENERO NO JUDICIARIO: UM ARGUMENTO
DELIBERACIONISTA

Daniel Bogéa®?

Resumo: O artigo apresenta um argumento em favor da diversidade de género em cortes
judiciais. Percebe-se um numero desproporcional de homens e mulheres nos cargos mais
elevados da hierarquia judicial, o que indica a existéncia de filtros seletivos com viés de género.
Para responder por que essa questdo € importante, explicitamos trés tipos de hipéteses. A
primeira hipétese articula um argumento simbdlico, focando a importancia de mais mulheres em
posicdes valorizadas socialmente como parte de um processo de empoderamento. A segunda
hipétese trabalha com um argumento empiricista ou material, buscando estabelecer uma
correlacao entre a presenca de minorias em tribunais e uma pauta deciséria mais positiva. O
cerne do artigo, contudo, é elaborar teoricamente uma terceira hipétese, a partir de um
argumento que chamo de deliberacionista ou processual. Defendo a presenc¢a de mais mulheres
em tribunais como forma de melhorar a qualidade deliberativa dessas instituicbes. Para tanto,
retomo o debate sobre a participagdo de mulheres em esferas representativas. Enfrento,
também, desafios que considero peculiares de tribunais judiciais e que impedem o transplante
da mesma formula tedrica pensada para instituicdes eleitorais. Percebo como promissor o
resgate do conceito de perspectivas sociais, que aponta para a necessidade de ampliacédo de
pontos de partida. Pretendo justificar o valor da diversidade de género em tribunais a partir do
enriquecimento de sua qualidade deliberativa, sem vincular-me a uma resposta essencialista. Ao
final, apresento algumas ponderacfes sobre as implicagfes institucionais desse argumento,
jogando luz sobre pontos nao resolvidos e estabelecendo uma agenda de pesquisa para o futuro.

Palavras-chave: cortes; instituicdes deliberativas; diversidade de género; perspectivas sociais.

Abstract: The article presents a case for gender diversity in judicial courts. The
disproportionate distribution between men and women in higher positions in the judicial hierarchy
indicates the existence of selective filters with gender bias. To answer why this issue is important,
I underline three types of hypotheses. The first hypothesis articulates a symbolic case, focusing
on the importance of women in socially valued positions as part of an empowerment process.
The second hypothesis works with an empiricist or material argument, seeking to establish a
correlation between the presence of minorities in courts and a more positive decision-making
agenda. The core of the article, however, is the theoretical development of a third hypothesis,
based on an argument that | call deliberacionist or procedural. | support the presence of more
women in courts in order to improve the deliberative quality of these institutions. In order to do
that, | turn to the debate on the participation of women in representative spheres. | also face the
peculiar challenges related to judicial institutions that prevents the transplant of the same
theoretical formula designed to electoral institutions. | point to the rescue of the concept of social
perspectives as a promising endeavour, which points to the need for expansion of starting points
in the deliberative process. | argue for gender diversity in courts from the enrichment of its

deliberative quality, without linking it to an essentialist answer. At the end, | offer some
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considerations on the institutional implications of this argument, throwing light on unresolved

points and establishing a research agenda for the future.

Key words: courts; deliberative institutions; gender diversity; social perspectives.

1. INTRODUGAO

O Censo do Poder Judiciario, publicado em 2014 pelo Conselho Nacional
de Justica, apresenta os dados mais recentes e confiaveis disponiveis sobre o
perfil dos integrantes de tribunais brasileiros. O estudo mostra que ha relativa
estabilidade na proporgao entre homens e mulheres que ingressaram na carreira
da magistratura entre 1992 até 2013, colocando em xeque discursos que
apontam para uma redugéo drastica nas desigualdades de género no Judiciario.
Quando esses dados sao segregados por nivel hierarquico, o diagnostico torna-
se ainda mais preocupante. Percebe-se desniveis crescentes em estagios mais
elevados da carreira, o que sugere a presenca de filtros seletivos que alocam
desproporcionalmente as promocdes funcionais entre mulheres e homens®2.
Enquanto entre juizes substitutos o percentual de mulheres alcanga 42,8%, para
juizes titulares esse numero é de 36,6%, caindo para 21,5% entre
desembargadores e chegando a uma presenga de apenas 18,4% de ministras

em Tribunais Superiores e no Supremo Tribunal Federal.

Existe, contudo, um problema tedrico nédo discutido que merece ser
explicitado. Se reconhecemos a premissa fatica de que temos poucas mulheres
em nossos tribunais, é preciso elaborar teoricamente por que essa questao &
importante. Desde logo, reconheco que essa pergunta oferece um desafio
adicional aquela que se volta a participacdo de mulheres em outras esferas
sociais ou instituicdes politicas. Aqui, € preciso enfrentar a ideia de que uma
corte judicial exerce seu papel institucional orientado por um ideal de
imparcialidade e objetividade na adjudicagado, a partir do qual teria melhores
condi¢cbes para dar prevaléncia aos direitos em jogo. Segundo essa expectativa

53 Esse diagndstico é corroborado pela ministra Laurita Vaz, primeira mulher a assumir a
presidéncia do Superior Tribunal de Justica, em setembro de 2016. Em artigo sobre a presenca
de mulheres no Judiciario, Vaz observa que “quando se trata das instancias superiores e de
cargos providos por indicacdo, o que se tem é diminuta participacdo feminina. Esses dados nédo
traduzem falta de competéncia ou merecimento por parte das mulheres, mas, sim, a existéncia
de dificuldades para transitar em espac¢os politicos historicamente ocupados por homens.
Quando se chega ao 4pice da carreira juridica, a disputa ndo depende mais de um concurso
publico de provas e titulos, mas de abertura politica e de reconhecimento dos préprios pares, na
maioria homens, que, muitas vezes, dificultam o acesso das mulheres”. VAZ, Laurita. (2015) O
papel da mulher no Poder Judiciario e no cenario brasileiro. Revista Justica & Cidadania, n. 175.
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normativa, que encontra apoio explicito na em ordenamentos juridicos®, a
identidade do julgador n&o deveria ter qualquer influéncia sobre sua atividade e
suas decisdes®. Pretendo explicitar, contudo, em que sentido a questdo de
guem compde os tribunais € importante, valendo-me da literatura que enquadra
essas instituicdes como espacos deliberativos.

Vislumbro trés tipos de hipotese que oferecem caminhos diferentes para
sustentar o porqué da importancia de mais mulheres em tribunais. Um primeiro
tipo de justificativa seria orientado por uma preocupacdo de ordem simbdlica.
Nessa perspectiva, € possivel o desenvolvimento de uma resposta externa aos
problemas préprios a natureza da atividade judicante e que, por isso, evite 0s
obstaculos tedricos que pretendo enfrentar. Isso porque a defesa de maior
participacdo de mulheres em tribunais por razées simbolicas ndo é dependente
do escrutinio da nocéo de imparcialidade na adjudicacéo, pois se orienta a partir
dos mesmos fundamentos que justificam a presenca de mulheres em outras
posi¢coes sociais de poder, compreendendo o simbolismo dessa ascensao
funcional como instrumentalmente relevante para o combate as desigualdades
de género e aos estigmas sociais proprios de uma sociedade influenciada por
raizes patriarcais. Além disso, o argumento simbdlico ndo precisa exaltar a
diferenca de género como um recurso importante para o processo decisorio de
cortes, abrindo caminho para uma justificativa que se opere em um plano teorico

abstrato mais consensual®b.

54 O Cadigo de Etica da Magistratura Nacional, aprovado pelo Conselho Nacional de Justica, por
exemplo, possui um capitulo dedicado ao tema da imparcialidade do juiz e dispde em seu artigo
8° que “o magistrado imparcial € aquele que busca nas provas a verdade dos fatos, com
objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo uma distancia equivalente
das partes, e evita todo o tipo de comportamento que possa refletir favoritismo, predisposi¢cédo ou
preconceito”.

55 Mesmo direcionando o argumento no sentido do papel representativo do Judiciario, algo que
nao faco aqui, Ifill também percebe esse desafio particular do debate em tribunais. Segundo a
autora, “The importance of detachment, desinterest and impartialy to good judging is so deeply
imbedded in our legal mythology that acknowledging judges as representatives can be perceived
as a threat to the judicial function” IFILL, Sherrilyn. (1998) Judging the judges: racial diversity,
impartiality and representation on state trial courts. Boston College Law Review, v. 39, n. 1, p.
97.

56 Esse € o caminho trilhado por Sally Kenney, que busca elaborar um argumento pragmatico
que se afaste da necessidade de justificar a importancia da diversidade de género com base na
influéncia que a diferenca pode ter sobre as decisbes de tribunais. Segundo a autora, é possivel
articular uma resposta para a necessidade de participacdo de mulheres no Judiciario a partir de
sua importancia simbdlica sem recorrer a uma suposta influéncia que as diferencas entre homens
e mulheres pode exercer sobre as decisdes judiciais. Conforme a autora, “if analysis stays at the
level of such sex differences research, the likelihood of an essentialist understanding of gender
is unacceptably high”. Kelley embasa sua defesa em um argumento de legitimidade que n&o se
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Um segundo tipo de hipodtese liga-se mais diretamente aos resultados da
atividade judicial. Assim como no caso do argumento simbdlico, essa resposta
também permite que a pesquisadora deixe de lado o debate tedrico sobre a
necessidade de imparcialidade na adjudicacédo, voltando-se de forma mais
atenta a busca de correlacdes e/ou causalidades entre a identidade e as
experiéncias de vida de juizes e o teor de suas decisdes®’. Pesquisadores que
optam por explorar esse tipo de hipétese assumem um Onus empirico
acentuado, visto que a teoria assume um carater fortemente contextual e
dependente de demonstracgéo factual confirmando ou rejeitando a tese de que a
identidade de juizes exerce influéncia ndo desprezivel sobre o teor de suas
decisbes. Ou seja, uma argumentacado por resultados dependeria de uma
confirmag&o empirica, a qual deve ser sempre realizada caso a caso. Por isso
mesmo, esse tipo de resposta resulta em um argumento que chamo de
empiricista ou material.

Observo que esse tipo de resposta também apresenta sérios desafios de
generalizacdo. Nada faz crer, por exemplo, que um estudo que apresente uma
forte correlag&o entre decisdes em favor de direitos das mulheres e uma elevada
quantidade de juizas em um tribunal localizado em um pais nérdico, com elevado
indice de desenvolvimento e uma série de -caracteristicas econdmicas,
sociolégicas e culturais peculiares, seja suficiente para a generalizacdo da
conclusdo de que mais juizas mulheres teriam esse mesmo efeito em um pais
pos-colonial da Africa subsaariana. Por essa razéo, € inevitavel que esse tipo de
argumento dependa de uma confirmacdo factual que ndo permite sua
extrapolacdo para outros contextos, mesmo para aqueles em que ha um
desenho institucional semelhante®8.

Apesar de o tema da participacdo de mulheres no Judiciario ter sido

apoia no argumento da diferenca. A legimidade requer que haja um sensac¢édo de justica, o que
impde que parcelas representativas do publico, como grupos minoritarios, ndo sejam excluidos
do processo deliberativo para que o sistema seja considerado justo. Essa defesa, portanto, esta
ancorada em uma nocéo liberal de cidadania, a partir da qual “the presence of women disrupts
the normal assumption that heterosexual white men are the only citizens capable of perfoming
the core ritual of rendering objetive judgment”, ou seja, “that only privileged men are naturally
suited to assume authority on behalf of the state and to exercise their patriarchal care on behalf
of all society”. KELLEY, Sally. (2013) Gender and justice: why women in the judiciary really
matter. New York: Routledge, pp. 161 e 176

57 Como exemplo, ver KASTELLEC, Jonathan. (2013) Racial diversity and judicial influence on
appellate courts. American Journal of Political Science, v. 57, n. 1, pp. 167-183.

58 Kelley apresenta uma critica semelhante, observando que “if we think of sex as a variable and
sex diferences as causing predictable diferente outcomes, we might find that it does in some
times and places but does not in others” KELLEY, Sally. (2013) Gender and justice: why women
in the judiciary really matter. New York: Routledge, p. 173.
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surpreendentemente negligenciado em estudos brasileiros, as disputas
académicas em nivel global sobre a importancia da diversidade de género em
tribunais ocupam-se majoritariamente do enfrentamento desses dois primeiros
tipos de hipotese®. A defesa da presenca de mulheres em tribunais passou a
constituir uma tarefa de se elaborar teoricamente sua importancia simbdlica ou
de se demonstrar empiricamente seus impactos sobre os resultados da
adjudicacdo. Esses dois caminhos também podem ser divididos entre aqueles
que se valem da diferenca de género como uma variavel independente para
explicar o teor de decisbes e aqueles que percebem nesse exercicio um risco
desnecessario de essencializa¢éo do debate sobre género.

Neste artigo, busco apresentar o debate a partir de um terceiro tipo de
hip6tese, que ndo se contenta com a justificativa simbdlica e ndo depende de
um exercicio empirico casuistico. Para tanto, confiro énfase a natureza do
processo de tomada de decisédo em tribunais judiciais, partindo de uma premissa
tedrica segundo a qual a justificativa para a atuacdo de cortes em uma
democracia ancora-se na no¢ao de adjudicacdo como uma atividade deliberativa
que busca conferir prevaléncia as melhores razfes sobre direitos. A pergunta
inicial, entdo, assume novos contornos, indagando se a presenca de mais
mulheres juizas faz alguma diferenca sobre a qualidade do processo deliberativo
em tribunais.

Argumento que uma resposta satisfatoria a essa nova questao deve ser de
natureza processual, visto que ndo seria aconselhavel medir-se a qualidade
deliberativa de cortes pelos seus resultados, mas antes pela forma através da
qual suas decisdes sdo alcancadas. Com efeito, a resposta especifica que
articulo disputa espaco com trabalhos empiricos que se preocupam apenas em
buscar relacfes de causalidade entre identidade de julgadores e o teor de suas
decisdes. De outro lado, apesar de nao dissentir do argumento simbdlico, busco
trilhar caminho distinto, enfrentando explicitamente os desafios teoricos
singulares que uma instituicéo juridica apresenta em comparagdo com outras
instituigdes politicas.

Além disso, ambiciono uma defesa mais abrangente da diversidade de
género em tribunais, que ndo apenas destaque seu papel no empoderamento
de um grupo social sistematicamente oprimido, mas que também demonstre seu
papel na melhora qualitativa da propria atividade judicante. Entendo que, para

59 Para um panorama da literatura internacional, ver SCHULTZ, Ulrike; SHAW, Gisela (Orgs.).
(2013) Gender and judging. Oxford: Hart Publishing.
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tanto, € fundamental que se explicite a diferenca como um valor. Aqui, a
diferenca de género ndo € enquadrada apenas como uma Vvariavel
independente, um ponto de chegada que essencializa o debate sobre género e
naturaliza equivocadamente distingdes que sdo construidas socialmente, mas
antes conforma diferentes pontos de partida cuja incorporagéo” pde conferir um
recurso valioso para o processo deliberativo. Nao se busca, por conseguinte,
uma resposta pragmatica, aos moldes de Kelley, em que se evita a explicitacao
da diferenca de género em funcdo dos riscos de se desencadear uma
compreensao essencialista, mas compreende-se a importancia desse problema
e articula-se uma resposta para supera-lo®°.

O caminho para a construcao dessa resposta passa por trés etapas. Em
primeiro lugar, parto da premissa de que a imagem de cortes como instituicoes
deliberativas é um caminho frutifero para a justificacdo de tribunais em contextos
democréticos. Assim, pretendo me afastar de uma defesa da tomada de deciséo
judicial em bases puramente consequencialistas, em favor de uma teoria de
ordem procedimental, voltada a propria qualidade do processo deliberativo que
se desenvolve dentro da instituigéo.

Apdés assentar a base tedrica que servirh de base para o argumento,
retomarei alguns pontos do debate sobre a participacdo de mulheres em esferas
representativas eletivas. Nesse ponto, enfatizarei as contribuicbes de Jane
Mansbridge e, em especial, de Anne Phillips, com a ideia de politica da presenca,
como respostas a classica objecao de Hanna Pitkin a representacéo politica de
tipo descritivo. Como forma de escapar dos riscos de uma explicacdo que
essencialize o conceito de género, resgatarei o conceito de perspectivas sociais,
presente na obra “Inclusion and Democracy” de Iris Marion Young. Reitero que
a discussdo sobre participacdo de mulheres no Poder Judiciario apresenta
obstaculos tedricos adicionais aqueles direcionados a outras instituicdes
politicas, porém percebo um potencial explicativo desse debate que extrapola o
tema da representacédo puramente eleitoral.

Na sequéncia, enfrentarei os desafios que entendo como peculiares de
instituicbes judiciais. Nesse ponto, discorrerei sobre os efeitos da nocgao

60 Kelley da um exemplo de concretizagdo do risco de essencializagédo da questdo de género em
voto do chief justice William Rehnquist no caso J.E.B. v. Alabama, que tratou do caso de
participagdo de mulheres em juris. Em seu voto, Rehnquist naturalizou a questdo de género,
afirmando que “the two sexes differ both biologically and, to a diminishing extent, in experience.
It is not merely ‘steriotyping’ to say that these diferences may produce a difference in outlook
which is brought to the jury room”. KELLEY, Sally. (2013) Gender and justice: why women in the
judiciary really matter. New York: Routledge, p. 170.
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dominante de imparcialidade sobre o debate que se direciona a identidade e as
visbes de mundo de juizes. A partir de uma reconstrucdo conceitual que parte
da distincdo entre imparcialidade e neutralidade, defenderei a inevitabilidade da
influéncia de diferentes perspectivas sociais de juizes ndo apenas sobre 0 peso
que eles conferem aos fatos analisados em casos concretos, mas também sobre
sua proépria interpretagdo dos materiais juridicos em jogo. Antes de colocar uma
pretensdo normativa, esse trecho do argumento encontra no conceito de
perspectivas sociais uma boa chave explicativa para descrever uma situacao da
realidade vivida. Como consequéncia, defenderei normativamente a
multiplicidade de perspectivas em colegiados para o aperfeicoamento do
processo de tomada de deciséo judicial. Concluo que cortes com composicoes
mais diversificadas sob o ponto de vista de género apresentam melhores
condicdes para um processo deliberativo mais inclusivo e de qualidade
epistémica superior.

Ao final, pontuarei alguns desafios que se sobressaem a partir desse novo
tipo de resposta. Discutirei brevemente suas implicagdes institucionais, em
particular no que diz respeito a possibilidade de aplicacdo de modelos de
recrutamento pensados a partir da dindmica de outras instituicbes politicas,
como o sistema de quotas eleitorais. N&o pretendo apresentar uma alternativa
definitiva para solucionar a questdo que deu impulso ao estudo, qual seja, a
constatacdo de que ha poucas mulheres nos niveis hierarquicos mais elevados
do Judiciario brasileiro, mas antes oferecer novos caminhos tedricos para
redirecionar o debate. Em sintese, articulo uma tese situada no campo da teoria
politica institucional, ou daquilo que Jeremy Waldron chama de teoria politica
politica, voltada a reflexdo normativa sobre “a forma pela qual nossas instituicoes
politicas acomodam e enquadram nossos desacordos sobre ideais sociais e
orquestram o que é feito em relacdo aos objetivos sobre os quais n6s podem
alcancar um acordo”®.

2. TRIBUNAIS COMO INSTITUICOES DELIBERATIVAS

A teoria juridica contemporanea abandonou uma visdo estilizada de tribunais
como loci mecéanicos de decretacdo do que € o direito em favor de imagens mais
realistas que tentam compatibilizar o papel institucional de cortes com o fato de
gue seus juizes ndo contam com um mandato eleitoral. Uma dessas influentes
imagens descreve cortes judiciais como instituicdes deliberativas. Segundo essa

61 WALDRON, Jeremy. (2016) Political political theory. Cambridge: Harvard University Press, p.
6.
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vertente, seria justamente por conta de suas “peculiares condi¢des decisionais”
que cortes judiciais podem justificar seu papel em uma democracia®.

Um problema recorrente dessa literatura € uma espécie de pressuposicao
embutida no sentido de que tribunais, por sua propria configuracédo institucional,
seriam naturalmente um espaco que favoreceria uma deliberacdo de tipo
privilegiado. John Rawls, por exemplo, acredita que é por conta de suas
caracteristicas peculiares que a Suprema Corte estadunidense seria um
“exemplar da razéo publica”3. Em linha semelhante, Rosanvallon argumenta
que tribunais possuem uma ‘legitimidade funcional” que € plenamente
compativel com sua condicdo de colegiados nédo eleitos. Dentro desse papel
reflexivo, “tribunais ndo apenas julgam e censuram; eles também ajudam a
enriquecer a deliberacdo democratica ao encorajar e estabelecer as condi¢cdes
de I'étre- ensemble™. Isso se da justamente pela prevaléncia que as cortes
conferem a direitos e principios fundamentais.

No entanto, deve-se ter em mente que essa reflexividade propria de tribunais
ndo pode ser assumida de forma aprioristica. Se cortes judiciais sdo melhor
descritas como instituicdes deliberativas, € necessario o estabelecimento de
critérios para seu aperfeicoamento levando-se em conta modelos teorico-
normativos sobre o processo deliberativo. Assim, a pergunta de como tribunais
deliberam assume um carater fundamental na prépria legitimacdo de sua
posicao institucional. Cortes serdo téo legitimas quanto melhor for seu processo
deliberativo. Como em outros espacos deliberativos, aqui também a deliberacdo
deve ser “aprofundada”, de modo a “engajar seus participantes de formas que
sdo autenticamente deliberativas, envolvendo a participagdo competente e
reflexiva®®. Essa constatacdo tem gerado uma nova agenda de pesquisa que se
preocupa essencialmente com os padrdes normativos de deliberacdo interna em
colegiados judiciais®®. Abre-se espaco para a pesquisa tedrica sobre as
expectativas deliberativas que devem ser colocadas sobre tribunais, com a
indagacao especifica sobre qual tipo de deliberacdo deve ser demandado de

62 MENDES, Conrado Hiibner. (2013) Constitutional courts and deliberative democracy. Oxford:
Oxford University Press, p. 3.

63 RAWLS, John. (2005) Political liberalism. Expanded edition. New York: Columbia University
Press.

64 ROSANVALLON, Pierre. (2011) Democratic legitimacy: impartiality, reflexivity, proximity. Trad.
Arthur Goldhammer. Princeton: Princeton University Press, p. 141.

65 ERCAN, Selen; DRYZEK, John. (2015) The sites of deliberative democracy: the reach of
deliberative democracy. Policy Studies, v. 36, n. 3, p. 243.

66 MENDES, Conrado Hiibner. (2013) Constitutional courts and deliberative democracy. Oxford:
Oxford University Press.

58



cortes®’.

Com isso, a tarefa de julgar deixa de ser vista como uma tarefa de descoberta
do direito e passa a constituir um processo decisorio comunicativo que busca
extrair de um colegiado as melhores razdes aptas a conferir prevaléncia aos
direitos em jogo. Ocorre que os estudos contemporaneos voltados a esse
aperfeicoamento da deliberagdo em cortes Vvém desconsiderando
sistematicamente uma pergunta que possui implicacbes importantes sobre a
qualidade do processo decisorio: quem séo os integrantes dos tribunais e como
suas diferentes perspectivas podem influenciar o processo comunicativo interno,
seja para ampliar o espectro de razdes consideradas para a tomada de decisado
ou para acobertar posicoes subjugadas em favor de visbes de mundo
dominantes? Cuida-se de preocupacdo ainda mais sensivel em se tratando de
instituicdes que guardam uma tradicional face elitista em decorréncia da secular
concepcao da atividade judicial como uma mistica descoberta do direito. Esse é
um caminho importante para entendermos como a presenca de mais juizas
mulheres pode ser um passo fundamental para realizarmos a promessa de
cortes como exemplares da razdo publica, ou espacos que alcancem uma
legitimidade funcional em decorréncia de sua reflexividade diferenciada.

3. REPRESENTACAO DESCRITIVA E O DESAFIO DE PITKIN

Em seu classico estudo sobre representacdo politica, Hanna Pitkin
apresentou objeces com relacdo aquilo que chamou de representacédo de tipo
descritivo. Segundo a autora, tal concep¢ao nao conectaria adequadamente a
ideia de representagdo a um modelo ideal de acdo, mas apenas a
correspondéncia entre as caracteristicas dos representados e de seus
representantes. A autora argumenta que uma representante ndo precisa ter as
mesmas caracteristicas de seu representado para que exerca seu papel
representativo de forma adequada. Critica-se uma énfase exacerbada sobre a
ideia de standing for, em detrimento da imagem de acting for, o que tornaria esse
tipo de representacdo tdo incompleto quanto aquele que buscava contrapor,
amparado em uma justificativa de tipo formalista®®.

Para Pitkin, a representacdo descritiva conformaria um tipo parcial e

67 FEREJOHN, John; PASQUINO, Pasquale. (2002) Constitutional courts as deliberative
institutions: towards an institutional theory of constitutional justice. In: SADURSKI, Wokciech
(Org.). Constitutional justice, East and West. London: Kluwer Law International,, pp. 22-23.

68 PITKIN, Hanna Fenichel. (1967) The concept of representation. Berkeley: The University of
California Press, p. 80-81.
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insatisfatorio, posto que ancorado na premissa de que as caracteristicas
individuais de um representante seriam um bom indicativo das acdes que ele
poderia adotar na esfera publica, sem qualquer comprovacgéo da existéncia de
uma correlacado nesse sentido. A autora observa que “se estamos interessados
em informacgdes sobre o publico, o ideal de reflexdo perfeita ou semelhancga ndo
causam prejuizo, mas se nossa preocupagdo € a acdo politica de nossos
representantes, a ideia de precisdo pode ser enganosa’®®. Como observa
Almeida, a obra de Pitkin defende uma concepcgéo substantiva de representacéo
politica e, assim, “acaba deixando de lado as dimensdes descritivas e
simbdlicas, por julgar que esses modelos se concentram apenas na composicao

ou simbolismo da representacao e ndo na sua atividade”’°.

Pitkin colocou, assim, um desafio consideravel a tedricas que pretendiam
defender a inclusdo de minorias em espacos de representacéo eleitoral. Isso
porque, se a semelhanca com representadas pode ndo nos dizer muito sobre as
acOes de nossas representantes, ha bons argumentos para se defender que
grupos minoritarios oprimidos poderiam ser bem representados mesmo sem a
existéncia de qualquer representante proveniente desses grupos sociais. Se a
representacdo descritva ndo é um caminho promissor, por que, entdo,
precisariamos de mais representantes mulheres?

Apresento sinteticamente trés respostas da literatura sobre representacao
politica eleitoral que fornecem elementos a serem aproveitados pelo argumento
que pretendo desenvolver. Uma primeira resposta importante a esse desafio
surgiu com a politica de presenca defendida por Anne Phillips’®. Como
reconhece Miguel, a expresséo politica da presenca “sintetiza a reabilitacdo da
representacao descritiva por parte do movimento de mulheres e de outros grupos
minoritarios”’2. Phillips contrasta o termo com a no¢éo de politica das ideias, a
partir do reconhecimento de que interesses ndo sao prévios a representacao.

A problematizacdo dessa questdo temporal da representacdo ¢ um dos
maiores meritos do resgate da representacdo descritiva que faz Phillips. Isso
porque “quando entendemos [...] que os interesses ndo sdo dados, mas

69 PITKIN, Hanna Fenichel. (1967) The concept of representation. Berkeley: The University of
California Press, p. 89.

70 ALMEIDA, Debora Rezende de. (2015) Representagdo além das elei¢cdes: repensando as
fronteiras entre Estado e sociedade. Jundiai: Paco Editorial, p. 92.

7L PHILLIPS, Anne. (1995) The politics of presence: the political representation of gender,
ethnicity, and race. Oxford: Oxford University Press.

72 MIGUEL, Luis Felipe. (2013) Demaocracia e representacao: territdrios em disputa. Sdo Paulo:
Editora UNESP, p. 205.

60



construgdes sociais, fica mais facil perceber que a exclusdo das mulheres da
arena politica tem impacto na forma como elas vao entender sua posi¢do no
mundo social e, portanto, seus préprios interesses”’3. Se a prépria realizacdo
dos interesses ocorre durante o processo deliberativo, apenas se estiverem
presentes as mulheres poderéo se beneficiar e, de fato, inserir seus interesses.

Jane Mansbridge, por sua vez, constréi uma resposta que chama de
contingente ao problema da representacao descritiva colocado por Pitkin. A
autora busca defender a necessidade de mais representantes mulheres como
resposta a quatro funcdes. Segundo a autora, as duas primeiras funcdes, que
dizem respeito (i) a uma adequacdo da comunicacdo em contextos de
desconfianca e (i) ao fomento do pensamento inovador em contextos de
interesses nao cristalizados ou articulados, envolvem uma potencial melhora da
qualidade da deliberacédo, enquanto as outras duas funcées, que tratam (iii) da
criacdo de um significado social da habilidade de governar de membros de
grupos que séo subjulgados e (iv) do aumento da legitimidade de fato em
contextos de discriminag&o, envolvem bens que n&o se relacionam diretamente
com a ideia de representacdo substantiva’®. Em esséncia, sua resposta é
contigente porque defende a necessidade da representacéo descritiva de grupos
marginalizados quando os membros desses grupos ndo confiam nos cidad&os
mais privilegiados e quando as preferéncias desses grupos marginalizados nao
foram completamente formadas.

A autora busca tratar da representacao descritiva ndo apenas a partir de
caracteristicas visiveis dos individuos, mas também de “experiéncias
compartilhadas” que promovem a sensacgado de que o representante seria “um
de nos” e, por isso, a confianca de que podem promover “nossos interesses”’®.
As duas primeiras funcdes pontuadas pela autora sé&o particularmente
importantes para o argumento que busco desenvolver, pois enfatizam a funcéo
deliberativa da democracia representativa, que explicitaria a necessidade de se
incluir “pelo menos um representante que pode falar por cada grupo, trazendo
novas informacodes, perspectivas ou insights para um entendimento que leve a

73 MIGUEL, Luis Felipe. (2013) Democracia e representacao: territérios em disputa. Sdo Paulo:
Editora UNESP, p. 206.

74 MANSBRIDGE, Jane. (1999) Should blacks represent blacks and women represent women?
A contingent “yes”. The Journal of Politics, v. 61, n. 3, p. 628.
> MANSBRIDGE, Jane. (1999) Should blacks represent blacks and women represent women?
A contingent “yes”. The Journal of Politics, v. 61, n. 3, p. 629.
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uma decisio”’8.

E importante pontuar que, apesar de ainda estar atrelada & uma visdo de
representacdo descritiva que pode suscitar o problema da naturalizacdo da
questdo de género, Mansbridge enfatiza a necessidade de incluséo de
perspectivas, que, para a autora, € um conceito distinto de interesses, ainda que
nao haja um fechamento conceitual muito claro. A autora percebe uma ligacéo
entre a perspectiva e o pertencimento de individuos a um determinado grupo
social, na medida em que “a caracteristica aberta da deliberacido confere
vantagens comunicativas e informacionais a representantes que s&o
existencialmente préoximos aos problemas”’’. Ainda assim, sua teoria nao
escapa do problema tedrico da essencializagdo, como ela prépria reconhece.

Uma questéo interessante para a qual Mansbridge oferece uma resposta
convincente diz respeito a necessidade de um nudmero consideravel de
representantes mulheres para que se melhore a qualidade deliberativa. Em
contextos ideais, uma unica representante que oferecesse determinada
“perspectiva” ou “experiéncia compartilhada” de um grupo marginalizado seria
suficiente para aperfeigoar a deliberagdo em um ambiente institucional, visto que
todos estariam dispostos a ouvir seus argumentos leva-los a sério no processo
de tomada de decisdo. Ocorre que, como observa a autora, a deliberacéo é
“sinérgica” e grupos menos favorecidos precisam criar uma “massa critica”.
Especialmente em ambito eleitoral, esses grupos dependem de uma
representacao que reflita minimamente sua propor¢ao na comunidade como um
todo para que tenha as ferramentas necessarias ao alcance de seus
propositos’. Esse parece ser um argumento poderoso em favor de cotas
proporcionais no Legislativo, mas também confere elementos para pensarmos
na necessidade de um numero nao desprezivel de integrantes provenientes de
grupos minoritarios em corpos nao eletivos, como cortes judiciais.

Na obra “Inclusion and Democracy”, Iris Marion Young retoma o conceito
de perspectiva, mas o elabora de forma mais cuidadosa a partir da ideia de
perspectiva social, como um caminho para escapar do problema essencialista

76 MANSBRIDGE, Jane. (1999) Should blacks represent blacks and women represent women?
A contingent “yes”. The Journal of Politics, v. 61, n. 3, p. 634.

7 MANSBRIDGE, Jane. (1999) Should blacks represent blacks and women represent women?
A contingent “yes”. The Journal of Politics, v. 61, n. 3, p. 636.
8 MANSBRIDGE, Jane. (1999) Should blacks represent blacks and women represent women?
A contingent “yes”. The Journal of Politics, v. 61, n. 3, p. 636.
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ndo contornado por e Mansbridge’. Segunda a autora, a perspectiva social
“consiste em uma série de questdes, tipos de experiéncias e premissas com as
quais o raciocinio se inicia, e ndo a partir das quais resultados sao alcangados”™.
Ou seja, trata-se de um ponto de partida, e ndo um ponto de chegada, como
fazem crer teorias da identidade que essencializam diferencas. Com efeito,
perspectivas sociais ndo possuem um conteudo dado, ndo podendo ser
compreendidas com base em um esquema de distribuicdo de determinados
atributos a individuos de forma naturalizada em razao de suas caracteristicas
pessoais ou de sua posi¢ao social.

Miguel reconhece que o conceito de perspectiva social, por ser “menos
fechado e com carater mais relacional”, “é capaz de cumprir a mesma funcao da
identidade — 0 ndo representavel que exige a presenca politica — escapando as
suas dificuldades, sobretudo a um essencialismo em potencial’®l. E nesse
sentido que a autora busca transformar a diferenca social, antes vista como
obstaculo, em um recurso importante para um processo deliberativo de maior
qualidade. Isso é especialmente sensivel no caso da representacdo de
perspectivas sociais de mulheres, diante da observacao de que “especialmente
onde existem rela¢cBes estruturais de privilégios e desvantagens, [...] a inclusdo
e 0 reconhecimento explicitos de posi¢cbes sociais diferenciadas conferem
recursos experienciais e criticos para uma comunica¢do democratica que busca
promover justica”. De um lado, a inclusdo de novas perspectivas motivaria os
integrantes de um grupo social oprimido a transformar suas reivindicagdes de
meras expressdes de interesses em apelos mais gerais por justica, além de
maximizar o conhecimento disponivel para que os cidaddos que compdem o
espaco deliberativo tomem decisdes mais justas e bem informadas.

Assim, no processo relacional em que se desenvolve a representacao
politica, o grupo social®® de mulheres merece ter suas perspectivas sociais mais
presentes, inclusive para que a comunidade como um todo possa maximizar sua
consideracdo sobre razbOes atreladas a questbes que sdo usualmente
acobertadas pela dindmica social de dominagéo masculina. Dar presenca a uma
multiplicidade de perspectivas oprimidas e dominadas nos espacos decisorios

79 “The essentialist approach to defining social groups freezes the experienced fluidity of social
relations by setting up rigid inside-outside distinctions among groups” (YOUNG, 2000: 88).

80 YOUNG, Iris Marion. (2000) Inclusion and democracy. Oxford: Oxford University Press, p. 137.
81 MIGUEL, Luis Felipe. (2013) Democracia e representacao: territérios em disputa. Sdo Paulo:
Editora UNESP, p. 207.

82 YOUNG, Iris Marion. (2000) Inclusion and democracy. Oxford: Oxford University Press, p. 115
83 Para o conceito de grupo social em Young, ver capitulo 2 de YOUNG, Iris Marion. (1990)
Justice and the politics of difference. Princeton: Princeton University Press.
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tradicionais pode nao ser a panaceia, como corretamente observa Miguel, mas
tem o conddo de conferir uma vantagem deliberativa, sem necessariamente
“ofuscar o problema dos conflitos de interesses”*. Como visto, para Young as
perspectivas sdo diferentes de interesses, justamente por conformarem pontos
de partida que estdo associados a um processo complexo de experiéncias
sociais vividas. A ampliacdo dessas perspectivas, assim, ndo deve adormecer
outras facetas do problema da representacéo.

O conceito de perspectiva social surge em Young no contexto de uma
defesa do que chama de democracia comunicativa, em contraposicdo a visao
mais tradicional e unificadora da democracia deliberativa®®. Essa diferenca
terminolégica busca enfatizar a necessidade de inclusdo de uma pluralidade de
perspectivas, em um argumento que se pretende mais igualitario, mas que segue
ancorado na tentativa de se aprimorar a qualidade deliberativa de instituicbes
democraticas.

Os argumentos de Phillips, Mansbridge e Young direcionam-se ao
problema da representacéo eletiva. Assim, ndo se pode transplanté-los de forma
automatica para se justificar a presenca de mulheres em corpos néo eletivos. O
caso de cortes judiciais é particularmente desafiador, na medida em que, ao
menos em tese, esses colegiados operam em um “sistema” ou “campo”
diferenciado da politica eleitoral, que seria movido por um tipo de racionalidade
diferente, orientado normativamente por um dever de imparcialidade e um olhar
univoco ao cédigo do direito.

4. MULTIPLICIDADE DE PONTOS DE VISTA COMO VANTAGEM
DELIBERATIVA

O conceito de perspectiva social de Young foi construido a partir da
problematica da representacao exercida por mandatarios eleitos pelo povo para
tomar as decisdes politicas. E bem verdade que a prépria autora observa que a
aplicacao de sua teoria poderia ser transposta a outros espacos deliberativos,
incluindo tribunais®, mas nao se tem clareza de que os mesmos elementos que

84 MIGUEL, Luis Felipe. (2013) Democracia e representagao: territérios em disputa. Sdo Paulo:
Editora UNESP, p. 218.

85 YOUNG, Iris Marion. (1996) Communication and the other: beyond deliberative democracy. In:
BENHABIB, S. (Org.). Democracy and difference: contesting the boundaries of the political.
Princeton: Princeton University Press, p. 132.

86 Segundo a autora, “Legislatures are not the only governmental bodies [...] in which arguments
for group representation can and should be applied. Courts, public hearings, appointed
committees and commissions, and consultative processes are among the other deliberative and
decision-making bodies that should be candidates for inclusive representation, even when
citizens do not directly vote on their composition” (YOUNG, 2000: 152).
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justificam a presenca de mulheres no Legislativo sdo perfeitamente validos para
o Poder Judiciario. Tribunais ndo recorrem ao voto para justificar sua autoridade.
Sua legitimidade deve ser aferida a partir de outros critérios, os quais, de uma
forma ou de outra, acabam por remeter a no¢cdo de que suas decisbes ndo
podem ser tomadas com base na maioria de preferéncias, mas sim nas melhores
raz@es juridicas disponiveis.

E preciso descortinar o que ha debaixo da toga para investigarmos qual é
a implicacdo da insercdo de diferentes perspectivas sociais na composicao de
tribunais. Entendendo essas perspectivas como pontos de partida, na linha do
que prop6e Young, ndo se corre o risco de cair na vala de uma politica da
identidade que naturaliza e essencializa o debate sobre diversidade de género,
com efeitos perversos inclusive sobre a possibilidade de um processo
deliberativo minimamente efetivo. Leve-se em conta, ainda, que 0 conceito
também tira a forca do argumento que busca estabelecer uma correlacdo clara
entre a identidade de julgadores e o resultado de suas decisdes, tornando pouco
promissor o exercicio empirico de se verificar potenciais efeitos benéficos da
diversidade pela medi¢cédo das decisdes colegiadas.

Cuida-se, por conseguinte, de um argumento tedrico de cunho
eminentemente processual. Se perspectivas sociais sdo pontos de partida, a
multiplicidade de pontos de vista em um tribunal tem o potencial de amplificar as
razdes que se colocam como potencial fundamentacdo para uma decisdao. A
diversidade de género passa a ser, portanto, um recurso positivo, uma vantagem
deliberativa da corte. Se tribunais sdo mais legitimos quando deliberam melhor,
sdo igualmente mais legitimos quando integram em seus quadros juizes que
trazem perspectivas sociais diferentes, especialmente de grupos sociais que
sofrem de dominacgéo e/ou opressao. Essa vantagem deliberativa ndo decorre
do fato de que sua composicdo reflete um retrato fiel da sociedade
(representacao descritiva), mas porgue seu processo deliberativo abre-se a uma
amplitude de visbes e razdes que ndo ganham espaco em colegiados compostos
exclusivamente ou majoritariamente por homens. O argumento € de que uma
composicao elitista e patriarcal da corte ndo confere condicbes para que o
processo deliberativo se abra a experiéncias compartilhadas por grupos
marginalizados, servindo, ao contrario, como um mecanismo de opressao
implicita ou explicita.

Assim, torna-se mais clara a importancia da questao sobre quem julga para
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se tratar do papel de tribunais como instituicbes deliberativas, sem que isso
implique a rejeicdo da nogéo de imparcialidade do juiz. Como afirmou a juiza da
Suprema Corte estadunidense Sandra O’Connor no caso J.E.B. v. Alabama,
“One need not be a sexist to share the intuition that, in certain cases, a person’s
gender and resulting life experience will be relevant to his or her view of the
case™®’. Nota-se, contudo, que a concepcdo dominante de imparcialidade
também merece ser repaginada. Ser imparcial ndo pode significar um olhar
absolutamente externo a sociedade, para se decidir de uma posi¢éo olimpica.
Apesar de ser essa uma imagem habitual da atividade judicante na teoria
juridica, devemos abandona-la justamente por sua impossibilidade prética. Se
imparcial ndo pode ser neutro, em um sentido estritamente prescritivo, o ideal de
imparcialidade na adjudicacdo somente tem espago para sobreviver como um
tipo ideal véalido caso seja reorientado a partir dessa premissa fatica inafastavel.

Se os integrantes de uma corte sdo também membros daquela sociedade
para a qual suas decisbes se destinam, ndo ha porque se defender
normativamente que eles se dispam completamente de suas individualidades e
extirpem sua propria condicdo de ser no momento do julgamento. O que nao se
pode conceber é que essas individualidades apresentem algum tipo de pré-
disposicdo em favor de alguma das partes que litigam no caso concreto a ser
decidido pelo juizo. Nesse sentido, a inclusdo dos diferentes pontos de partida,
especialmente daqueles grupos minoritarios que padecem de processos
opressao e dominacéo, nao seria algo a abala a imparcialidade na adjudicacao,
mas um passo para a realizacdo da imparcialidade estrutural de que fala
Sherrilyn Ifill. Segundo a autora, a imparcialidade € realizada na pratica
justamente “porthrough the interaction of diverse viewpoints on the bench and
the resulting decreased opportunity for one perspective to consistently dominate
judicial decision making”8. Isso ndo implica em qualquer tipo de essencializacéo,
ja que teriamos algum tipo de elevacéo de vieses justamente se contassemos
com um colegiado pouco diverso, apenas com homens brancos “uninformed by
the ‘varieties of human experience’®.

Por isso, as diferentes perspectivas sociais que compdem um tribunal
devem ser compreendidas como uma multiplicidade de pontos de partida. Assim,

87 Citado em KELLEY, Sally. (2013) Gender and justice: why women in the judiciary really matter.
New York: Routledge, p. 170.

88 |FILL, Sherrilyn. (1998) Judging the judges: racial diversity, impartiality and representation on
state trial courts. Boston College Law Review, v. 39, n. 1, p. 119.
89 |FILL, Sherrilyn. (1998) Judging the judges: racial diversity, impartiality and representation on
state trial courts. Boston College Law Review, v. 39, n. 1, p. 127.
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abre-se caminho para que se mantenha um ideal de imparcialidade com relacdo
aos lados em disputa, sem deixar de lado a inevitalibilidade da influéncia da
perspectiva social de que parte o julgador sobre seu processo decisorio. Mais do
que isso, 0 argumento busca explicitar que a ampliagao desses pontos de partida
tem o poder de conferir um potencial deliberativo mais ampliado aquele
colegiado no processo de apuracdo e escolha das melhores razbes para se
decidir, sem que isso impliqgue necessariamente em algum comprometimento do
julgador com algum dos lados em disputa.

Com o transplante do conceito de perspectivas sociais para iluminar a
l6gica especifica de tribunais, tento demonstrar que a presenca de mais
mulheres em cortes brasileiras néo teria como efeito apenas um ganho simbdlico
relevante para o empoderamento de um grupo social sistematicamente oprimido
em nossa sociedade. Uma composi¢do do Judiciario, em especial das cortes de
hierarquia mais elevada, mais diversificada em termos de género é um passo
fundamental para aumentarmos a qualidade deliberativa de seu processo
decisorio, o que teria como consequéncia préatica a consolidagcéo de colegiados
que funcionam melhor para a sociedade como um todo.

5. CONCLUSOES E DESAFIOS DE PESQUISA

A partir de tedricas feministas que pensaram o problema da representagéo
de mulheres em ambito eleitoral, busquei oferecer um argumento teérico novo
para se pensar o problema da diversidade de género no Judiciario. Tentei
demonstrar que esse argumento, de cunho eminentemente processual, ndo se
confunde com justificativas que pretendem exaltar a importancia simbdlica de
termos mais mulheres em posi¢cdes sociais de poder, tampouco com uma
demonstracdo factual no sentido de que mais mulheres juizas podem gerar
resultados mais favoraveis a pautas feministas. Também n&do me filiei a uma
acepcao puramente descritiva que defende que tribunais precisam ser um
perfeito reflexo da sociedade para que possuam legitimidade democratica.

O conceito de perspectiva social de Iris Marion Young mostrou-se
particularmente util ao avancar a ideia de que a construcdo social de grupos
sistematicamente oprimidos faz com que individuos apresentem perspectivas
sociais diferentes que, em um processo decisorio que valoriza a deliberacao,
pode ser um trunfo para que se multipliguem os pontos de partida para
chegarmos as melhores razdes. Percebendo tribunais como instituicdes
deliberativas, seu critério de legitimidade torna-se diferente daquele de outras
instituicBes politicas dotadas de pedigree eleitoral. Para que cortes alcancem o
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potencial papel de “exemplares da raz&do publica”, assumindo uma “legitimidade
reflexiva”, ndo basta que atendam a critérios normativos internos de deliberacéo
mais rigorosos. Além da pergunta sobre como deliberam, a questdo sobre quem
delibera também possui relevancia para assegurar a melhora de sua qualidade
deliberativa e, por consequéncia, aumentar seu nivel de legitimidade
democrética. Em poucas palavras, o argumento defende que a presenca de mais
mulheres em tribunais possibilita a insercao de diferentes perspectivas sociais
no processo de tomada de decisao judicial e, assim, aumenta sua qualidade
deliberativa.

Essa nova tese em favor da presenca de mais mulheres no Judiciario
levanta uma série de questdes tedricas e empiricas relevantes, que podem dar
impulso a esforcos de pesquisa de maior félego. Em primeiro lugar, ainda ha
uma caréncia de estudos que apresentem um diagnostico empirico descritivo
mais apurado sobre a participacdo de juizas, especialmente em tribunais
superiores. Esse mapeamento tem um papel pratico e politico importante, na
medida em que pode ter o conddo de desfazer o mito de que a sub-
representacdo de mulheres no Judiciario € um problema que sera vencido
naturalmente com a ascensdo de mulheres em carreiras profissionais na
sociedade como um todo®°. Em especial, faz falta um diagndstico exaustivo dos
filtros de recrutamento que impedem a ascensdo de mulheres, desde os
concursos publicos até os processos de promoc¢ao por merecimento e indicacdo
politica por autoridades eleitas.

Também se faz premente uma discusséao tedrica e empirica mais apurada,
especialmente a partir de métodos comparativos, para se avaliar as implicacdes
institucionais do argumento sobre modelos de recrutamento. Como se percebe
no trabalho de Anne Phillips, o debate sobre representacao eleitoral de mulheres
parece orbitar em torno da discussao sobre a necessidade e os contornos de
uma politica de cotas. As diferencas proprias de tribunais, contudo, indicam que
esse nao parece um caminho promissor para o debate sobre a participacédo de
mulheres no Judiciario. I1sso porque o argumento ndo se confunde com uma
representacdo descritiva em que a corte deve espelhar com exatiddo a
composicao da sociedade, mas antes defende a promocéo de um espaco menos

% Essa visdo é exprimida, por exemplo, no discurso da Ministra Cristina Peduzzi, do Tribunal
Superior do Trabalho, que, em entrevista, afirmou que o aumento do nimero de mulheres no
Judiciério seria "uma consequéncia natural do aumento e da prevaléncia nos Ultimos concursos,
da admissdo de mulheres na base. Naturalmente isso vai se refletir no segundo grau e nos
tribunais superiores". Disponivel em: http://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-
noticias/2016/03/08/por-que-ha-tao-poucas-mulheres-na-cupula -do-judiciario.htm
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opressivo e dominador com relacdo a perspectivas sociais que sofrem dessas
patologias no contexto mais amplo daquela comunidade politica. De fato, a
arquitetura de mecanismos de selecdo que favorecam uma composicdo de um
Judiciario mais diversificado é um desafio para o desenho institucional de
tribunais®. Essa tarefa, contudo, ndo pode partir das mesmas premissas do

debate voltado a 6rgédos representativos.

A institucionalizagéo da diversidade em tribunais também apresenta outro
desafio, relacionado a forma de efetivacdo dessa diversidade que pode levar a
um padrédo de colegialidade mais efetivo e satisfatério. Ndo se pode conceber,
de um lado, que a multiplicidade de pontos de vista inviabilize um processo
deliberativo efetivo, tampouco a reproducéo de padrdes de dominagao proprios
as relacoes de poder existentes na sociedade como um todo. Como reconhecem
Abdel-Monem, Bingham, Marincic e Tomkins, “isso levanta a questédo
fundamental de até que ponto a deliberacéo é percebida como um processo justo
e equitativo”, ja que, se os grupos deliberativos conferirem menos oportunidades
para a inclusdo de perspectivas ou se esses novos pontos de vista séo
recorrentemente ignorados, os beneficios potenciais da diversificacdo de
tribunais podem néo ser realizados na pratica®.

Reconheco também que o argumento pelo qual procurei defender a
presenca de mais mulheres no Judiciario pode ser extrapolado para tratar da
presenca/auséncia de outros grupos sociais. Uma questéo tedrica importante
ainda adormecida é a disputa sobre quais grupos ou perspectivas devem ser
privilegiados na composi¢cdo de tribunais. Além da distincdo que busquei
estabelecer entre o caso de cortes e de outras instituicbes representativas, ha
um o6bice de fundo préatico que diz respeito ao numero de membros bem mais
enxuto em cortes do que em parlamentos.

Quiais perspectivas devem ser privilegiadas em colegiados tdo diminutos?
Tentei mostrar que essa € uma pergunta fundamental para pensarmos nao
apenas a ascensao social desses grupos sistematicamente oprimidos, mas

%1 Na linha de Romero, “to achieve diversity in an appointive system, the people involved in
implementing the process must be directed to consider diversity at the different stages of the
process” ROMERO, Leo. (2006) Enhancing diversity in an appointive system of selecting judges.
Fordham Urban Law Journal, v. 34, n. 1, 486. Para um estudo sobre a institucionalizacdo da
diversidade em cortes, ver HAIRE, Susan; MOYER, Laura; TREIER, Shawn. (2013) Diversity,
deliberation, and judicial opinion writing. Journal of Law and Courts, v. 1, n. 2, pp. 303-330.

92 ABDEL-MONEM, Tarik; BINGHAM, Shereen; MARINCIC, Jamie; TOMKINS, Alan. (2010)
Deliberation and diversity: perceptions of small group discussions by race and ethnicity. Small
Group Research, v. 41, n. 6, pp. 750-
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também a propria qualidade da deliberagéo de tribunais. A disputa sobre como
deve ser o arranjo institucional especifico de determinada corte ou pais é uma
agenda de pesquisa que considero como um desdobramento natural do
argumento e que apresenta um desafio adicional que envolve a inter-relagéo
entre esses grupos sociais e recortes cruzados que extrapolam o objeto deste
primeiro esforgo tedrico.

Devo pontuar, também, que abandonar o empreendimento empirico que
busca estabelecer correlagdes claras entre a identidade de julgadores e o teor
de suas decisdes néo significa abandonar o empreendimento empirico tout court.
Meu argumento talvez demande um desenho de pesquisa sensivelmente
diferente do argumento que chamei de empiricista, privilegiando outros métodos
cientificos, em especial de tipo qualitativo, mas ndo se situa em um plano
abstrato ndo instrumentalizavel por estudos empiricos rigorosos. Buscar
entender o papel de perspectivas sociais e sua influéncia sobre a qualidade do
processo deliberativo de tribunais pode direcionar o esforgo de pesquisa para
focos néo relacionados as decisfes judiciais em si, como, por exemplo, as
sabatinas de juizes, suas posic¢des externadas fora dos autos e outros caminhos
menos ortodoxos para se buscar compreender quais sdo esses pontos de
partida e como se da sua incorporacdo no processo decisério. Com meu
argumento, entao, busco apenas colocar um ponto de partida para pesquisas de
maior félego que se direcionem a esse espaco de penumbra do debate sobre
deliberacédo em tribunais.
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Liberdade Religiosa ou Abuso de Direito: Uma Anélise dos Projetos de Lei em Tramitacéo na
Cémara dos Deputados

Giordano Alan Barbosa Sereno®

RESUMO:

O presente trabalho analisou o direito a liberdade religiosa a partir das suas principais vertentes
como: liberdade de consciéncia, liberdade de crenca, liberdade de culto e liberdade de organizacao
religiosa. A partir do referencial tedrico construido, comparou-se o tratamento dispensado a esse
tema pelo ordenamento juridico brasileiro, doutrina e direito internacional, com os projetos de lei
em tramitacdo na Camara dos Deputados. Observou-se que ha boas iniciativas em debate para
garantir a liberdade religiosa, mas também alguns projetos de pouca relevancia, que atribuem
responsabilidades genéricas ao poder publico, e que abrem brechas para o exercicio abusivo do
direito a liberdade religiosa.

Palavras-chave:
Liberdade Religiosa; Liberdade de Consciéncia; Liberdade de Culto; Liberdade de Crenca. Abuso
de Direito; Projetos de Lei; Camara dos Deputados.

INTRODUCAO

Segundo o Dicionario Aurélio (FERREIRA, 2009, p. 1729), religido € a “crenga na
existéncia de uma forca ou forgas sobrenaturais, consideradas como criadoras do Universo, e que
como tal, devem ser adoradas ¢ obedecidas” ou “a manifesta¢do de tal crenga por meio de doutrina
e ritual proprios, que envolvem, em geral, preceitos éticos”. Ja Teraoka (2010, p. 44), apresenta um
conceito mais simples e define religido como “a crenca e a manifestacdo da crenca no poder divino
ou sobrenatural, (...) um ser ou poder imortal, superior ou distinto da natureza”.

Para o autor, ¢ importante manter o conceito o mais aberto possivel. “Até o século XIX, o
conceito de religido era entendido de forma restrita, teista, em termos ocidentais, relacionado aos
temas de divindade, moralidade e adoragdo” (TERAOKA, 2010, p. 44). Entretanto, atualmente, o
conceito de religido tornou-se mais plural. Para caracterizar como religido é suficiente a vinculagdo
ao sobrenatural, independente de sistematizacdo teoldgica, crenca em um deus pessoal, unidade
organizacional ou a existéncia de um lider comum (TERAOKA, 2010).

A opinido dos ndo participantes é irrelevante, pois, as conviccdes religiosas so precisam
fazer sentido para os seus seguidores. Ndo precisam de fundamentacdo cientifica, uma vez que séo
baseadas na fé. Ainda que parte dos seguidores supunham certa racionalidade, os dogmas religiosos
mais importantes carecem de quaisquer evidéncias reconhecidas (TERAOKA, 2010).

Oliveira e Alves (2013) comentam a respeito do aumento do nimero de casos de
intolerancia religiosa, o que tem levado alguns estudiosos e intelectuais a criticarem a religi&o.
Nesse contexto, convém analisar os argumentos de Davis (1969). A autora ressalta que a religido foi
utilizada para justificar a escraviddo nos Estados Unidos. Cita o caso particular do cristianismo que
foi empregado para fins de “lavagem cerebral, doutrinacdo e pacificacdo dos negros escravizados”.
Utiliza a expressao “opio do povo” para descrever uma religido que “ensina os homens a estarem
satisfeitos com sua condi¢do neste mundo — com sua opressdo — orientando as suas esperancas e
desejos para um dominio sobrenatural”. Para Davis (1969), nao ha nada positivo na religido.
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Educacionais Anisio Teixeira (INEP). Bacharel em Ciéncia da Computagdo pelo Centro Universitario de Brasilia
(UniCEUB). Especialista em Engenharia de Software pela Universidade Catélica de Brasilia (UCB). Mestre em Gestéo
do Conhecimento e Tecnologia da Informacédo pela Universidade Catdlica de Brasilia (UCB). Académico de Direito na
Universidade de Brasilia (UnB).
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Entretanto, ndo é justo tornar a religido o vildo da histdria. Segundo Teraoka (2010), ndo se
pode negar a importancia da religido no contexto social. Impulsionou revoluges sociais e
filosoficas e atuou como instrumental ideoldgico para a manutengdo da paz. Outro ponto a destacar,
é que a crenca religiosa forma a identidade do individuo. A identidade religiosa serd fundamental
para orientar a pessoa moral, social e politicamente, além de definir como ela se relacionard com os
demais e consigo mesma (TERAOKA, 2010).

As religides fazem parte da vida do ser humano desde tempos remotos, oferecendo uma
primeira explicacdo para compreender o mundo a sua volta. Entretanto, a liberdade religiosa é
relativamente recente, sendo um dos primeiros direitos fundamentais conquistados pela sociedade
moderna, considerado, assim, um direito de primeira geracao e que comegou com o debate sobre o
estado laico (MORAIS, 2011).

Os direitos fundamentais de primeira geracdo buscavam limitar o poder estatal a partir de
prestacdes negativas, que impunham ao Estado “um dever de ndo fazer”, com o intuito de preservar
os direitos ¢ garantias individuais classicos, tais como: “o direito a vida, a liberdade de locomogao,
a expressao, a religido, a associacao, etc.” (BULOS, 2015, p.529).

Inicialmente, a liberdade religiosa visava proteger as pessoas religiosas, mas,
posteriormente, acabou se convertendo em uma caracteristica marcante de um Estado democratico e
plural. “A liberdade religiosa ¢ um postulado de garantia das minorias religiosas, ateus e agnosticos,
0s quais mais precisam fazer valer seus direitos utilizando a legislagdo vigente” (MORALIS, 2011, p.
226). Sofrem com a falta da liberdade religiosa: jovens religiosos ridicularizados em meios
académicos, ateus, agnodsticos, seguidores de religides de matriz africana “acusados” de adoradores
do deménio, sendo inclusive apedrejados® na rua, tendo seus templos religiosos ameagados por
atentados e incéndios®, praticantes de religides que tém seus simbolos religiosos ridicularizados em
passeatas e programas de televisdo.

O objetivo do presente trabalho € analisar o direito a liberdade religiosa a partir dos seus
principais aspectos como liberdade de consciéncia, crenga, culto e organizacdo religiosa. Uma vez
construido esse referencial tedrico, a ideia € tracar um paralelo entre a o tratamento que esse tema
tem recebido do ordenamento juridico brasileiro, doutrina e direito internacional, com a forma
como essa questdo fundamental vem sido debatida em projetos de lei em tramitacdo na Camara dos
Deputados. A proposta é avaliar se esses projetos de lei representam propostas em defesa ao direito
a liberdade religiosa, ou se podem ser consideradas como abuso de direito. O exercicio abusivo de
um direito subjetivo se caracteriza por contrariar seu fim econdmico e, a boa-fé ou os bons
costumes (LUNARDI, 2008).

A metodologia utilizada sera a pesquisa da literatura especializada, doutrina e legislacéo,
para construir um referencial teérico sobre a liberdade religiosa em seus multiplos aspectos, para,
em seguida, realizar uma andlise qualitativa do conteddo dos projetos de lei sobre o tema, conforme
destacado no paragrafo anterior.

Conforme mencionado anteriormente, havendo liberdade, a religido € muito importante para
o0 contexto social (TERAOKA, 2010). A liberdade religiosa torna-se um tema ainda mais relevante
em uma sociedade com forte religiosidade popular como é a brasileira (MORAIS, 2011). E
importante que a sociedade conhega como o tema vem sido debatido entre seus representantes
eleitos, para avaliar se estes de fato estdo colaborando para construir uma sociedade
verdadeiramente plural, ou se estdo semeando a intolerancia religiosa.

O presente trabalho est4 estruturado da seguinte forma. Na segunda se¢éo, logo apds essa
breve introducdo, sera analisado o conceito da liberdade religiosa em seus multiplos aspectos. Na
secdo seguinte, serdo abordados os potenciais limites a liberdade religiosa. J& na quarta e quinta
secOes serdo discutidos os temas do abuso de direito e dos projetos de lei em tramitacdo na Camara

%http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2015/06/16/menina-e-apedrejada-na-saida-de-culto-de-
candomble-no-rio.htm
%http://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/2016/10/destruido-por-incendio-terreiro-do-df-reabre-apos-dez-meses-
fechado.html
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dos Deputados, respectivamente. Finalmente, na Gltima secdo, serdo apresentadas as principais
conclusdes obtidas.

LIBERDADE RELIGIOSA

O principio da liberdade religiosa é um dos fundamentos do Estado Democratico, para
garantir liberdade e igualdade, objetivando uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos
(MORALIS, 2011). “A liberdade religiosa é o direito fundamental que tutela a crenca, culto e demais
atividades, realizadas por individuos e organizacdes religiosas” (TERAOKA, 2010, p. 53).
Ninguém pode “sofrer restrigdes em razdo de suas opinides ou crengas religiosas, devendo, todo
homem, ser livre para professar suas opinides sobre religiao” (MORALIS, 2011, p. 239).

Por conta dessa liberdade, nenhuma religido pode ser imposta ao individuo, seja pelo Estado
ou pela comunidade (MORAIS, 2011), uma vez que o direito a liberdade religiosa vincula Estado e
particulares (TERAOKA, 2011). Todos sdo livres para crer na existéncia de uma divindade,
professar sua fé e cumprir os deveres religiosos impostos por sua crenca, seja em matéria de culto,
familia ou ensino. As organizagdes religiosas sdo livres para aplicar san¢des religiosas aos
seguidores que descumprirem seus preceitos, sem qualquer interferéncia estatal (TERAOKA,
2010). Da mesma maneira, e sem qualquer contradicdo, ndo cabe ao Estado impor aos seguidores de
determinada religido o cumprimento desses mesmos deveres, caso optem por ndo cumpri-los
(MORALIS, 2011). “A for¢a do Estado nunca podera ser usada para obrigar a obediéncia de um
mandamento religioso” (TERAOKA, 2010, p. 148).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988 entendeu ser oportuno
tutelar a liberdade religiosa (TERAOKA, 2010). “Dentro de uma ideia de bom senso, prudéncia e
razoabilidade, a Constitui¢do assegura a todos o direito de aderir a qualquer crenga religiosa, ou
recusé-las, ou de seguir qualquer corrente filos6fica”, ou ainda, de mudar de religido a qualquer
momento (LENZA, 2014, p. 1087). O direito a liberdade religiosa esta consagrado no rol dos

direitos fundamentais, mais precisamente no inciso VI, do artigo 5° da CRFB, in verbis:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: (...)
VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas
liturgias (BRASIL, 1988).

Além desse dispositivo, a carta magna também resguarda a objecdo de consciéncia por
motivos religiosos (art. 5°, VI1II), que sera detalhada na secdo 2.4, além de proibir que os entes
federativos (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios) instituam, subvencionem ou atrapalhem
o funcionamento de organizacdes religiosas, bem como mantenham relacéo de dependéncia ou
alianca (art. 19, I). Esse tema serd tratado na se¢do 2.1.

Ha também outros dispositivos constitucionais com a tematica relacionada a liberdade
religiosa, mas que, por sua especificidade, ndo serdo pormenorizados no desenvolvimento do
presente artigo. S&o eles: direitos a assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internacéo
coletiva (art. 5°, VII); o ensino religioso de matricula facultativa, em horarios normais, em escolas
publicas (art. 210, § 1°); o reconhecimento do casamento religioso (art. 226, § 2°) e a imunidade
tributaria dos templos de qualquer culto (art. 150, VI, b) (BRASIL, 1988).

A Constituicdo, por meio da liberdade religiosa, também garante ao individuo o direito de
ser ateu ou agnostico, respeitando o que Lenza (2014) chama de liberdade de descrenca.
Especialmente em sociedades marcadamente religiosas como a brasileira, ateus e agnésticos sdo
perseguidos, por serem “confundidos com pessoas ligadas a rituais macabros, diabdlicos,
adoradores de demdnios” (MORALIS, 2011, p. 230). As minorias religiosas também devem ser
protegidas e mantidas imunes as interferéncias estatais (TERAOKA, 2010).

74



“Ha um verdadeiro direito geral de abstencdo dos individuos e também do Estado, que se
constitui no respeito a opcao religiosa ou a auséncia de opcao religiosa de determinada pessoa”
(TERAOKA, 2010, p. 140). O direito a liberdade religiosa configura-se, portanto, como direito
negativo, visando impedir uma possivel e indesejavel intervencdo estatal (TAVARES, 2009).
Portanto, o Estado ndo podera atrapalhar “o livre exercicio dos cultos religiosos ou estabelecer e
privilegiar a realizagdo dos mesmos” (BENEDETTI; TRINDADE, 2009, p. 5).

Entretanto, pode também ser considerado um direito positivo, facultando ao individuo
“exigir prestacdo positiva do Estado ou de individuos para garantir a liberdade religiosa”
(TERAOKA, 2010). Uma obrigacio positiva exigivel do Estado é a de “’ser secular”. E fato que néo
se pode exigir que o Estado ajude o individuo a ser religioso. Mas, é perfeitamente possivel e
razodvel que o individuo obrigue o Estado a ser secular (TERAOKA, 2010, p. 141).

SEPARACAOQ ENTRE ESTADO E IGREJA E PRINCIPIO DA NEUTRALIDADE ESTATAL

A liberdade religiosa e a separagéo entre Igreja e Estado se desenvolveram de forma lenta e
gradual, na transicdo do Estado moderno para o Estado constitucional (OLIVEIRA; ALVES, 2013).
Trata-se de algo relativamente recente na historia mundial, sendo fruto da reforma protestante e da
divisdo entre os cristdos. Para controlar as multiplas divisées e manter a paz, os Estados passaram a
tolerar as diferentes religides. Posteriormente, a atitude de tolerancia evoluiu para a liberdade
religiosa em sentido moderno (TERAOKA, 2010).

A liberdade religiosa s6 foi possivel com a separacdo entre Igreja e Estado ou laicidade do
Estado (BENEDETTI; TRINDADE, 2009). Trata-se de um ideal que robustece esse direito
fundamental. Segundo Da Costa (2008, p. 97 apud TERAOKA, 2010, p. 219), o grau de liberdade
religiosa em uma sociedade sera apurado a partir do “tratamento dispensado pelo Estado as
atividades religiosas”, bem como pelo nivel de identificagdo entre Governo e religides.

“O inciso I do artigo 19 da Constitui¢do Federal consagra a neutralidade religiosa no Estado
brasileiro” (CUNHA JUNIOR; NOVELINO, 2015, p. 241). Esse dispositivo constitucional proibe
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios de estabelecer igrejas ou cultos religiosos, vedando
também interfiram em seu funcionamento (MORAIS, 2011). A Unica exce¢do admitida é a
colaboracdo a bem do interesse publico. Assim, serdo toleradas aliancas e relacbes com liderancas e
organizac0es religiosas, desde que visem o interesse publico e gerem beneficios que alcancem toda
a coletividade (MORAIS, 2011).

Desde a proclamagdo da Republica, “ha separagdo entre Estado e Igreja, sendo o Brasil um
pais leigo, laico ou ndo confessional”. Em primeiro lugar, isso significa que ndo ha no pais uma
religido oficial (LENZA, 2014). Para Comparato (2007, p. 314 apud BENEDETTI; TRINDADE,
2009, p. 11), ndo havera verdadeiramente liberdade religiosa em um Estado que adote uma religido
oficial. 1sso porque aqueles que ndo professarem a religido do Estado sofrerdo pressdes politicas,
econdmicas e profissionais que converterdo essa pretensa liberdade em mera ficgéo.

Para Teraoka (2010), a neutralidade estatal € fundamental para garantir a liberdade religiosa.
Neutralidade significa que o Estado é independente de quaisquer concepcoes religiosas,
respeitando-se o pluralismo existente na sociedade (CUNHA JUNIOR; NOVELINO, 2015). Por
conseguinte, ao defender o pluralismo e instituigdes politicas legitimadas pelo voto popular e ndo
pela crenga religiosa, o “Estado laico protege as minorias” (OLIVEIRA; ALVES, 2013, p. 90) e
garante a “igualdade entre as religides” (TERAOKA, 2010, p. 223).

Em um Estado neutro, as decisdes politicas serdo fundamentadas em argumentos imparciais,
acessiveis a religiosos das mais diversas denominacdes, bem como a ateus, agnosticos e nao
religiosos em geral (CUNHA JUNIOR; NOVELINO, 2015). Nenhum poder sera legitimo se ndo
consequir justificar-se a partir de argumentos imparciais e nao religiosos (HABERMAS, 2007 apud
CUNHA JUNIOR; NOVELINO, 2015). “Nao se deve tolerar qualquer referéncia ou insinuagao
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religiosa em cerimonias oficiais ou em declarag¢des politicas” (DWORKIN, 2006 apud CUNHA
JUNIOR; NOVELINO, 2015, p. 241).

“Um Estado laico deve ser coletivamente neutro em relagado a existéncia de Deus ou de
Deuses ou se alguma religido ¢ melhor ou pior” (CUNHA JUNIOR; NOVELINO, 2015, p. 241).
N&o cabe ao Estado analisar o mérito das verdades religiosas, decidindo sobre a verdade ou
falsidade de determinada crenca (TERAOKA, 2010). A atuacao do Estado deve se limitar a apurar
se determinada crenca € sincera, para que os individuos possam usufruir dos beneficios concedidos
pelo direito a liberdade religiosa (TERAOKA, 2010).

O Estado também ndo deve admitir manifestacdes antirreligiosas (CUNHA JUNIOR,;
NOVELINO, 2015), ja que Estado laico ndo significa Estado ateu (LENZA, 2014). Pelo contrério,
espera-se do Estado a neutralidade, respeitando todas as crengas religiosas (MORAIS, 2011) e
coibindo atitudes de intolerancia e hostilidade (LENZA, 2014).

FUNDAMENTO NA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A tutela dos direitos fundamentais pelo ordenamento juridico brasileiro pauta-se pela
universalidade e pelo principio da dignidade da pessoa humana (OLIVEIRA; ALVES, 2013),
consagrado pela Constituicdo no artigo 1°, 111 (BRASIL, 1988). Portanto, todos fardo jus a esses
direitos, ndo se admitindo quaisquer formas de discriminagdo por raca, sexo ou religido
(OLIVEIRA; ALVES, 2013).

A “dignidade da pessoa humana ¢ um valor supremo que atrai o conteudo de todos os
direitos fundamentais do homem” (DA SILVA, 2012, p. 107). Trata-se de um valor inerente ao ser
humano, que “em virtude de sua condi¢@o bioldégica humana e independentemente de qualquer outra
circunstancia, € titular de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados pelos seus semelhantes
e pelo Estado” (SARLET, 2012, p.122).

“A liberdade religiosa e suas vertentes encontram fundamento no principio da dignidade da
pessoa humana” (BENEDETTI; TRINDADE, 2009, p. 5). Essa relagdo pode ser justificada por dois
argumentos principais. Em primeiro lugar, a dignidade da pessoa humana favorece a liberdade de
escolha, ja que ndo ha dignidade sem liberdade (TERAOKA, 2010). Além disso, a religido faz parte
da identidade do ser humano, de modo que “a opgao religiosa esté tdo incorporada ao substrato de
ser humano que o seu desrespeito provoca idéntico desacato a dignidade da pessoa” (SILVA
NETO, 2008, p. 114 apud BENEDETTI; TRINDADE, 2009, p. 6).

ASPECTOS DA LIBERDADE RELIGIOSA

A liberdade religiosa se apresenta sob trés aspectos ou vertentes: liberdade de crenca,
liberdade de culto e liberdade de organizacao religiosa (DA SILVA, 2012, p. 252). Além dessas
vertentes principais, também é importante destacar a liberdade de consciéncia. Segundo Morais
(2011, p. 241), “a liberdade religiosa ¢ um corolario da liberdade de consciéncia”. As trés vertentes
da liberdade religiosa: liberdade de crenca, liberdade de culto e liberdade de organizacao religiosa;
além da liberdade de consciéncia, serdo detalhadas nas subsecfes a seguir.

Liberdade de consciéncia

A liberdade de consciéncia esta positivada na primeira parte do inciso VI, do artigo 5°, da
Constituicdo Federal (TERAOKA, 2010). O objetivo é permitir que os individuos compreendam o
mundo a sua volta, formulando questdes sobre si mesmos e sobre o ambiente (TERAOKA, 2010).

“A liberdade de consciéncia consiste na adesdo a certos valores morais e espirituais,
independentes de qualquer aspecto religioso” (CUNHA JUNIOR; NOVELINO, 2015, p. 52), sendo
questdo de foro intimo e individual. Ja a liberdade de crenga, além de possuir uma dimensé&o social

76



e institucional, € menos abrangente (TERAOKA, 2010), pois, se caracteriza pela presenca do

elemento religido (BENEDETTI; TRINDADE, 2009).
A liberdade de consciéncia é a liberdade de foro intimo do ser humano, que impede alguém
de submeter outrem a seus préprios pensamentos. Cada qual segue a diretriz de vida que lhe
for conveniente, desde que ndo cometa ilicitudes. A liberdade de consciéncia é o
pressuposto para o exercicio das demais liberdades de pensamento. Sem ela, as liberdades
de religido (...) e de conviccdo politico-filoséfica ndo se concretizam (BULOS, 2015, p.
577).

Liberdade de crenca

Tanto a liberdade de crenca, quanto a liberdade de consciéncia, sdo consideradas inviolaveis
pela Constituicdo, uma vez que por estarem associadas a questdes internas do individuo, ndo podem
sofrer restricbes (BENEDETTI; TRINDADE, 2009).

“Liberdade de crenca ¢ a liberdade de acreditar ou ndo em algo” (BULOS, 2015, p. 578).
Trata-se de uma caracteristica interior e espiritual, que protege o ser humano “na sua profissao de fé
no interior de sua residéncia, nos chamados cultos domésticos” (DA SILVA, 2012, p. 252). Nao ¢
possivel obrigar alguém a acreditar em determinada religido, teoria ou seita (BULOS, 2015).

“A liberdade de crenga engloba o direito de escolher a propria religido (aspecto positivo) e o
direito de ndo seguir religido alguma, de ser agndstico ou ateu (aspecto negativo)” (BULOS, 2015,
p. 578). Engloba também a possibilidade de mudar de religido, além do direito de se determinar a
partir de uma concepcao religiosa (TERAOKA, 2010).

Liberdade de culto

“A liberdade de culto ¢ uma das formas de expressao da liberdade de crenga” (CUNHA
JUNIOR; NOVELINO, 2015, p. 52). Sua principal diferenca esta no fato de envolver a
manifestacdo exterior da religido (BENEDETTI; TRINDADE, 2009). Esta consagrada na parte
final do inciso VI, artigo 5° da Constitui¢ao Federal. A liberdade de culto protege “0 homem na
pratica publica da religido; € a protecdo a exteriorizagao da f¢” (DA SILVA, 2012, p. 252). Diz
respeito ao modo como as religides exercitam suas liturgias, ritos, cerimdnias, manifestacoes,
habitos e tradi¢des, que ndo estdo sujeitos a intervencdes arbitrarias por parte do Estado (BULOS,
2015).

“Os religiosos tém todo o direito de exigir em seus templos determinado comportamento de
seus fiéis, que sdo livres, felizmente — ao menos € assim nas culturas ndo teocréaticas —, para
escolherem o seu caminho.” (OLIVEIRA; ALVES, 2013, p. 91).

“Cumpre a lei estabelecer os locais mais apropriados para o exercicio de praticas religiosas,
aferindo, também, normas de protegdo aos templos” (BULOS, 2015, p. 578). Os cultos podem ser
realizados em templos ou em locais publicos, desde que observados certos limites (CUNHA
JUNIOR; NOVELINO, 2015). O exercicio da liberdade de culto ndo podera perturbar “a ordem, a
paz, a tranquilidade e o sossego publico, devendo respeitar a lei e os bons costumes” (BULOS,
2015, p. 578). Cultos em locais publicos deverdo observar as limitagdes impostas ao direito de
reunido (CF, art. 5°, XV1), que sdo: aviso prévio a autoridade competente e inexisténcia de outra
manifestacdo marcada para o mesmo local (TERAOKA, 2010) (BRASIL, 1988).

Os cultos realizados em locais publicos (externos) costumam ser mais problematicos que os
realizados em templos (internos). As autoridades precisam agir para garantir a fluidez do transito e a
seguranga dos participantes (TERAOKA, 2010). H4, nesse caso, a possibilidade de encarar o direito
a liberdade religiosa como um direito positivo, que exige atuacdo do Estado. Por conta dessas
especificidades, a liberdade de culto é a vertente da liberdade religiosa mais restringida, ja que o
Estado precisa garantir a coexisténcia pacifica, quando a manifestacao religiosa entra em conflito
com os direitos de outros individuos (BENEDETTI; TRINDADE, 2009).
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O ordenamento juridico também faculta as organizagdes religiosas a realizacdo em templos
de reunides sigilosas ndo acessiveis ao grande publico (TERAOKA, 2010).

Liberdade de organizacao religiosa

A liberdade de organizacao religiosa decorre do Estado laico (SORIANO, 2002, p. 11 apud
TERAOKA, 2010, p. 58), referindo-se a possibilidade de instituir organizages religiosas, que sdo
pessoas juridicas com finalidades religiosas (DA SILVA, 2012, p. 253), voltadas para atividades
como organizacgéo de cultos, ensino e divulgagéo de crencas religiosas (TERAOKA, 2010).

Encontra-se positivada no Codigo Civil de 2002, artigo 44, 8§ 1°, que estabelece:
Séo livres a criacdo, a organizacdo, a estruturacdo interna e o funcionamento das
organizac0es religiosas, sendo vedado ao poder publico negar-lhes reconhecimento ou
registro dos atos constitutivos e necessarios ao seu funcionamento (BRASIL, 2002).

Por essa vertente da liberdade religiosa, as organizacdes sdo livres, a partir de suas crencas,
para definir sua forma de organizacéo e financiamento (TERAOKA, 2010). Entretanto, ndo estdo
imunes a regulacéo de seus atos pelo Poder Judiciario e devem obedecer o direito civil em geral, em
especial as leis urbanisticas, ao direito de vizinhanca e ao direito a sadde (que engloba o direito ao
sono e ao sossego dos vizinhos) (TERAOKA, 2010).

OBJEGAO DE CONSCIENCIA

A objecdo de consciéncia é a dispensa de determinada obrigacdo imposta por lei. N&o se
trata de instituto exclusivo do fenémeno religioso, sendo aplicavel a todos os direitos fundamentais
relacionados a liberdade de consciéncia (TERAOKA, 2010). A Constituicdo, artigo 5°, VIII, dispbe

sobre a obje¢do de consciéncia referente a “crenga religiosa ou convicgdo filoséfica e politica”.
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)
VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgdo
filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta
e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei (BRASIL, 1988).

Vale lembrar que o individuo que alegar objecdo de consciéncia para deixar de cumprir
obrigacdo legal, devera realizar prestacdo alternativa definida em lei (LENZA, 2014). Nesse caso,
ndo seré possivel alegar novamente objecdo de consciéncia para superar a prestacao alternativa
(TERAOKA, 2010). Em um Estado de Direito onde impera o principio da legalidade, a objecéo de
consciéncia deve ser exce¢do, mesmo quando expresséo da religiosidade (TERAOKA, 2010).

OUTRAS FORMAS DE EXPRESSAO DA LIBERDADE RELIGIOSA

Isonomia religiosa

A isonomia religiosa esta protegida pelo artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal
(TERAOKA, 2010). “Todos hao de ter igual tratamento nas condi¢des de igualdade de direitos e
obrigagdes, sem que sua religido possa ser levada em conta” (DA SILVA, 2012, p. 226). A
discriminagéo, a repressdo e o preconceito por motivos religiosos ndo serdo tolerados. “A sociedade
tem de conviver e se harmonizar com as escolhas antagbnicas sem que o radicalismo egoista
suplante a liberdade constitucionalmente assegurada.” (LENZA, 2014, p. 1088).
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Direito a privacidade

O direito a privacidade esta fundamentado na Constituicdo Federal, art. 5°, X: “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” (BRASIL, 1988).

No campo da liberdade religiosa, o direito a privacidade impede que o Estado questione 0s
individuos sobre suas preferéncias religiosas. Essa proibi¢do vincula empregadores e demais
particulares com posicao de ascensdo sobre o individuo (TERAOKA, 2010). Juramentos religiosos
também estdo vedados. O individuo deve ter o direito de abster-se mesmo juramentos em geral, j&
que algumas crencas religiosas os proibem.

O ordenamento juridico admite duas exce¢des em que o Estado pode indagar sobre as
convicgdes religiosas dos individuos: (1) obtencdo de informacdes para fins estatisticos; e (2) no
caso de objecédo de consciéncia ou solicitacdo de tratamento diferenciado em razéo de crenca
religiosa (TERAOKA, 2010).

Proselitismo religioso

A liberdade religiosa faculta o proselitismo religioso, que envolve a abordagem de
integrantes de outras religides para converté-los (TAVARES, 2009). Trata-se do direito individual
de divulgar uma crenca religiosa. O dicionario Aurélio (FERREIRA, 2009, p. 1644) define
proselitismo como ““atividade diligente em fazer prosélitos”. Por sua vez, prosélito ¢ definido como
“individuo convertido a uma doutrina, ideia ou sistema‘.

Sdo atos de proselitismo religioso: “divulgar, propagar, convencer, tentar convencer,
distribuir panfletos, pregar, ensinar e publicar livros, entre outras formas de instruir os seguidores
da religido e/ou angariar novos adeptos.” (TERAOKA, 2010, p. 185-6).

Liberdade de expressdo em matéria religiosa

As liberdades de crenca e de culto estdo intimamente relacionadas a liberdade de expresséo,
chamada de liberdade de expressdao em matéria religiosa, que merece protecdo mais ampla que a
liberdade de expressdo em geral por conta do contetdo religioso, inacessivel ao poder estatal
(TERAOKA, 2010). Todavia, “isso nao quer dizer que (...) seja absoluta, j& que admite ponderagao
com outros principios constitucionais” (TERAOKA, 2010, p. 65).

PREVISAO NO DIREITO INTERNACIONAL

A Organizacao das NagGes Unidas (ONU) foi criada ap6s o fim da Segunda Guerra
Mundial, diante de um mundo perplexo com as atrocidades nazistas e assombrado pelo temor das
armas nucleares (BENEDETTI; TRINDADE; 2009). Em 1948, a ONU promulgou a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos que estabelecia a liberdade religiosa, mais precisamente o

principio da isonomia religiosa (TEREOKA, 2010), em seu artigo 18 nos seguintes termos:
Todo homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este direito
inclui a liberdade de mudar de religifo ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido
ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia isolada ou coletivamente,
em publico ou em particular (OLIVEIRA; ALVES, 2013, p. 89).
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A Declaracdo Americana dos Direito e Deveres do Homem de 1948 “veda a distin¢do por
motivos religiosos e prevé a liberdade de manifestagao publica de opinides religiosas” (TERAOKA,
2010, p. 129). Embora néo seja tratado internacional, equipare-se a um costume internacional, tendo
sua validade reconhecida internacionalmente.

Por sua vez, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, promulgado pela ONU
em 1966, também garantia a liberdade religiosa para todos os individuos (OLIVEIRA; ALVES,
2013). Consagrava a liberdade de culto, protegendo as manifestacdes publicas das religides, tais
como celebracgéo de praticas, ritos e do ensino religioso (TERAOKA, 2010). Também reconhecia a
possibilidade de restringir a liberdade religiosa, para garantir a seguranca, ordem, salide ou moral
publicas, ou para proteger os direitos das demais pessoas (TERAOKA, 2010).

A Convencdo Americana de Direitos de 1969, ou Pacto de San Jose da Costa Rica, também
garantia a liberdade religiosa (OLIVEIRA; ALVES, 2013). Detalhava a liberdade de crenca,
protegia o proselitismo religioso, bem como facultava aos pais educar seus filhos segundo 0s
valores de suas religides (BENEDETTI; TRINDADE; 2009). Estabelecia também situacdes em que
a liberdade religiosa podia ser restringida (BENEDETTI; TRINDADE; 2009) e protegia a liberdade

de culto (TERAOKA, 2010), dispondo em seu artigo 12:
A liberdade de manifestar a prdpria religido e as proprias crengas esta sujeita unicamente as
limitacOes prescritas pela lei e que sejam necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a
salide ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas (BENEDETTI;
TRINDADE; 2009 p. 14).

LIMITES A LIBERDADE RELIGIOSA

Ao contrario das Constitui¢Ges brasileiras anteriores, que expressamente limitavam a
liberdade religiosa pela ordem publica e pelos bons costumes, a Constituicdo de 1988 foi silente e
ndo menciona qualquer limitacdo (TERAOKA, 2010). Entretanto, isso ndo significa que seja um
direito absoluto.

Para Cunha Junior e Novelino (2015, p. 53), o direito a liberdade religiosa ndo € absoluto e
asseveram que sera legitimo restringir a liberdade religiosa para fomentar outro valor constitucional
protegido, caso exista “razdes mais fortes do que o principio da liberdade religiosa”.

Como ndo hé hierarquia entre os direitos fundamentais, todos eles devem coexistir, de modo
que nenhum deles sera absoluto (BENEDETTI; TRINDADE, 2009). Assim, ndo € possivel
simplesmente listar os direitos fundamentais mais e menos importantes que a liberdade religiosa
(TERAOKA, 2010). Ha necessidade de se realizar a ponderacao de interesses constitucionais
(principios) colidentes, por meio da proporcionalidade e da razoabilidade. Mas ndo ha regra geral e
a ponderacao tera que ser feita caso a caso (CUNHA JUNIOR; NOVELINO, 2015).

“Sendo os direitos fundamentais mandamentos de otimizacdo, todos se relacionam, se
implicam e se sobrepdem no ordenamento juridico” (TERAOKA, 2010, p. 56). Diante de uma
eventual colisdo entre direitos fundamentais, “ponderando interesses, um devera prevalecer em face
do outro, se nédo for possivel harmonizé-los” (LENZA, 2014, p. 1083). Somente com a ponderacéo
de principios opostos, realizada no caso concreto, podera se afirmar qual direito fundamental
prevalecerd, admitindo-se restricdes a liberdade religiosa (TERAOKA, 2010).

“O limite a liberdade de crenga situa-se no campo do respeito muatuo, ndo podendo
prejudicar outros direitos” (BULOS, 2015, p. 578). Cultos realizados em locais publicos que
possam prejudicar outros direitos (honra, siléncio, protecdo ao meio ambiente) estardo sujeitos a
restricbes para salvaguardar a convivéncia publica (TERAOKA, 2010). Entretanto, o culto pessoal
doméstico, realizado no quarto com as portas fechadas, ndo estara sujeito a quaisquer restri¢oes, de
modo que a liberdade religiosa reinara absoluta (TERAOKA, 2010).

Mesmo em um culto realizado em um templo religioso, apenas para os fieis que estéo la por
escolha, nem tudo seré legitimo. N&ao seria admissivel que a religido defendesse o assassinato dos
infiéis ou fizesse apologia ao crime e a violéncia. Também é questionavel se condutas ilicitas
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poderiam ser toleradas em nome da liberdade religiosa. Por exemplo, para Lenza (2014, p. 1083), “a
liberdade de culto ndo pode justificar o consumo de droga ilicita”. Entretanto, Teraoka (2010)
apresenta uma posicao diferente e afirma que tal pratica serd admitida, cabendo ao poder publico
avaliar a sinceridade da crenca religiosa.

O direito a liberdade religiosa envolve a crenca em conceitos sobrenaturais. Entdo, a
diferenca estad no ambito da condenacdo. A sancao religiosa sofrida por conta de um comportamento
condenavel ocorreré no plano espiritual, que so6 faz sentido para aquela fé, e sera realizada por
Deus. Mas, ao incentivar a violéncia fisica, assume-se que a condenacgdo reverterd em uma sancao
aplicavel no plano terreno e que serd conduzida pelos préprios fieis. Acontece que, no plano
terreno, o monopdlio do uso da forca é do Estado.

Restri¢Oes ao discurso religioso sdo admissiveis em casos excepcionais, se incentivarem atos
de violéncia. Entretanto, é natural que discursos religiosos gerem certa animosidade entre grupos
com opinides distintas, estando amparado pela liberdade religiosa (TERAOKA, 2010). “Incitar a
violéncia ou o desrespeito extrapola os direitos de livre expressdo e viola a laicidade do Estado e os

direitos fundamentais das minorias religiosas.” (OLIVEIRA; ALVES, 2013, p. 91).
A liberdade de expressao religiosa deve ser considerada de forma bastante ampla e quase
irrestrita. O operador do Direito ndo deve esperar que pregadores, no momento de sua
homilia e no interior dos templos, utilizem de boa educacéo ou considerem como possivel a
opinido teologicamente contréria. (...) O discurso religioso ndo é racional ou, no minimo, é
muito passional. Nao podem os estudiosos do Direito Constitucional acreditar que a
religido se utilizara de formas polidas e racionais de expressdo. As pessoas sdo diferentes,
com crengas diferentes. O pluralismo, consagrado na Constituicdo Federal, impde que as
pessoas devem suportar as ideias contrarias a sua convic¢do. A liberdade de expressdo
religiosa, como a liberdade de expressdo geral, ndo tutela apenas o discurso agradavel aos
ouvidos (TERAOKA, 2010, p. 190).

Discursos de 6dio sdo mais preocupantes quando atentam contra aspectos que compdem
identidade do individuo como orientacao sexual, raca ou religido (OLIVEIRA; ALVES, 2013).

ABUSO DE DIREITO

A Teoria do Abuso de Direito visa “impedir que os direitos subjetivos sejam exercidos de
maneira abusiva, contrariando o seu fim econdmico e social, a boa-fé, os bons costumes”, ja que
“direitos subjetivos ndo constituem um fim em si mesmos” (LUNARDI, 2008, p. 105 e 108).

Para enfrentar o abuso de direito, a Constituicdo, a partir dos principios da tolerancia e da
ndo discriminacdo, impde restricdes legais ao exercicio dos direitos subjetivos com o objetivo de
conter ou limitar condutas que visem apenas ofender e humilhar determinados grupos sociais
(OLIVEIRA; ALVES, 2013) ou prejudicar terceiros, além de coibir a emulacdo (LUNARDI, 2008).

O ordenamento juridico brasileiro positivou a teoria do abuso de direito no artigo 187 do
Codigo Civil: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes” (BRASIL, 2002). A partir da analise do dispositivo, caracterizam o abuso de direito: 0
exercicio de um direito, pois so € possivel abusar de algo que se tem (conduta licita), desde que esse
exercicio ofenda sua finalidade econdmica e social, a boa-fé ou os bons costumes.

A boa-fé a que se refere o Codigo Civil é a boa-fé objetiva, relacionada com a conduta, e
ndo a boa-fé subjetiva, relacionada com a intengdo do agente (LUNARDI, 2008). Uma conduta
baseada na boa-f¢ objetiva sera pautada por valores como: “lealdade, probidade, eticidade, auxilio
no cumprimento da obrigacdo, dever de informagao e confianga” (LUNARDI, 2008, p. 115).

Inicialmente, é importante ndo confundir bons costumes com direito consuetudinario. Bons
costumes referem-se as convicgdes morais de uma sociedade (LUNARDI, 2008). Teraoka (2010)

considera temerario impor a restricdo de um direito baseado nos bons costumes. Isso porque::
Conceito de bons costumes pode ser modelado em virtude de uma moral religiosa
individual do intérprete. Nesse caso, havera uma significativa possibilidade de impor
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doutrinas religiosas (travestidas de regras morais ou de bons costumes) sobre outras; em
desrespeito a liberdade religiosa (TERAOKA, 2010, p. 91).

Assim como a liberdade religiosa, todo direito fundamental tem por finalidade a protecdo do
ser humano, considerado individual ou coletivamente, enquanto sujeito de direitos portador de
dignidade prépria (principio da dignidade humana) (TERAOKA, 2010). Trata-se de uma protecao
especial, advinda do principio da dignidade da pessoa humana.

O direito a liberdade religiosa protege o ser humano de ser pressionado ou obrigado a aderir
a determinada crenga religiosa, a mudar de religido ou mesmo de ser proibido de seguir uma crenca.
Visa também assegurar o amplo debate entre as religides, tolerar o proselitismo religioso
(TERAOKA, 2010), além de tornar possivel a liberdade religiosa em todas as suas vertentes:
liberdades de consciéncia, crenca, culto e organizacao religiosa.

Também convém salientar que, certamente, a finalidade do direito a liberdade religiosa ndo
é conceder passe livre para a discriminacdo de outros grupos e minorias, religiosas ou nao, ou para
pregar um discurso de 6dio. Entdo, em algumas situagdes, € possivel caracterizar o abuso de direito,
sendo a finalidade do direito, o critério mais relevante e objetivo para essa analise.

ANALISE DOS PROJETOS DE LEI EM TRAMITACAO NA CAMARA DOS DEPUTADOS

Hé atualmente varios projetos de lei (PL) relacionados ao tema da liberdade religiosa em
tramitacdo na Camara dos Deputados. Um deles é o PL 6314/2005 (BRASIL, 2005) de autoria do
deputado Hidekazu Takayama (PMDB/PR). Durante a tramitacdo desse PL, varios outros foram
apresentados por diferentes deputados com a tematica conexa e foram apensados a ele. Propostas
semelhantes séo apensadas ao projeto mais antigo, passando a tramitar em conjunto.

O PL 6314/2005 e os demais projetos apensados formam a seguinte arvore de apensados:

=8 53174,' 2005
gl I
PL 2905/2015 PL 1089/2015 PL 4500/2012
PL3400/2015  |— ——3»| PL1219/2015
PL4159/2015 e | PL4356/2016
—»|  PL4295/2016 | P 4371/2086
v
3l PL4352/205
PL4711/2016

Figura 1 — PL 6314/2015 e projetos de lei apensados
Fonte: elaborado pelo autor

O objetivo da presente secdo € analisar os projetos de lei listados acima, para avaliar se 0s

mesmos apresentam de fato propostas em defesa ao direito a liberdade religiosa. Ou se visam
apenas legitimar o exercicio abusivo desse direito.
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O PL 6314/2005 se propde a incluir o inciso IV ao artigo 142 do Codigo Penal (BRASIL,
1940). O referido artigo traz um rol de causas de excluséo do crime de injuria e difamacéo. A ideia
¢ que “a opinido de professor ou ministro religioso no exercicio do magistério ou de seu ministério”
ndo dé causa ao crime de injuria e difamacdo (BRASIL, 2005).

Segundo Teraoka (2010), a liberdade de expressdo em matéria religiosa é mais ampla, j& que
é natural que discursos religiosos gerem animosidade entre grupos com opinides distintas. Mas isso
n&o significa que seja absoluta. E preocupante que o dispositivo do Cédigo Penal dé um salvo
conduto para que ministros religiosos digam o que quiser em nome da liberdade religiosa. E preciso
tomar certas precaucdes contra discursos de 6dio e/ou que incentivem a violéncia.

O PL 1089/2015 (BRASIL, 2015A), de autoria do deputado Josué Bengtson (PTB/PA),
propde criar uma lei que assegure o livre exercicio da liberdade religiosa, de expresséo e de
consciéncia. O objetivo é permitir que lideres religiosos possam ensinar sua doutrina religiosa, a
partir dos textos sagrados por ela adotados. Destaque para o artigo 3° da proposta que assevera: “A
divulgacéo, na esfera publica ou privada, de ideias contrarias a um determinado comportamento
social ou a uma crenca professada por determinado grupo, religioso ou ndo, desde que feitas sem
incitacdo a violéncia, ndo constitui ilicito civil nem penal” (BRASIL, 2015A).

A proposta esta aderente aos limites da liberdade religiosa. Conforme salientado
anteriormente, é natural que o discurso religioso gere desentendimento entre opinides opostas. O
importante € que prevaleca o respeito matuo, como limite a liberdade religiosa. Segundo Da Silva
(2012), a liberdade de culto é inviolavel e deve proteger a préatica pablica da religido. Mas,
especialmente, em cultos realizados em locais publicos, ha de se tomar uma cautela extra, para que
o direito a liberdade religiosa de uns nao interfiram nos direitos dos outros, em especial a ordem, a
paz, a tranquilidade e o sossego publico (BULOS, 2015).

O PL 1219/2015 (BRASIL, 2015B), de autoria do deputado Leonardo Quintdo
(PMDB/MG), sem davida o mais polémico de todos, propunha a criacdo do Estatuto Juridico da
Liberdade Religiosa. Esse projeto recebeu diversas criticas® e foi retirado pelo autor em novembro
de 2015. Por conta disso, ndo sera avaliado pelo presente trabalho.

O PL 2909/2015 (BRASIL, 2015C), criado a partir de sugestdo da Associacao Paranaense
dos Advogados Criminalistas, propde criar lei que proiba a intervencdo estatal em organizacdo
religiosa, desde que tenha registrado seu estatuto no cartorio de registro civil de pessoas juridicas. A
proposta € que serdo “nulos de pleno direito os atos administrativos e as decisdes judiciais na parte
em que estabelecam restricdes, modificacdes ou intervencBes na area administrativa, fiscal,
financeira ou de geréncia de entidade religiosa” (BRASIL, 2015C).

Ja o PL 3400/2015 (BRASIL, 2015D), de autoria do deputado Missionario José Olimpio
(PP/SP), se propde a alterar 0 § 1° do artigo 44 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), para que o poder
publico seja impedido de “interferir na realizagdo de cultos ou cerimdnias ou obstaculizar, de
qualquer forma, o exercicio da liberdade religiosa” (BRASIL, 2015D).

De certa forma, tanto o PL 2909/2015 quanto o PL 3400/2015 visam impedir a intervencéo
do Estado nas organizac®es religiosas, garantindo a separacao entre Estado e Igreja. Trata-se de um
pleito totalmente legitimo. Teraoka (2010) e Benedetti e Trindade (2009) salientam que a separacao
entre Igreja e Estado e a neutralidade estatal séo pressupostos da liberdade religiosa.

Conforme o artigo 19, | da Constituicdo Federal, Uni&o, Estados, Distrito Federal e
Municipios estdo impedidos de interferir em igrejas e cultos religiosos, sendo toleradas apenas
aliancas que visem o interesse publico (BRASIL, 1988). Dessa forma, os projetos de lei citados
acima sdo totalmente aderentes com o disposto no texto constitucional e na doutrina.

O PL 4159/2015 (BRASIL, 2015E), de autoria da deputada Laura Carneiro (PMDB/RJ),
propde criar lei que estabeleca “diretrizes basicas para a adocdo de acdes de combate a intolerancia

% Exemplos dessas criticas podem ser encontrados em:
http://www.revistaforum.com.br/2015/07/30/maria-do-rosario-defende-estado-laico-e-critica-fundamentalismo-
religioso/ (Acesso em: 10 nov. 2016).
http://www.metodista.br/midiareligiaopolitica/index.php/2015/06/21/vem-ai-mais-um-projeto-religioso-conservador-na-
camara-o-estatuto-da-liberdade-religiosa/ (Acesso em: 10 nov. 2016).
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religiosa e a implementacao de cultura de paz”. O PL delineia a¢des de enfrentamento a intolerancia
religiosa e de implementacdo de cultura da paz. Convém destacar alguns pontos.

O artigo 3°, Il do PL (BRASIL, 2015E) prevé a adocdo de préticas diferenciadas pelas
instituicdes publicas em razdo da convicgéo religiosa do individuo. Essa previsao pode ameacar a
isonomia religiosa, que impede tratamento diferenciado devido a crenga religiosa. H4 excecoes,
como o tratamento aos sabatistas em provas de concursos e vestibulares, que a doutrina e a
jurisprudéncia consideram como razoavel, uma vez que ndo gera tantas dificuldades para o poder
publico. Entretanto, essa questao tem que ser analisada com cautela. Nao é razoavel que o poder
publico precise se adaptar as mais diversas especificidades de diferentes crencas religiosas.

Por sua vez, o artigo 4°, IV visa garantir o acesso “o acesso aos parques de conservacao
ambiental e 0 uso democratico de espacos publicos para as manifestagdes, cultos e praticas de
crengas religiosas, respeitada a diversidade religiosa e a conservacao do meio ambiente” (BRASIL,
2015E). Nessa questdo, é importante observar as restricdes aplicaveis a liberdade de culto, para
cerimdnias realizadas em locais publicos, conforme detalhado na se¢édo 2.3.3.

Jano artigo 4°, 11, propde-se que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
“impulsionardo e divulgardo, com equanimidade, as manifesta¢des culturais de cunho religioso,
incentivando a parceria e a cooperacao de interesse publico entre as entidades de carater religioso, a
sociedade civil e o poder publico” (BRASIL, 2015E). Vale lembrar que a Constitui¢do Federal (art.
19, 1) sé admite parcerias do poder publico com organizacdes religiosas em caso de interesse
publico (BRASIL, 1988). E preciso definir com clareza e justificar o interesse publico para que ndo
se rompa com a separacdo entre Igreja e Estado e o principio da neutralidade.

O PL 4295/2016 (BRASIL, 2016A), de autoria da deputada Erika Kokay (PT/DF), se
prop0e a alterar a Lei n°® 11.635/2007, que instituiu o Dia Nacional de Combate a Intoleréncia
Religiosa (BRASIL, 2007). O objetivo é adicionar um artigo a referida lei para que a comemoracéo
do Dia Nacional de Combate a Intolerancia Religiosa passe a contemplar “agdes voltadas para as
religides de matriz africana” (BRASIL, 2016A).

ReligiGes de matriz africana tém sofrido ataques no "ambito das préaticas rituais das igrejas
neopentecostais e de seus meios de divulgacdo e proselitismo™ (OLIVEIRA; ALVES, 2013, p. 86).
Os casos de intolerancia tém se avolumado e ganhado visibilidade publica. A principal causa da
intolerdncia € o desconhecimento. Muitas religifes associam os deuses de outras denominagdes
religiosas ao demdnio, especialmente Orixas, Caboclos e Guias das religies afro-brasileiras.

Dessa forma, ndo seria um excesso que a lei concedesse uma protecéo extra a essas
religides. E importante que no Dia Nacional de Combate & Intolerancia Religiosa seja reservado um
espaco para acOes de conscientizacdo contra a intolerancia que essas religides de origem africana
vém enfrentando. Além de estarem presentes nas raizes historicas e culturais brasileiras, essas
religiGes sdo umas das mais que mais sofrem com a intolerancia religiosa. Pode ser encarada como
uma espécie de acdo afirmativa.

O PL 4352/2016, de autoria do deputado Atila Nunes (PSL/RJ), propde a criacdo de lei que
veda “qualquer restri¢do a utilizagdo de trajes religiosos para a realiza¢do de provas em concursos e
processos seletivos de cargos publicos, bem como para frequéncia e avaliagGes na rede publica e
privada de ensino” (BRASIL, 2016B). A lei se aplica a trajes que integrem “comprovadamente os
dogmas da religido do candidato de forma continua, irrestrita e definitiva, sendo sua utilizagdo um
preceito religioso que ndo comporte excegdes e do qual o candidato ou aluno ndo possa se
desvencilhar” (BRASIL, 2016B). Mas nao se aplicaria a “Instituicdes de Ensino que adotem
uniforme padronizado para o seu corpo discente” (BRASIL, 2016B).

O dispositivo também manifesta preocupag¢do com a garantia da seguranga dos concursos e
prevé necessidade de revista em alguns casos. A utilizacdo de trajes tipicos de determinada crenca
religiosa, desde que ndo prejudique o bom andamento das atividades ndo geraria qualquer problema
e dizem respeito Unica e exclusivamente ao individuo. As excecdes previstas no projeto de lei séo
bastante satisfatdrias e razodveis. N&o se deve perder de vista a proibigéo de trajes tipicos islamicos
como a burca, por exemplo, devido suposto desrespeito aos direitos humanos de mulheres que sao
obrigadas a utilizar esses trajes.
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O artigo 7° do PL 4159/2015 (BRASIL, 2015E) também trata da utilizacdo de trajes e
simbolos religiosos pessoais em espacos publicos e faz ressalvas importantes. Desde que nédo
prejudiquem a identificagdo do individuo e ndo promovam qualquer tipo de constrangimento aos
demais, a utilizacdo sera permitida. Trata-se de complementacdo oportuna para o PL 4352/2016.

O PL 4500/2012 (BRASIL, 2012), de autoria do deputado Victorio Galli (PMDB/MT), se
propde a incluir o inciso 1V ao artigo 142 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), ja mencionado acima.
A ideia ¢ que “a manifestacao de crenga religiosa, em qualquer modalidade, acerca da sexualidade”
ndo dé causa ao crime de injuria e difamacdo (BRASIL, 2015). Sobre essa questédo, vale a pena

analisar os argumentos de Teraoka (2010):
A legislacdo ndo podera impedir a divulgagdo ou propagacao de ideias religiosas. Os lideres
religiosos, suas homilias e livros poderdo continuar a desestimular a pratica homossexual.
Porém, j& ndo podem e ndo poderdo humilhar ou estimular atos violentos ou repulsa aos
homossexuais. (...) A total criminalizagdo de opinido desfavoravel ao homossexualismo
impediria a publicacdo de muitos livros sagrados, assim considerados pelas religiGes. Na
prépria Biblia, no Novo e no Antigo Testamento (este também aplicavel aos judeus), ha
trechos que consideram pecado 0 homossexualismo. No Alcorao, livro sagrado dos
muculmanos, também ha prescricdo semelhante. Da mesma forma, pregagdes ou
comentarios baseados em tais livros ndo podem ser considerados ilicito penal ou civil
(TERAOKA, 2010, p. 194).

Dessa forma, percebe-se que € licito aos integrantes de determinada religido criticar o
comportamento homossexual, a partir de argumentos religiosos. Entretanto, ha limites. Nao se pode
tolerar incitacdo a violéncia fisica, proposicdo de sanc¢des que alcancem além do mundo
sobrenatural, humilhag&o e repulsa. Ha nesse caso uma situacao potencialmente conflituosa, ja que
opcao sexual e religido sdo ambas definidoras da identidade do individuo. A alteracdo proposta sera
licita, desde que se atente a esses limites.

O PL 4356/2016, de autoria do deputado Atila Nunes (PSL/RJ), propde criar o Estatuto da
Liberdade Religiosa, com o objetivo de “combater toda e qualquer forma de discriminacdo religiosa
e desigualdades motivadas em funcédo de credo religioso que possa atingir, coletiva ou
individualmente, os membros da sociedade civil em todo o territorio nacional” (BRASIL, 2016C).

N&o ha no Brasil, como em outros paises tais como Espanha, México e Argentina, uma lei
organica da liberdade religiosa (TERAOKA, 2010). Por isso, eventuais conflitos devem ser
decididos com a ponderacéo dos direitos colidentes a partir dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, ou a partir do estudo da doutrina e da jurisprudéncia, aplicaveis ao caso.

Teraoka (2010) é favoravel a uma regulamentacéo legislativa do direito a liberdade
religiosa. O autor também considera natural a presenca de argumentos religiosos em debates
publicos: “Uma sociedade plural importa reconhecer que todos os argumentos devem ser levados
em consideracdo no debate publico, ainda que de origem religiosa” (TERAOKA, 2010, p. 227).
Aparentemente, essa € a intencdo do deputado Atila Nunes com o PL 4356/2016.

O projeto de lei densifica o direito a liberdade religiosa, esmiucando conceitos ndo previstos
expressamente na Constituicdo, bem como propde a positivacdo de alguns conceitos doutrinarios.
Isso pode facilitar o entendimento sobre a questéo e facilitar a interpretacdo desse direito
fundamental pelo aplicador do direito. Por outro lado, as responsabilidades pelas a¢fes propostas no
PL sdo atribuidas genericamente ao poder publico, o que pode dificultar a implementacéo e o
acompanhamento das propostas.

O PL menciona o termo liberdade de pensamento que n&o é utilizado pela Constituigéo e
nem pela doutrina majoritaria. Trata-se de um temo mais comum nas fontes de direito internacional,
como a Declaragéo Universal de Direitos Humanos da ONU de 1948. Bulos (20155) utiliza a
expressdo liberdade de pensamento, definindo-a como género da qual a liberdade de consciéncia é
espécie. Uma padronizagéo de termos facilitaria o entendimento. Seria suficiente mencionar
liberdade de consciéncia, sem a necessidade do termo liberdade de pensamento.

Também é interessante destacar a relacdo proposta no artigo 4° do PL entre o direito de
liberdade religiosa e outros direitos, tais como: salude, educacéo, trabalho, cultura, esporte, lazer e
participacdo na comunidade. Relevante também analisar o proposto no artigo 6° do PL:
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Art. 6° O Poder Publico, compreendido em todos os seus poderes, 6rgdos e fungdes, € laico
e ndo pode exercer ou demonstrar preferéncia ou afinidade por qualquer religido, sendo
vedado ao Poder Publico toda forma de institucionalizagdo, financiamento, associagéo ou
agregacdo de cultos, ritos, liturgias ou crengas religiosas, salvo em ceriménias festivas e
solenes ou em homenagens comemorativas, ressalvada, em todo caso, a liberdade de
manifestacdo da religido de cada servidor em caréater individual e pessoal, ainda que em
servigo (BRASIL, 2016C).

A proposta ¢ que sera “vedado ao Poder Publico toda forma de institucionalizagao,
financiamento, associagdo ou agregacao de cultos, ritos, liturgias ou crencas religiosas”, exceto “em
cerimdnias festivas e solenes ou em homenagens comemorativas” (BRASIL, 2016C). A
Constituicdo, art. 19, | s6 faculta a alianca do poder pablico com organizacdes religiosas em caso de
interesse publico (BRASIL, 1988). Ficou a duvida se o autor da proposta errou ao ndo mencionar o
interesse publico como excecdo, ou se 0 artigo acima reproduzido densifica o que quer dizer
interesse publico. De toda forma, esse ponto do projeto precisa ser melhor esclarecido.

O PL tambem propGe em seu artigo 8° a instituicdo da Conferéncia Nacional de Promocao
da Liberdade Religiosa. Entretanto, a relevancia dessa iniciativa ndo fica muito clara. Outro ponto a
destacar é a proposta de realizar acdes de conscientizacdo contra a intolerancia religiosa nas escolas
publicas, privadas e nas universidades. Trata-se de boa iniciativa prevista no artigo 9°.

O autor do projeto também se mostrou preocupado com pecas publicitarias, comerciais e
anuncios elaborados por agéncias de publicidade e produtores independentes contratados pelo poder
publico. Segundo proposto no artigo 12 do PL, caberia ao poder publico garantir que 0s mesmos
n&o abordem a segregacao ou qualquer forma de discriminacao religiosa.

O PL 4371/2016, de autoria da deputada Erika Kokay (PT/DF), prop@e incluir artigo ao
Codigo Civil (BRASIL, 2002), para “atribuir responsabilidade civil solidaria entre organizacgdes
religiosas e fiéis por atos de intolerancia religiosa por estes praticados (...) quando hajam sido
induzidos ou instigados por seus representantes ou ministros a fazé-lo” (BRASIL, 2016D).

Por sua vez, o PL 4711/2016, de autoria do deputado Flavio Augusto da Silva (PSB/SP),
também propde a inclusdo de artigo ao Coédigo Civil (BRASIL, 2002), para que as organizagdes
religiosas ndo sejam responsabilizadas “pelos atos de quem alegue motivo de fé ou religido para a
pratica de ato ilicito” (BRASIL, 2016E).

Dessa forma, observa-se que os PLs 4371/2016 e 4711/2016 tratam do mesmo tema: a
responsabilizacdo das organizaces religiosas por de atos de intolerancia religiosa praticados por
fiéis. O PL 4371/2016 parece mais razoavel. A doutrina € unanime ao afirmar que atos de
intolerancia, discurso de ddio e atos de violéncia ndo podem ser justificados com base na liberdade
religiosa. Assim, se os lideres incentivam tais praticas, € justo que se responsabilizem.

CONCLUSAO

“A liberdade religiosa ¢ o direito fundamental que tutela a crenca, o culto e as demais
atividades religiosas, dos individuos e das organizagdes religiosas, e consagra neutralidade estatal”
(TERAOKA, 2010, p. 259). Conforme se verificou no desenvolvimento do presente trabalho,
percebeu-se gque a liberdade religiosa esta relacionada com outros direitos fundamentais, entre eles o
da liberdade de manifestacdo do pensamento, da dignidade da pessoa humana e o pluralismo
(TERAOKA, 2010). Um dos requisitos fundamentais para a concretizacdo de uma auténtica
liberdade religiosa é a separacdo entre Igreja e Estado.

Impor limites ou restrigdes a liberdade religiosa € possivel. Essa limitacdo sera importante
quando o direito a liberdade religiosa entrar em conflito com outros direitos resguardados pela
constituicdo. Nesse caso, como ndo ha hierarquia entre os direitos fundamentais, sera necessario
avaliar no caso concreto qual deles deve permanecer por meio da ponderacdo dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade (OLIVEIRA; ALVES, 2013.

86



A evolugdo historica da sociedade vem mostrando a importancia da protecdo da liberdade
religiosa e de suas vertentes (BENEDETTI; TRINDADE, 2009) e tem se revelando um sustentaculo
do Estado Democratico de Direito (MORAIS. 2011), protegendo especialmente os grupos
minoritarios. “A liberdade religiosa um corolério da liberdade de consciéncia, tutelando
juridicamente qualquer opcao que o individuo tome em matéria religiosa, mesmo sua rejeicao, o que
se harmoniza com a dignidade humana do sujeito” (MORALIS, 2011, p. 241).

Conforme abordado durante o desenvolvimento do presente trabalho, o objetivo da Teoria
do Abuso de Direito € que direitos subjetivos, entre eles o direito a liberdade religiosa, ndo sejam
exercidos em desconformidade com sua finalidade econémica ou social, ou de maneira que atente a
boa-fé objetiva e aos bons costumes (LUNARDI, 2008). Essa teoria encontra-se positivada no
artigo 187 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002).

A ideia de elaborar uma lei orgénica da liberdade religiosa, como é o caso do Estatuto da
Liberdade Religiosa proposto pelo PL 4356/2016 do deputado Atila Nunes (BRASIL, 2016C), n&o
é ruim. Tanto que existem legislacdes similares em outros paises democraticos onde vigora o
Estado laico, como é o caso de Espanha, México e Argentina (TERAOKA, 2010).

A preocupacdo maior com as religides de matriz africana também € bastante legitima. Isso
porque essas religides tém sofrido ataques por parte de grupos religiosos mais radicais, por conta do
desconhecimento de sua verdadeira natureza (OLIVEIRA; ALVES, 2013) e merecem uma protecao
especial por parte do poder pablico. O mesmo acontece com ateus e agnésticos.

Contrariando Davis (1969), é importante encontrar um lado positivo para a religido,
construindo uma sociedade livre, plural e onde impere o respeito mutuo que, segundo Bulos (2015)
é fundamental para assegurar a liberdade religiosa.

Grande parte dos projetos de lei analisados parecem ser bem intencionados. Entretanto,
alguns abrem brechas perigosas que podem possibilitar o abuso direito. Certamente, a liberdade de
expressdo em matéria religiosa é fundamental e deve ser garantida. Todavia, ha de estabelecer
limites. Ndo se podem tolerar opinifes que preguem o discurso de 6dio e incentivem a violéncia. As
condenac0es e criticas impostas por organizacdes religiosas devem ser ater ao mundo sobrenatural e
ndo podem reverberar no mundo fisico, onde o poder de coercao € exclusividade do Estado, que
deve permanecer laico.

Conforme salienta Teraoka (2010), certo nivel de animosidade entre grupos com opinides
distintas é natural. Desde que se construa um debate civilizado e pautado pela toleréncia e respeito
mutuo. A finalidade de todo direito fundamental € a protecdo do ser humano, a partir do principio
da dignidade da pessoa humana. No caso da liberdade religiosa, o objetivo é impedir que o
individuo seja obrigado a seguir determinada religido, a mudar de religido, ou que seja impedido de
seguir a religido que deseja, ou mesmo de ndo ter religido. Também visa garantir a isonomia
religiosa por meio da neutralidade estatal e da separacdo entre Igreja e Estado.

Héa boas propostas nos PLs analisados e que devem ser debatidas com a sociedade para
construir uma legislacdo que fato proteja a liberdade religiosa, mantendo o Estado laico conforme a
previsao constitucional, mas sem permitir excessos ou propagar preconceitos e discursos de édio. O
tema tem sido tratado de maneira superficial pelos deputados, atribuindo-se responsabilidades
genéricas para o poder publico, bem como propondo medidas de relevancia discutivel. Isso precisa
ser revisto. O discurso antirreligioso também nado deve ser tolerado, pois, Estado laico ndo significa
Estado ateu.

A liberdade religiosa é tida como um fato pela maioria da populacdo. Nesse sentido, 0 mito
do homem cordial apresentado pelo historiado Sérgio Buarque de Holanda ainda na década de 1930
continua presente. O brasileiro se vé como cordial, generoso, sem preconceitos de raga, sexo ou
religido. Entretanto, a intolerancia religiosa nunca esteve tdo presente. Para garantir de verdade um
direito, é preciso lutar por ele.

Para trabalhos futuros, sugere-se: estudo de direito comparado horizontal envolvendo as leis
orgéanicas de liberdade religiosa, investigar projetos de lei sobre liberdade religiosa em tramitagdo
no Senado, realizar analise qualitativa mais aprofundada sobre o conteudo dos projetos de lei,
prevendo, inclusive, realizar audiéncias e entrevistas com seus autores e estudo comparado vertical
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sobre o tratamento dado ao tema da liberdade religiosa pelas constitui¢Ges brasileiras anteriores a
constituicdo de 1988.
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TECNOPOLITICA E EMPODERAMENTO VIRTUAL: INSPIRACOES PARA
POLITICAS PUBLICAS NO SECULO XXI

TECNOPOLITCS AND VIRTUAL ENPOWERMENT: INSPIRATIONS FOR PUBLIC
POLICIES IN XXIth CENTURY?’

Leandro Belloc Nunes®
Resumo

Este estudo aborda a formacédo das politicas publicas a partir da dialética axiolégica percebida nos
fenbmenos relacionados a tecnopolitica enquanto decorréncia das relagbes sociais contemporaneas
de comunicacdo em rede. Sob a 6tica de andlise da ciéncia politica, as novas dimensdes de direitos
fundamentais representadas pelo exercicio da cidadania no ciberespaco sdo descritas paralelamente
como agdes cidadas de empoderamento popular e fortalecimento das instituicdes democréticas. Trata-
se de uma abordagem académico-cientifica de carater interdisciplinar, explorando-se conceitos
abrangidos em areas correlatas, como direitos humanos, antropologia e comunicagéo social, mediante
a observacao da dindmica disforme dos novos fluxos de poder, tipica da tecnopolitica interativa. Com
a identificacdo de aspectos gerais e especificos que resultam no conceito de inteligéncia coletiva,
explica-se tal empoderamento heterodoxo (mas cada dia mais comum e estudado) devido aos
fenbmenos da pés-modernidade, notadamente ligados a novas midias sociais, movidas por
colaboracdo e compartilhamento, o que vem a exercer influéncia na formag&éo da opinido publica, em
alcance e intensidade ampliados. Com intuito de contribuir-se para o mapeamento referencial da area,
enfoca-se a origem e os usos da retérica democratica enquanto marco evolucional epistémico,
identificando-se as dindmicas de seu instumentalismo atual e consequéncias situacionais observadas
para, conclusivamente, situa-la no campo jus-filoséfico e sociopolitico, como expressao social auxiliar
para o controle e aprimoramento de politicas publicas. Com efeito, vislumbram-se perspectivas
derivadas da evolucdo da éarea e possibilidades ndo exaustivas da inovagdo do emprego da
tecnopolitica para o progresso da cidadania.

Palavras-chave: Tecnopolitica, cidadania, empoderamento popular, politicas publicas.

Abstract

This paper points the formation of public policies from the axiological dialectic perceived in the
phenomena related to technopolitics as a result of contemporary social relations of web communication.
By an analysis view derived from the political science, the new fundamental rights dimensions
represented by the exercise of citizenship in cyberspace are described as parallel citizen actions of
popular empowerment and strengthening of democratic institutions. It is an interdisciplinary academic-
scientific approach, exploring concepts linked to related areas such as human rights, anthropology and
media, by observing the unshapely dynamics of new power flows, typical of the interactive
technopolitical. With the identification of general and specific aspects that result in the concept of
collective intelligence, explained such unorthodox empowerment (increasingly common) due to
phenomena of postmodernity, notably linked to new social media, driven by collaboration and sharing,
for influence in shaping public opinion in scope and intensity in a broad way. Contributing to the
reference mapping of the area, focuses on the origin and uses of democratic rhetoric while evolutionary
epistemic mark, identifying the dynamics of its current instumentalism and situational consequences
observed to conclusively locate it in jus-philosophical and socio-political field, as the social expression
aid for the control and improvement of public policies. Indeed, there are perspectives derived from the
evolution of the area and not exhaustive possibilities on the use of technopolitical innovation for the
advancement of citizenship.

9’Desenvolvido na disciplina Controle Judicial de Politicas Publicas (2015), ministrada pelo professor Rennan
Faria Kruger Thamay, no Mestrado em Direito da Faculdade Autdnoma de Direito de S&o Paulo (FADISP).
%Mestrando em Direito na FADISP. Especialista em Desenvolvimento Regional Sustentavel pela
Universidade Federal do Mato Grossso (UFMT).
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SUMARIO. 1. Introducdo. 2. Da evolugdo axioldgica dos direitos fundamentais para o
aprofundamento da cidadania. 3. A Tecnopolitica como fator de empoderamento organico na
democracia da pés-modernidade. 4. Das novas fontes do Direito do Estado no advento do século

XXI. 5. Conclusdo. 6. Referéncias.

1. Introducéo

O presente artigo propde a reflexdo dos fenbmenos contemporaneos de cidadania
participativa decorrentes da opinido publica baseada em rede, enquanto inspiracéo
para criacdo e legitimacdo na area de controle de politicas publicas (policy/policies).
Ou seja, traz-se a baila a discussdo sobre o empoderamento popular na politica
(politics) na atualidade, possibilitado através de dinamicas sociais hipermidiatizadas e
avancos tecnoldgicos correlatos, que integram o estudo da tecnopolitica®, retratada
em crescentes relatos na pesquisa antropologica.

Inicialmente, remonta-se ao estudo epistemoldgico que da origem a construcao
democratica derivada das liberdades civis fundamentais, culminando nas atuais
formas organicas de comunicacéo online e a formacao de consenso coletivamente
replicada. Em suma, a contextualizacdo na ciéncia politica sobre o atual estagio e
implicacdes dos principios jusfiloséficos que dao condicBes para um novo espectro ou
dimensdo na abordagem de direitos fundamentais, entendido aqui como espago
revisitado, pois bebe da mesma fonte da formacdo democratica. Todavia, com
instrumentos técnicos sobrepujam-se revigorados para o atingimento de sua fungéo

finalistica, qual seja a expresséo da vontade popular.

99 “O desenvolvimento das melhores ferramentas que constituam o conjunto da tecnologia social e que
séo operadas pelos tecndlogos sociais, pelos tecndlogos da politica, pelos tecnopoliticos. Dessa forma,
uma decisao politica ndo sera apenas guiada por valores, questdes éticas e de plataforma politica, mas
principalmente pelos indices de eficacia social que a tecnologia da politica tenha mensurado, medido
e previsto. Enfim, a tecnopolitica se funda em todo um cabedal de conhecimentos e dispositivos
técnicos que criam formulas e axiomas para que as acdes da gestédo social possam ser mais eficazes.
Entdo a tecnopolitica vé a sua participacao politica mais pela funcao técnica, do que pela funcao
politica, mais em contribuicdes pela via do saber e tecnolégica, do que na participacao e na militancia
organica do cotidiano do estrato partidario”. HUR, Domenico Uhng, Tecnopolitica: da guerrilha armada
a gestao da vida. Polis e Psique, v. 3, n.1, 2013.

92



Em seguida, sdo reunidas consideracdes centrais e estratégicas sobre a
problemética, sob o ponto de vista do estudo de politicas publicas voltadas a area.
Tem-se a identificacdo dos cenarios pelos quais a administracdo publica é impactada
pela acdo das forcas de atores diversos, o que €é catalisado pelas midias sociais e
seus fluxos disformes de influéncia. Nesse sentido, ressalta-se a caracterizacao das
narrativas advindas do paradigma da tecnopolitica, marcado pela descentralizacdo e
pulverizacdo do podert®, dada sua metafisica interativa e busca intrinseca e organica
para o aprofundamento da participacao popular.

Por fim, pretende-se fornecer subsidios para a atuacdo do Estado frente as novas
dindmicas sociais para efetivacado de medidas estruturantes, melhoria das condicdes
vigentes e planejamento de acdes estruturantes potenciais, no campo das politicas
publicas. Neste aspecto, ndo exaustivamente, mas de forma propositiva como linha
estratégica situacional'®?, frente os rumos da cidadania. No Brasil € no mundo, vide
construcdo permanente axiolégica na construcao de direitos universais, contemplados
na retdrica da tecnopolitica.

Trata-se da analise de aspectos sociolégicos de natureza complexa, constituida de
interdisciplinariedade ao contextualizar-se o0s impactos das novas dinamicas
comunicacionais de cunho multimidiatico que interagem e exigem devir estatal, ativa
a ser monitorada, avaliada e estudada. O que denota necessidade de
desenvolvimento e aprofundamento constante da doutrina metodoldgica nessa area
de atuacdo do Estado, primordialmente. Ainda que alguns aspectos sejam tratados
isoladamente, seja quanto a questdes tecnoldgico-comunicacionais ou por meio de

necessidade de aprimoramento dos controles sociais de politicas publicas, pretende-

100 “WWith the advent of the internet, the geometries of the flows of information have acquired a qualitative
alteration, adopting the form of ecosystemic informative architectures, coproduced by its users, allowing
thus for the diffusion and increment of studies regarding the socially emancipating role of media”. DI
FELICE, Massimo. Being network the digital formism of net-activist moviments. Matrizes, ECA/USP, v.
7n.2,2013. p. 04.

101 “Planejamento Estratégico Situacional (PES) é uma metodologia criada pelo economista chileno
Carlos Matus. O PES é um método e uma teoria do planejamento estratégico publico, considerado pelo
autor o mais novo dos ramos do planejamento estratégico. Foi concebido para servir aos dirigentes
politicos, tanto no governo como na oposigdo. Seu tema central sdo os problemas publicos, sendo
também aplicavel a qualquer 6rgéo cujo centro de jogo ndo seja exclusivamente o mercado, mas o jogo
politico, econdmico e social’. Em BIRCHAL, Fabiano Fernandes Serrano, Planejamento estratégico
situacional aplicado a seguranca publica em Lavras. Revista de Administracéo Publica, v. 46, n.2, Rio
de Janeiro, 2012.
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se imprimir, na esséncia, a visao sistematica de trans-interdisciplinaridade do campo de
estudo. Dessa forma, traduz-se a importancia do enfoque, quanto a possibilidade de
leituras politicas de nossa época e a caracterizacdo do empoderamento social na
formacao da opinido publica, que vem a somar-se ao aprimoramento da percepcao
dos anseios democraticos na gestao estatal, para maior inovacao e efetividade em
seus fins1®,

~

2. Da evolucdo axioldgica dos direitos fundamentais para o aprofundamento da cidadania

Ao longo dos tempos, o desenvolvimento humano submeteu-se aos ventos das
forcas dominantes, interesses politicos e tendéncias sociais. Em meio a esses
cenarios historicos, tomaram espaco politicas publicas sociais em maior ou menor
escala, que se revelaram modestas ou progressistas, em maior ou menor grau, a
depender do enfoque da abordagem politica dominante. Atualmente, tém-se a
influéncia do paradigma do Estado democratico de direito, conforme regime politico
civil e, tendo em vista a expansao global pos-ONU da consolidagdo dos direitos
humanos no plano do direito internacional publico nesse sentido.

Sob o ponto de vista politico-social, pode-se dizer que correntes do pensamento da
histéria da humanidade alternaram-se no poder e submeteram sua hegemonia
perante povos e territérios. Da barbarie ao poder dos feudos e monarquias. Da
revolugcdo renascentista a revolugdo tecnolégica. Adentra-se ao pds-modernismo,
enfim. A era de informagado, do poder midiatico e de leis dindmicas de um mercado
globalizado. No rumo da iminente necessidade do desenvolvimento sustentavel como
caminho para o futuro. Reside ai a construgcdo de direitos fundamentais, os quais
permanecem enquanto categoria a evoluir permanentemente. Na esteira da ciéncia
politica e no aprimoramento da democracia.

A consolidagao global dos direitos do homem traz também a construgéo axioldgica
dos direitos humanos e sua legitimacdo democratica. Sob abordagem positivista ou

102 Constituicdo Federal, Art. 10.: A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo,
gue o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.
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da interpretagdo jusnaturalista frente ao progresso dos paradigmas do Estado de
direito, reconhece-se o objeto das politicas publicas como o enfoque de atuacéo a ser
dado ao governo. O que, atualmente, direciona o esforgo humanitario de resgate aos
direitos fundamentais e sua efetividade'®®, pela otimizacdo do funcionamento da
maquina estatal.

Conforme corrobora a evolugcdo dos direitos fundamentais, apontada por Ramos
(2014):

“A predominancia positivista nacionalista dos direitos humanos do século XIX e
inicio do século XX ficou desmoralizada apds a barbarie nazista no seio da Europa
(1933-1945), berco das revolugdes inglesa e francesa. O desenvolvimento do
Direito Internacional dos Direitos Humanos gerou uma positivagao internacionalista,
com normas e tribunais internacionais aceitos pelos Estados e com impacto direto
na vida das sociedades locais. Essa positivagao internacionalista foi identificada por
BOBBIO, que, em passagem memoravel, detectou que ‘os direitos humanos
nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos
particulares (quando cada Constituicdo incorpora Declaracdo de Direitos) para
finalmente encontrar a plena realizagdo como direitos positivos universais” Até a
consolidagao da internacionalizagdo em sentido estrito dos direitos humanos, com
a formacgéo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, os direitos dependiam
da positivagdo e protegao do Estado Nacional”. (BOBBIO, 2004, p. 30 apud
RAMOS, 2014, p. 61)

As abordagens teoricas acerca das politicas sociais englobam tensdes filosdficas,
de ordem politica, quanto a definicdo da agenda de sua implementagéo. Portanto, a
importancia da identificacdo conceitual do tema, extrapola a mera execugao
instrumental das agdes e permite a melhor compreensao das acgdes, considerando-se

0os momento de seu emprego’®. Ademais, a implementagdo de politicas publicas, no

103 “Nao é qualquer minimo que se transforma em minimo existencial. Exige-se que seja um direito a
situagOes existenciais dignas. Sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade do homem
e desaparecem as condic¢des iniciais de liberdade. A dignidade humana e as condicbes materiais da
existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo , do quem nem 0s prisioneiros, os doentes
mentais e os indigentes podem ser privados. O minimo existencial ndo tem diccdo constitucional
propria. Deve-se procura-lo na ideia de liberdade, nos principios constitucionais da dignidade humana,
de igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, na Declaracéo dos Direitos Humanos e nas
imunidades e privilégios do cidaddo.” Em GADIA, Giovana. Administragdo publica, ativismo judicial e
direito fundamental & saude: Consideracdes gerais. Cidadania, desenvolvimento e globalizacao.
Curitiba, Classica. 2013, p. 374.

104 Segundo uma visdo em parte geral, em parte propria de seu grupo social, o pensador estava, na
verdade, legitimando uma hierarquia de seu tempo, segundo a qual as técnicas manuais (poiesis,
sobretudo) eram inferiores as técnicas politicas (praxis, sobretudo), tanto uma quanto a outra inferiores,
na ética dos intelectuais, aos exercicios filoséficos e a atividade epistémica. Os gregos empregavam o
termo episteme (ciéncia) para designar o conhecimento merecedor de certeza, o campo do cosmos
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contexto historico do capitalismo ndo obtém dedutivel reflexdo, dada a problematica
eminentemente social a qual se refere em seu objeto de estudo. Sob o ponto de vista
politico-organizacional, tem-se claro que o equilibrio das forgas do Estado influencial®
na pratica das politicas publicas, primordialmente quanto a constituicdo dos poderes,
bem como o exercicio das agdes governamentais. Chega-se ao apice do paradigma
democratico, com o poder exercido do povo, para o povo0,

Assim, a ciéncia politica aborda desde a concepgao da Republica de Platao, através
da organizacgédo politica da sociedade, passando pela sistematizagdo'®’ tripartite dos
poderes de Montesquieu e Locke. Em o Espirito das Leis, Montesquieu sedimenta o
paradigma do desmembramento do Estado, com garantismo legal e jurisdicionalidade,
além dos atos do executivo. O que ficou conhecido como doutrina dos freios e
contrapesos'®®, llustrativamente, na polis grega, enquanto génese no demos, quando
da lugar a agora ou o dilema grego, segundo Penna (2011, p. 44), os filésofos da

antiguidade classica, como Aristételes e Platdo, preferiram os séabios'® ao povo, no

porque esse era passivel de perfei¢cdo. O termo doxa (opinido) designava o conhecimento que, passivel
de aperfeicoamento, permitia alguma forma de desenvolvimento da exceléncia humana.

105 “Nem sempre com abordagem uniforme, o historiador Polibio (séc. Il a.C) enumera a monarquia, a
aristocracia e a democracia como formas “boas de governo”, esclarecendo que estas sucediam as
correspondentes formas degeneradas: a monarquia era sucedida pela tirania, a aristocracia pela
oligarquia, a democracia pela oclocracia, para enfim se reiniciar o ciclo com novo periodo monarquico
e assim por diante.” (PENNA, 2011, p. 45)

106 “0 texto da Constituigdo portuguesa da ao Estado de Direito Democratico o contelido basico que a
doutrina reconhece ao Estado Democratico de Direito, quando afirma que ele é baseado na soberania
popular, no pluralismo de expressao e organizagao politica democraticas, no respeito e na garantia de
efetivagdo dos direitos e liberdades fundamentais, que tem por objetivo a realizagdo da democracia
econdmica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa. [...] superando o Estado
capitalista para configurar um Estado promotor da justica social que o personalismo e o monismo
politico das democracias populares sob o influxo do socialismo real ndo foram capazes de construir.”
(SILVA, 2006, p. 119)

107 “Q regime representativo possui sua origem com os revolucionarios franceses de 1789 que, diante
da impossibilidade de estabelecimento de uma demaocracia direta, substituiram o até entdo indiscutivel
‘direito divino’ da monarquia absoluta dos reis pela soberania popular.” (PENNA, 2011, p.225)

108 “Primeiro vieram os direitos civis, no século XVIIl. Depois, no século XIX, surgiram os direitos
politicos. Finalmente, os direitos sociais foram conquistados no século XX. Foi com base no exercicio
dos direitos civis, nas liberdades civis, que os ingleses reivindicaram o direito de votar, de participar do
governo de seu pais. A participagdo permitiu a eleicdo de operarios e a criagao do Partido Trabalhista,
que foram os responsaveis pela introdugéo dos direitos sociais.” (CARVALHO, 2014, p.17)

109 “A episteme e a doxa (ciéncia e opinido) eram ambas passiveis de técnica (arte), mas de modos
distintos, segundo uma hierarquia que foi elaborada teoricamente pela primeira vez por Platdo e
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governo. Conforme assinala, a seguir, sobre o advento de tais questdes, que tratam
a técnica para a politica:

“Também na Grécia, provavelmente pelos atenienses, conforme afirma Dahl (2000),
foi concebido o termo democracia, ou demokratia, da palavra grega demos (povo) e
kratos (regra, forga, poder, autoridade). [...] Ele também aparecia na peninsula
italiana na cidade de Roma. No entanto, os romanos resolveram chamar seu
sistema de “republica”, que significa coisa (res) publica (publicae), representando,
assim, algo que pertencia ao povo. Contudo, a participagdo no governo da republica
romana era de inicio, restrita aos patriarcas ou aristocratas. Porém, apds muita luta
dos chamados plebeus, o povo comum também ganhou direito de participagao.”

(p-44)

Portanto, a evolugdo politica se da desde a antiguidade grega, na qual o “animal
social” de Aristoteles, o Zoon Politikon que encarna a alma da polis e atravessa os
tempos moldando-se no estado democratico de direito de hoje, ruma ao
aprofundamento da inclusdo popular - enquanto civitas economica e politica, na
evolucdo da vontade da comunidade através do buzz da rede, externado na
inteligéncia coletiva de Levy. Com a consagracédo dos direitos humanos no plano
internacional, a globalizagado e a consolidagdo de novas geracdes ou dimensdes de

direitos fundamentais'® (incluindo-se mesmo direitos desconhecidos). Tem-se

Aristételes. Comeca efetivamente com os gregos do periodo classico a reflexdo sobre a técnica: néo,
é claro, a técnica em si mesma. O homem é tal coisa desde seus primordios, porque desenvolve um
manejo mais ou menos estudado e calculavel dos seus meios de existéncia. A cultura ndo se esgota
na técnica, porque a transcende, mas sem aquela ndo tem como se expressar: ambas pressupde-se
reciprocamente. A expressdo tecnoldgica paulatinamente iniciard seu império enquanto conjunto de
discursos que visa a se constituir como ciéncia da construcdo de meios para produzir efeitos
previamente calculados: isto €, ciéncia da técnica, a técnica da criacao e o emprego cientifico de todos
os meios de agdo possiveis. Verifica-se, portanto, que assim culmina um processo secular em que o
conceito de técnica, forjado pelos antigos gregos, passou por uma formidavel reinterpretagdo pratica e
tedrica e ao cabo da qual seu campo de atuacdo passou a ser melhor definido como objeto de
tecnologia. Durante a era pré-moderna ocidental, ciéncia e opinido se diferenciavam ontologicamente.”
RUDIGHER, Francisco. Introdu¢éo as teorias da cibercultura. Porto Alegre: Sulina, 2004, p.27.

110 “Tornou-se costume desdobrar a cidadania em direitos civis, politicos e sociais. O cidadao pleno
seria aquele que fosse titular dos trés direitos. Cidadaos incompletos seriam os que possuem apenas
alguns direitos. Os que nao se beneficiassem de nenhum dos direitos seriam n&o cidadéos. [...] Direitos
civis sdo os direitos fundamentais a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei. Eles se
desdobram na garantia de ir e vir, de escolher o trabalho, de manifestar o pensamento, de organizar-
se, de ter respeitada a inviolabilidade do lar e da correspondéncia, de ndo ser preso a nao ser pela
autoridade competente e de acordo com as leis, de ndo ser condenado sem processo legal regular.
Sao direitos cuja garantia se baseia na existéncia de uma justica independente, eficiente, barata e
acessivel a todos. Sdo eles que garantem as relagbes civilizadas entre as pessoas e a propria
existéncia da sociedade civil surgida com o desenvolvimento do capitalismo. Sua pedra de toque é a
liberdade individual. E possivel haver direitos civis sem direitos politicos. Estes se referem a
participacédo do cidadao no governo da sociedade. Seu exercicio € limitado a parcela da populagéo e
consiste na capacidade de fazer demonstragdes politicas, de organizar partidos, de votar, de ser
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mediante o aprofundamento democratico de intengdes confluentes, compreendendo-
se a natureza axioldgica da construcdo de tais direitos, conforme corrobora
consagrado ensinamento de José Afonso Silva:

“A democracia é conceito histérico. Ndo sendo por si s6 um valor-fim, mas meio e
instrumento de realizagdo de valores essenciais de convivéncia humana, que se
traduzem basicamente nos direitos fundamentais do homem, compreende-se que a
historicidade destes a envolva na mesma medida, enriquecendo-lhe o conteudo a
cada etapa do envolver social, mantido sempre o principio basico de que ela revela
um regime politico em que o poder repousa na vontade do povo. [...] € um processo
de afirmagédo do povo e de garantias dos direitos fundamentais que o povo vai
conquistando no correr da histéria.” (SILVA, 2006, p. 126)

Conceitualmente, a teoria predominante!!! assinala que os direitos humanos foram
catalogados em direitos de trés geragdes - ou dimensdes -, quais sejam: Direitos Civis,
Politicos e fundamentais (1a. Geracgao, art. 40. a 21), em seguida, direitos econdmicos
sociais e culturais (2a. Geragéo, art. 22 a 27) e, por fim, os direitos difusos de 3a.
geragdo, como patrimoénio coletivo, meio ambiente, paz, etc''?. A Carta constitutiva da
ONU explicita o entendimento da promogao aos direitos humanos e liberdades
individuais, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido (art. 10.). A Declaragao
Universal dos Direitos do Homem €& outro instrumento na legitimagdo dos direitos
humanos, com peso politico internacional na positivacdo desses valores e

aplicabilidade das normas quanto a eficacia.

“Os direitos humanos foram catalogados em direitos de trés geragdes: a primeira
(art. 40. a 21) engloba os direitos civis e politicos, bem como os direitos
fundamentais (a vida, a liberdade e a seguranca). Toda pessoa humana possui
direito de nao ser escravizado, torturado, colocado em serviddao ou sofrer penas
degradantes e indignas. Ela detém a liberdade do pensamento , politica, religiosa,
de opinidao, de expressao e possui o direito de ter acesso a fungao publica. A
segunda geragdo (art. 22 a 27) contempla os direitos econOmicos, sociais e
culturais. Finalmente, os de terceira geragdo podem ser classificados de direitos
difusos (direito a paz, a um meio ambiente saudavel, a preservagéo do patriménio
comum da humanidade, os fundos marinhos e o espacgo extra-atmosférico).”

votado. Finalmente, ha os direitos sociais. Se os direitos civis garantem a participagdo no governo da
sociedade, os direitos sociais garantem a participagdo na riqueza coletiva. Eles incluem o direito a
educacgéo, ao trabalho, ao salario justo, a saude, a aposentadoria.” (CARVALHO, 2014, p. 15)

111 Tal teoria foi langada pelo jurista francés de origem checa, Karel Vasak, que em conferéncia
proferida no Instituto Internacional de Direitos Humanos no ano de 1979, classificou os direitos
humanos em trés geragdes, cada uma com caracteristicas proprias. Assim, a teoria geracional dos
direitos humanos divide os direitos protegidos em trés (para alguns, quatro) geragdes. (RAMOS, 2014,
p. 94)

112 Seitefus, 2006, p. 135.
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Quanto a dogmatica juridica, cumpre delimitar a funcdo normativa referente a
hierarquia do ordenamento juridico, primeiramente no conceito de Kelsen em sua
Teoria pura do direito. A configuragdo do sistema piramidal na distribuicdo de
subordinagdo de leis e normativos entre si (Constituicdo, leis complementares,
ordinarias, delegadas e provisorias, resolugdes e decretos) € tida de forma classica
na exegese do art. 59 da Constituicdo federal. A concepgéo de Bobbio (1987, p. 20)

nessa sistematica, remonta ao uso de fontes publicas e privadas, conforme a seguir:

“l...] Relativa as fontes (no sentido técnico-juridico do termo) respectivamente do
direito publico e do direito privado: a lei e o contrato (ou mais em geral o assim
chamado negécio juridico. [...] Numa passagem de Cicero que chega a ser um
notavel ponto de referéncia, esta dito que o direito publico consiste na lex, no senatus
consultus e no foedus (o tratado internacional); o direito privado, nas tabulae, na
pactum conventum e na stipulatio”. (Partitiones oratoriae, 37, 131)

Em seguida, conforme o avango epistemoldgico do estudo antropolégico e demais
ciéncias sociais que abordam e pesquisam valores humanistas, o conceito natural da
jusfilosofia de Kant (1797) coloca 0 homem como sujeito de dignidade e de direito,
nao obstante os paradoxos temporais. Ha um trabalho intenso no campo das leis
éticas e da obrigagdo moral, universalizadas e fundadas na razédo pura e pratica,
encarada como principio formal, e de onde deveria derivar na paz perpétua [...]**3.

Dai o posicionamento de direitos fundamentais no topo da cadeia normativa.
Corrobora Seelman (2013, p. 106):

“Respeitar a dignidade do outro, ndo torna-lo um simples meio, ndo é, na “metafisica
dos costumes” de Kant, um dever juridico eventualmente imposto pela violéncia, e
sim um dever de virtude, situado, naturalmente, em termos de conteudo, a meio
caminho entre um dever juridico e outro dever de virtude, o do amor ao proximo.”114

Dessa forma, tem-se a leitura interpretativa da fundamentacao dos direitos humanos
na valoragéo dignidade da pessoa humana, como centro do sistema, conforme
entendimento maijoritario. Nessa esfera, tautoldgica, pelo fato do homem ser homem
(LUNO, 1995); indisponivel, pois pertence a todos os homens quando consagrada na
lei fundamental (MIRANDA, 1993); e teleoldgica, ou seja, finalistica para apontar um

conjunto de direitos essenciais, ou seja, dignos quanto ao homem. Sobre essa ultima

113 PENNA, 2011, p.49.

114 SEELMAN, Kurt. Pessoa e dignidade da pessoa humana na filosofia de Hegel. In SARLET. Ingo
Wolfgang. Dimensdes da dignidade: Ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 106
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forma, Dallari (1998), “sem eles a pessoa humana ndo consegue existir e ndo é capaz
de se desenvolver e de participar plenamente da vida”; para Peces-Barba (1987), “séo
faculdades que o direito atribui a pessoas e aos grupos sociais, expressao de suas
necessidades relativas a vida, liberdade, igualdade, participagao politica ou social”; e
Sartet (2001): “qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor de respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais”.

Ao mesmo tempo, a efetividade dos direitos humanos € sempre um desafio para
operadores e estudiosos do direito, pois trata-se de campo em constante evolugao e
movimento, sempre de caminho conflitante com perenes realidades a serem
transpostas, guerras e barreiras, caracterizando sua natureza desbravadora e
revolucionarial?®. Todavia, uma vez atingido o status de instituto objeto de tutela da
humanidade, ndo é desejado seu retrocesso, conforme aplicagao subjetiva da norma.
Ou, conforme Ramos (2014, p. 47), “a protegédo dos direitos humanos foi conquista
historica, que, como tal, necessitou de fundamentagao tedrica para sua afirmacéao
diante do absolutismo e outras formas de governo autoritarias [...] € importante na
chamada relagao direitos humanos - direito posto”.

Haberle (2004 apud HABERLE; SARLET, 2013, p. 71), quanto ao fato de que a
literatura cientifica abordou a tematica da dignidade humana ao longo da historia:

“[...] dignitas na Antiguidade (dignidade como caracterizacdo de uma posi¢éo social
dentro da sociedade e distincado de cada dignidade humana diante de criaturas n&o-
humanas) e no Estoicismo como compartilhamento pelos homens do atributo da
razdo. Para o Cristianismo da Antiguidade e da ldade Média, a imagem e
semelhanga dos homens para com Deus. Na Renascenga, Pico della Mirandola
compreendeu a dignidade do homem a partir da sua essencial possibilidade de
escolha. No Illuminismo, foi a dignidade como liberdade, associada a ideia estéica
de dignidade como compartilhamento da raz&o; Pufendorf acrescentou a nogéo de

dignidade a ideia de igualdade de todos os homens. O aperfeicoamento desse
pensamento por Kant culminou na ideia da insubstitubilidade de cada ser humano.”

115 Ramos (2014, p. 29), sobre as fontes de direitos humanos no plano internacional: “Nascem,
inicialmente, de parto natural e ap6és uma gestacdo de anos que inclui exaustivas conferéncias
internacionais e inumeras modificagbes de textos e projetos de tratados internacionais, até que,
finalmente, o consenso é alcangado e um novo tratado internacional de direitos humanos é posto a
disposigédo dos Estados. [...] ou de cesariana, por meio de construgdes jurisprudenciais dos tribunais
internacionais de direitos humanos que, gragas a uma interpretacao evolutiva dos tratados de direitos
humanos, ampliam o alcance dos velhos direitos e criam novas esferas sociais protegidas.”
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A assinatura da Declarag&o Universal dos Direitos do Homem pela Assembleia Geral
das Nacdes Unidas, em 1948, representa um marco para os direitos humanos. A
vinculacéo e obrigatoriedade dos paises signatarios para seu cumprimento revela a
evolugcdo do reconhecimento de caracteristicas de dignidade humana em nossos
tempos. Ao que confirmam os apontamentos de Bobbio (1992, p 28):

“Somente depois da Declaracao Universal € que podemos ter a certeza histérica de
que a humanidade - toda a humanidade - partilha alguns valores comuns; e
podemos, finalmente, crer na universalidade dos valores, no Unico sentido em que
tal crencga é historicamente legitima, ou seja, no sentido em que universal significa

nao algo dado objetivamente, mas algo subjetivamente acolhido pelo universo dos
homens.”

Ramos (2014, p. 29), sobre as fontes de direitos humanos no plano internacional:
Nascem, inicialmente, de parto natural e ap6s uma gestagdao de anos que inclui
exaustivas conferéncias internacionais e inumeras modificagdes de textos e projetos
de tratados internacionais, até que, finalmente, o consenso é alcangado e um novo
tratado internacional de direitos humanos € posto a disposi¢ao dos Estados. [...] ou de
cesariana, por meio de construgdes jurisprudenciais dos tribunais internacionais de
direitos humanos que, gracas a uma interpretagao evolutiva dos tratados de direitos
humanos, ampliam o alcance dos velhos direitos e criam novas esferas sociais
protegidas. Ja, Pinsky (2003) abordando o conceito de cidadania, a partir da analise
da questdo de maneira mais ampla e contextualizada, considerando as lutas sociais

na consolidagcao de tais direitos:

“A cidadania instaura-se a partir dos processos de lutas que culminaram na
Declaracao dos Direitos Humanos, dos Estados Unidos da América do Norte, e na
Revolugao Francesa. Esses dois eventos romperam o principio de legitimidade que
vigia até entao, baseado nos deveres dos suditos, e passaram a estrutura-lo a partir
dos direitos do cidaddo. Desse momento em diante todos os tipos de luta foram
travados para que se ampliasse o conceito e a pratica de cidadania e o mundo
ocidental o estendesse para mulheres, criangas, minorias nacionais, étnicas,
sexuais, etarias. Nesse sentido pode-se afirmar que, na sua acepgao mais ampla,
cidadania é a expresséo concreta do exercicio da democracia.” (PINSKY, 2003, p.
10)

Nesse ponto, o regime democratico e seu desencadeamento originario (pelas
préprias raizes iluministas), como o instituido pelo povo, para o povo, conforme
preambulo da Carta de 1988, com aplicacao dos direitos fundamentais pela prestacao
estatal por meio de politicas publicas. Conforme Alexy (2015, p.52), os direitos do
homem parecem converter-se em um problema para a democracia quando eles s&o

levados a sério e de um mero ideal transformados, por institucionalizagdo, em algo

101



real. No presente estudo, opta-se pela valorizagdo do termo “politica social” como
espécie do género de politica publica, justamente por seu cunho de instituigdo e
finalidade em si, na dignidade humana.

O que geraria o reconhecimento progressivo de direitos, para Hegel (1821), é a
garantia da liberdade da propria sociedade, ndo o contrario, como cerceamento,
conforme a sequir:

“Hegel apanha inteiramente elementos da compreensao Kantiana, porém classifica-
os de forma diferente e complementa-os. Objeto do dever de respeito &, para Hegel,
por um lado, a auto-referéncia, igual em todos, do ser idéntico, também para além
do tempo, assim como, por outro lado, a propria referéncia a subjetividade, desde
sempre diferenciada. O motivo da necessidade desse respeito reciproco é a
garantia da liberdade ou, como o jovem Hegel representou numa ideia, o0 evitar,

resultante da luta por reconhecimento da alternativa do estado de natureza ou de
servidao."116

Quanto a eficacia da norma constitucional, segue-se a elaboracdo de normativos
para o cumprimento dos direitos e garantias individuais. Conforme Ramos (2014, p.
152): “As normas de direitos humanos sao, em geral, de estatura constitucional, o que
as coloca como sendo de hierarquia superior as demais normas do ordenamento
juridico”. Sao, portanto, normas cogentes, que devem ser acompanhadas pela agéo
do Estado para seu cumprimento, principalmente através de politicas publicas!t’.

“A cronologia e a logica da sequéncia descrita por Marshall foram invertidas no
Brasil. Aqui, primeiro vieram os direitos sociais, implantados em periodo de
supressao dos direitos politicos e de redugéo dos direitos civis por um ditador que
se tornou popular. Depois vieram os direitos politicos, de maneira também bizarra.
A maior expanséao do direito do voto deu-se em outro periodo ditatorial, em que os
orgados de representacdo politica foram transformados em peca decorativa do
regime. Finalmente, ainda hoje muitos direitos civis, a base da sequéncia de
Marshall, continuam inacessiveis a maioria da populagado. A piramide dos direitos
foi colocada de cabeca pra baixo”.118

Por sua vez, os direitos fundamentais podem compreender direitos negativos ou a

abstencao do Estado em intervir em politicas publicas, chamados direitos de protecao

116 Seelman, 2005, p. 112.

117 A Delegagédo de Portugal na Conferéncia de Viena de 1993 manifestou-se pela indivisibilidade, pois
os direitos humanos “formam um todo inseparavel, ligado em conjunto a idéia da dignidade da pessoa
humana. Nao tem pois razao de ser as tentativas para separar estes direitos ou para justificar o ndo
respeito de alguma categoria de direitos por exigéncias de outra natureza, como o sejam atrasos
econdmicos ou problemas sociais ou politicos”. (CANCADO TRINDADE,1997, p. 227 apud RAMOS,
2014, p.193)

118 Carvalho, 2014, p. 220.
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ou, de outro lado, deveres positivos prestacionais, na medida da disponibilizacédo de
servigcos publicos a populagdo. Para José Afonso da Silva (2006, p. 286 apud
RODRIGUES, 2010, p. 10), os direitos sociais sao instrumentalizados da seguinte
forma:

“Prestagbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de
vida aos mais fracos, direitos, ou tendem a realizar igualizagédo de situagbes sociais
desiguais [...] e valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢gdes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o
exercicio efetivo da liberdade.”

Conforme Bonavides (2008, p. 574 apud RODRIGUES, 2010, p. 13):

“A universalidade dos direitos fundamentais coloca tais direitos no mais alto grau de
juridicidade, concretude, positividade e eficacia. Tal fendbmeno teve inicio com a
Declaragédo dos Direitos do Homem de 1789 e prosseguiu com a edigao de uma
série de documentos, de carater internacional, que trataram de direitos humanos.”

A constitucionalizagédo do Direito Privado é o fendmeno decorrente da necessidade
de efetivagcdo dos direitos elencados na Carta, suscitando a abertura de debates
quanto a administragdo das dinamicas de disponibilidade de recursos econdémicos,
com fulcro nos direitos fundamentais. Conforme assevera Sarlet (2001)*'°, a evolugao
dos direitos sociais pode ser compreendida pelo crescimento da prestagao estatal,
com intuito de garantir as prerrogativas de seus cidaddos no ambito dos assim
denominados direitos de segunda geragdao (ou dimensao), correspondendo a
evolucdo do Estado de Direito, em sua matriz liberal-burguesa, para o Estado
democratico e social de Direito:

“..] entendemos que uma classificacdo dos direitos fundamentais
constitucionalmente adequada e que, por sua vez, tenha como ponto de partida a
perspectiva multifuncional, poderia partir — na esteira de Alexy e Canotilho — da
distingdo entre dois grandes grupos: os direitos fundamentais na condicdo de
direitos de defesa e os direitos fundamentais como direitos a prestacbes (de
natureza fatica e juridica). O segundo grupo — dos direitos a prestagdes - , dividir-
se-ia igualmente em dois subgrupos, quais sejam, os direitos a prestacdes em
sentido amplo (englobando, por sua vez, os direitos a protegdo e os direitos a
participagdo na organizagcao e procedimento) e o dos direitos a prestagbes em
sentido estrito, salientando-se que a ambos se aplica a distingdo entre direitos
derivados e originarios a prestagdes [...] os direitos a prestagbes, que, de modo
geral, e ressalvados os avangos que podem ser registrados ao longo do tempo,
podem ser reconduzidos ao “status positivus” de Jellinek, implicam postura ativa do
Estado, no sentido de que este se encontra obrigado a colocar a disposigédo dos
individuos prestagdes de natureza juridica e material (fatica).”

119 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo
Juridico. V.I, n. 1, Salvador, 2001. In www.direitopublico.com.br - Acesso em 20 de abril de 2015.

103


http://www.direitopublico.com.br/

3. A Tecnopolitica como fator de empoderamento orgénico na democracia da pds-modernidade

A sociedade encontra-se interligada por sites, comunidades, aplicativos, telefones
moveis e intensidade razoavel de sinal de internet e telefonia quase na totalidade dos
territorios brasileiros. Verifica-se um estagio de consolidagdo de uma nova classe
média, que apesar de ainda enfrenta percalgos do desenvolvimento na América
Latina, por exemplo, transborda novas geragbes de consumidores e cidadaos
(CANCLINI, 1995), com acesso a conteudo e informacéo online. Para estudiosos da
cibercultura, a nova Agora de discussdes dessa nova sociedade que emerge no Brasil
é tida como fator comunicacional difuso de poder, com emissao pluridirecional,
conforme focos multicanais de difusdo!?°, caracteristica das redes sociais. Ou seja, o
poder de comunicagao encontra-se ndo mais monopolizado por um monarca ou um
feudo, ou mesmo sob influéncia absoluta um aparelho ideolégico de comunicagao
social.

Porém, o Brasil e o mundo acordam em um século XX| com indices de conectividade
praticamente plenos, em relagao a populagao politicamente ativa. Ora, espera-se do
zoom politiko da contemporaneidade um posicionamento ativo, deterministicamente,
conforme visto e, tal participagao corrobora a tese do empoderamento tecnocratico ao
qual se observa. Muito ja foi dito sobre as implicagdes da nova economia'?!, como
seus impactos nas areas produtivas, envolvendo os beneficios para empresas e
consumidores. Todavia as interrelagbes com o campo do Direito do Estado

encontram-se ainda em formacéao, principalmente no tocante ao implemento de

120 “Pela primeira vez na histéria da humanidade, a comunicacao se torna um prcesso de fluxo em que
as velhas distingdes entre emissor, meio e receptor se confundem e se trocam até estabelecer outras
formas e outras dindmicas de interagao, impossiveis de serem representadas seguindo os modelos
dos paradigmas comunicativos tradicionais”. DI FELICE. Massimo. Do publico para as redes: a
comunicacao digital e novas formas de participagéo social. S&o Caetano do Sul, SP: Difuséo, 2008, p.
23.

121 “Seguidores de uma linhagem de pensamento que se articula pela primeira vez em Baco e Descartes
e se contextualiza materialmente com a ascensao do capitalismo e a eclosdo da Revolugao Industrial,
pensadores prometeicos sdo esses que vém defendendo - as vezes pouco racionalmente - a faculdade
emancipatoria e beneficente da técnica moderna. A tecnologia merece, segundo eles, ser vista como
um fator de progresso da humanidade. Nessa condigdo, a perspectiva € hegemdnica e, em larga
medida, o grande meta-relato salvifico do mundo contemporaneo.” RIBEIRO, 1999, p. 79 apud
RUDIGHER, 2004, p.11.
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politicas publicas auxiliares para acompanhar tais novas dindmicas'??, buscando-se o
posicionamento do poder publico enquanto ator nas esferas de interacdo de um
stakeholder com pessoas, instituicbes e outros paises, num mundo globalizado de
fato!?3,

A problematica epistemoldgica em Bachelard (2006), também evoca as inovagdes
filoséficas na interdisciplinaridade consoante a necessidade de “desviar por um
instante a ciéncia do seu trabalho positivo, da sua vontade de objetividade para
descobrir 0 que resta de subjetivo nos métodos mais severos”, numa leitura atualizada
em Lipovetsky'?* para a aplicagdo em nossos tempos. Por sua vez, o paradigma da

complexidade, de Morin (2011)*?° ilustra a fronteira a qual a humanidade encontra-se,

122 Marshall McLuhan propde-nos uma leitura menos ambigua e mais résea desse processo, sobretudo
porque parece muito menos inclinado a levar em conta os ideais modernos de formacgéo cultural da
personalidade individual do que os estudiosos citados. Para ele, estamos nos aproximando
rapidamente da fase final das extensdes do homem: “a simulagéo tecnolégica da consciéncia, pela qual
0 processo criativo do conhecimento se estendera coletiva e carnalmente a toda a sociedade humana,
tal como ja se faz com nossos sentidos e nossos nervos através dos diversos meios e veiculos.”
MCLUHAN, 1969, p. 17 apud RUDIGHER, 2004, p.15.

123 “Nem simples analogia nem substituigdo, nem assimilagdo, a perspectiva que proponho consiste em
pensar a articulacédo de dois espacos qualitativamente muito diferentes, o do territorio e o da inteligéncia
coletiva. O territério é definido por seus limites e seu centro. E organizado por sistemas de proximidade
fisica ou geografica. Em contrapartida, cada ponto do ciberespago € em principio co-presente a
qualquer outro e os deslocamentos podem ser feitos a velocidade da luz. Mas a diferenga entre os dois
espagos ndo se deve apenas a propriedades fisicas e topoldgicas. Sdo também qualidades de
processos sociais que se opde. As instituigdes territoriais sdo antes hierarquicas e rigidas, enquanto
as praticas dos cibernautas tém tendéncia a privilegiar os modos transversais de relacéo e a fluidez
das estruturas. As organizagdes politicas territoriais repousam sobre a representagéo e a delegacao,
enquanto as possibilidades técnicas do ciberespago tornariam facilmente praticaveis foramas inéditas
de democracia direta em grande escala.” LEVY, Pierre. Cibercultura. Sdo Paulo: Editora 34, 1999, p.
194,

124 *0 ideal moderno de subordinagdo do individual as regras racionais coletivas foi pulverizado, o
processo de personalizagado promoveu e encarnou macigamente um valor fundamental, o da realizagao
pessoal, do respeito pela singularidade subjetiva, da personalidade incomparavel, sejam quais forem,
sob outros aspectos, as novas formas de controle e de homogeneizagao simultaneamente vigentes.
Sem duvida, o direito de o individuo ser absolutamente ele préprio, de fluir ao maximo a vida, é
inseparavel de uma sociedade que erigiu o individuo livre em valor principal e ndo passa de uma ultima
manifestacdo da ideologia individualista, mas foi a transformacgao dos estilos de vida associada a
revolugao do consumo que permitiu este desenvolvimento dos direitos e desejos do individuo, esta
mutac&o na ordem dos valores individualistas.” LIPOVETSKY, Gilles. A era do vazio. Lisboa: Reldgio
D’Agua, 1989, p. 11.

125 MORIN, Edgar. Introducédo ao pensamento complexo. Porto Alegre: Sulina, 2011.
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a partir dos contextos atuais de interatividade e construgédo coletiva'?®, conforme
avanca nos estudos de sistemas abertos de contextos envoltos de hipercomplexidade,
inerentes a antropologia contemporanea:

“Assim, acabamos de esbocar, atravessando cibernética, sistemismo, teoria da
informacdo, o discurso que nos propomos desenvolver. Estas preliminares
esquematizam, de modo nao inteiramente cronolégico, é verdade, mas de modo
bastante logico, meu proprio itinerario. Ele me fez entrar na biologia, para melhor
sair dela, entrar na teoria dos sistemas, na cibernética, também para melhor sair
delas, interrogar as ciéncias avangadas que recolocam em questdo o velho
paradigma de disjungao/redugao/simplificagéo. Isto nos serviu para limpar o terreno
e reconsiderar teorias ricas de tesouros ignorados, mas cuja face iluminada reflete
a plenitude tecnocratica (cibernética, teoria dos sistemas). [...] Tentei situar-me num
lugar em movimento (ndo o lugar-trono onde sempre pretendem sentar-se 0s
doutrinadores arrogantes), num pensamento complexo que conecta a teoria a
metodologia, a epistemologia e até mesmo a ontologia.”1?”

Com efeito, tem-se, o aprimoramento de tecnologias de interligagdo em rede, com a
verificagcdo de dindmicas sociais diferenciadas, trazendo contextos de riscos
associados ao ambiente complexo, bem como a necessidade de novos
comportamentos!?®. Ou seja, face o paradigma tecnoldgico atual, novas agbes

politicas formam a tecnopolitica, posicionando-se o Estado no controle de politicas

126 “Q terceiro principio da cibercultura, o da inteligéncia coletiva, seria sua perspectiva espiritual, sua
finalidade ultima. [...] Todos reconhecem que o melhor uso que podemos fazer do ciberespaco é colocar
em sinergia os saberes, as imaginagdes, as energias espirituais daqueles que estdo conectados a ele.
Mas em que perspectiva? De acordo com qual modelo? trata-se de construir colméias ou formigueiros
humanos? Desejamos que cada rede dé luz a um grande animal coletivo? Ou o objetivo €, ao contrario,
valorizar as contribuigdes pessoais de cada e colocar os recursos dos grupos a servigo dos individuos?
A inteligéncia coletiva € um modo de coordenagéo eficaz na qual cada um pode considerar-se como
um centro? Ou, entdo, desejamos subordinar os individuos a um organismo que os ultrapassa? O
coletivo inteligente é dindmico, autbnomoi, emergente, fractal? Ou é definido e controlado por uma
instancia que se sobrepde a ele? [...]” LEVY, Pierre. Cibercultura. Sdo Paulo: Editora 34, 1999, p. 131.

127 Op. cit., p. 48.

128 “As técnicas carregam consigo projetos, esquemas imaginarios, implicagdes sociais e culturais
bastante variados. Sua presenga e uso em lugares e época determinados cristalizam relagdes de forga
sempre diferentes entre seres humanos. As maquinas a vapor escravizaram os operarios das industrias
téxteis do século XIX, enquanto os computadores pessoais aumentaram a capacidade de agir e de
comunicar dos individuos durante os anos 80 de nosso século. O que equivale a dizer que ndo podemos
falar dos efeitos sécio-culturais ou do sentido da técnica em geral, como tendem a fazer os discipulos
de Heidegger, ou mesmo a tradicdo saida da escola de Frankfurt. Por exemplo, sera legitimo colocar
no mesmo plano a energia nuclear e a eletrbnica? A primeira leva em geral a organizagbes
centralizadas, controladas por especialistas, impée normas de seguranga bastante estritas, requer
escolhas a prazo muito longo, etc. Por outro lado, a eletrénica, muito mais versatil, serve tdo bem a
organizagodes piramidais quanto a distribuicdo mais ampla do poder, obedece a ciclos tecnoeconémicos
muito menores, etc.” LEVY, Pierre. Cibercultura. S0 Paulo: Editora 34, 1999, p. 23.
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publicas, o que ganha destaque nesse contexto, dada sua peculiaridade impar no
campo macro. Consequentemente, a atengdo ao ambiente macro situacional também
requer o envolvimento do Estado no campo das politicas publicas. O rumo a era do
compartilhamento estratégico sustentavel'?® parece o norte em comum, consoante as
narrativas decorrentes da dialética universalista de coletividade'*® com demais
stakeholders de interagdo no mapa de atuagdo. Seja esse um comportamento de
pessoa de direito publico ou privado.

Para Pierre Lévy, os impactos da multimidia causam dificuldade concreta de analise,
dada a auséncia de estabilidade neste dominio, o que deve vir acompanhado da
“retroalimentacdo de processos fisicos, econdmicos ou industriais anteriormente
estanques e suas implicagbes culturais e sociais devem ser reavaliadas sempre”
(LEVY, 1999, p. 25)13! Exige-se de todos, ndo apenas do Estado, mas da
coletividade, de individuos e corporagdes a consciéncia daquilo que o fildsofo chamou

de “inteligéncia coletiva”, um dos principais motores da cibercultura®2. Consiste na

129 “Q posicionamento sustentavel, de valor compartilhado pela gestédo social com demais stakeholders
no ambiente de negdcios das corporagdes € tendéncia e valor atual na gestédo estratégica, conforme
consolidacdo doutrinaria atual da gestdo empresarial, a criagdo do valor compartilhado. Segundo o
guru da estratégia corporativa, Michael Porter (2011): Companies are widely perceived to be prospering
at the expense of the broader community success. It is not on the margin of what companies do but at
the center. We believe that it can give rise to the next major transformation of business thinking. The
purpose of the corporation must be redefined as creating shared value, not just profit per se. This will
drive the next wave of innovation and productivity growth in the global economy. It will also reshape
capitalism and its relationship to society. Perhaps most important of all, learning how to create shared
value is our best chance to legitimize business again” (KRAMER; PORTER, 2011, p.03).

130 “Os niveis de empoderamento sdo interdependentes, a medida que o individuo sofre e exerce
influéncia sobre seu entorno, dependendo de condigbes objetivas e subjetivas para agir, reagir e
interagir. O poder e, através dele, a resisténcia sé existem e se efetivam nas relagdes sociais que, por
sua vez, ocorrem mediadas por estruturas e instituicdes socialmente construidas e legitimadas. O
empoderamento estrutural, de natureza aparentemente mais complexa, possibilita aos individuos e
grupos mais opgcbes em sua tomada de decisdo e mais recursos para seu enfrentamento nas
adversidades. No entanto, ele também pode requerer dos individuos maior discernimento para optar,
bem como o dominio de habilidades requeridas no emprego dos recursos disponiveis, o que pode
também provocar maior excluséo social.” Em: Empoderamento: processo de fortalecimento dos sujeitos
nos espacgos de participacao social e democratizagéo politica. Saude Soc. Sao Paulo, v.18, n.4, p.733-
743, 2009.

131 L EVY, Pierre. Cibercultura. Sao Paulo: Editora 34, 1999.

132 “As comunidades virtuais exploram novas formas de opinido publica. Sabemos que o destino de
opinido publica encontra-se intimamente ligado ao da democracia moderna. A esfera do debate publico
emergiu na Europa durante o século XVIII, gragas ao apoio técnico da imprensa e dos jornais. No
século XX, o radio (sobretudo nos anos 30 e 40) e a televisao (a partir dos anos 60) ao mesmo tempo
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sinergia coletiva criada a partir do conhecimento propiciado pela pés-modernidade. O
periodo da historia que atravessamos representa o apogeu das técnicas e o
comportamento sociocultural ndo pode ser pensado em separado, dai suas
implicagdes socioldgicas. O que traz em seu @mago, uma nova ecologia cognitiva com
a “expansédo da cidadania através do exercicio da tecnodemocracia” (RUDIGHER,
2004, p. 60).132 A estruturagdo em rede, verificada nas bases da cibercultura por Lévy,
por meio da criagdo de comunidades virtuais estabelece um fendbmeno ja
compreendido indiretamente por Luhmann, quando trata da generalizagdo de
simbolos, enquanto cddigos comunicacionais. Sdo “cédigos culturais do contexto
tecnocratico, o que conduz a uma forma organica de poder” (FERRAZ JUNIOR, 2003),
enquanto consenso de legitimidade, ainda que pelo dissenso3#, conforme corrobora

o nivel de polarizacao ideoldgica atual das redes sociais.

4. Das novas fontes do Direito do Estado no advento do século XXI

deslocaram, amplificaram e confiscaram o exercicio da opinidao publica. Nao seria permitido, entao
entrever hoje uma nova metamorfose, uma nova complicagdo da prépria nogéo de “publico”, ja que as
comunidades virtuais do ciberespago oferecem, para debate coletivo, um campo de pratica mais aberto,
mais participativo, mais distribuido que aquele das midias classicas? [...] As chamadas comunidades
virtuais realizam de fato uma verdadeira atualizagédo (no sentido da criagdo de um contato efetivo) de
grupos humanos que eram apenas potenciais antes do surgimento do ciberespago. A expressao
“‘comunidade atual” seria, no fundo, mais adequada para descrever os fendbmenos de comunicagao
coletiva no ciberespago do que comunidade virtual.” LEVY, Pierre. Cibercultura. Sdo Paulo: Editora 34,
1999, p. 129.

133 RUDIGHER, Francisco. Introducao as teorias da cibercultura. Porto Alegre: Sulina, 2004, p.60.

134 “Condigao basica da lideranga ndo é propriamente o consenso, mas a generalizagao do dissenso,
isto &, a criagdo de expectativas supostas sobre expectativas de terceiros. Terceiro é alguém que, numa
interacdo social, se ocupa de outras coias, embora possa ser conquistado para ocupar-se das mesmas
coias. Ser conquistado porque a atengao do terceiro nem sempre é dada - escassez de atengéo - donde
a relacdo entre lideranga e propaganda, publicidade, masss media, etc. Ora, ligado a questdo da
escassez de atencao, consenso efetivo nunca é um fator fundante de lideranga, pois o consenso de
fato, inteiramente obtido, esgota rapidamente seu potencial para garantir influéncia. Dai a ideia de que,
socialmente falando, o que ocorre na lideranga é economia ou poupanga de consenso. O lider é alguém
capaz de trabalhar com o dissenso, tornando relevante o sempre escasso consenso. Isso ocorre por
antecipacdo do consenso presumido quanto a expectativa de terceiros. Essa presuncéo significa
institucionalizacdo, ou seja, nao a existéncia fatica de concordancia, mas uma superavaliagdo bem-
sucedida da expectativa de terceiros. Ela se baseia, pois, numa homogeneidade tanto mais ficticia
quanto mais complexa for a sociedade. Nesse sentido, politica é técnica que permite a administragéo
da escassez de consenso e ndo a produgdo de consenso.” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 63)
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Pragmaticamente, faz-se necessario o exame das definicdes de politica, politica
publica e politica social, essenciais a pesquisa em tela. Sobre politica, a palavra pode
adquirir os mais variados significados, dependendo do contexto onde venha a ser
utilizada. Pode ser referente ao sistema politico (Polity), ou as negociacoes
decorrentes do sistema politico (Politics), contexto no qual a politica acontece entre os
atores sobre determinada tomada de decisao, no campo da governabilidade. Ainda, o
termo “politica”, na pratica operacional, pode envolver agdo e ndo-agéo, ao longo do
tempo, envolvendo atos governamentais e atores sociais, englobando diferentes
visdes, de forma convergente, complexa e nao-isolada.

Ja a definigao de Politica Publica (Policy/Policies) € uma das formas de manifestagao
politica, especificamente sobre a agdo do Estado para o atingimento dos interesses
da sociedade. Ou seja, agbes do governo direcionadas ao atingimento de
determinados objetivos. Nessa seara, englobando demandas, atores e formas de
acao variadas. Significa a implementacao de esforgos, sob a forma de leis, programas
ou recursos, para o cumprimento de determinada meta estratégica planejada pelo
governo. Portanto, sdo iniciativas publicas para atendimento de interesses da
sociedade, ligadas notamente a servigcos e atores sociais especificos.

Resumidamente, para fins do presente estudo, faz-se mister a nogao que o conceito
de politica (polity) engloba determinado conjunto de agbes ou modo de agir, em
assuntos particulares, a fim da obtencao do que se deseja. Ja o ato de realizar politica
publica (policy/policies) envolve agdes governamentais no interesse da sociedade.
Ainda, em um contexto mais amplo, a politica publica engloba uma série de medidas,
com visdo macro- global, ao passo que as politicas sociais (social policies) sao as
acdes propriamente ditas, dentre as politicas governamentais diversas, para o
atendimento de demandas populares nédo atendidas pelo mercado.

Conforme visto, tem-se um cenario situacional de extrema complexidade, com
demandas de intervenientes diversos, com problemas relativos a sociedade para
encaminhamento adequado do Estado. Aqui, uma questdo de decisao politica para o
uso de recursos baseados em politicas publicas. Desse paradigma, ligado ao estagio
de desenvolvimento tecnoldgico e social, postos inseparaveis e axiolégicamente
desbravadores, com a narrativa dialégica operando em redes sociais, comunidades
virtuais e consistindo numa verdadeira inteligéncia coletiva. O estudo epistemoldgico

aponta para a finalidade da democracia e a necessidade de ser atingida a democracia
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participativa plena, com as estruturas estatais devendo se aproximar dos anseios do
cidadéo.

Em se tratando de Brasil, ha inumeros issues a serem perseguidos. Um desafio arduo,
indubitavelmente. Sobre a condugéao tortuosa das politicas sociais brasileiras, a acao
do Estado nessa nova dimensao de direitos esta a se situar. Caso notorio foram as
jornadas de junho de 2013, com protestos simultdneos contra o governo federal em
praticamente todo o pais. O que pegou de surpresa todos os analistas e
pesquisadores dos fendmenos de cidadania contemporanea. O mesmo se viu no
movimento das primavares arabes, anteriormente nos protestos contra a Organizagéo
Mundial do Comércio (Seattle, 1999) e na revolucao zapatista (ainda mais comunitario
em sua génese, em 1994). As implicagdes da tecnopolitica na reunido de atores
diversos, na reivindicacdo quanto a politicas publicas € campo de interesse ainda em
construgdo, por seu recente surgimento e perspectivas ainda em crescimento na area.

Tal panorama requer novas formas estratégicas de posicionamento, em um novo
cenario onde novos skills sdo suscitados’®®. Ainda, sucessivos pactos
governamentais, em todas as esferas — até internacionalmente -, vém estabelecendo
uma agenda publica, que adere ao privado e ao terceiro setor, ma linha social de
compartilhamento horizontal (RICARDO, 2007). Admite-se, portanto, uma construgao
de valor transversal, com o posicionamento cidaddo perante os demais stakeholders,
com mediagdes peculiares mediadas de acordo com a interacdo com os atores e a
cadeia de valor, o Valor Compartilhado, segundo Kramer e Porter (2011, p. 6):

“The firm gains competitive advantage from how it configures the value chain, or the set of
activities involved in creating, producing, selling, delivering, and supporting its products or
services. For decades business people have studied positioning and the best ways to design
activities and integrate them. However, companies have overlooked opportunities to meet
fundamental societal needs and misunderstood how societal harms and weaknesses affect
value chains.”

Conforme Grunig, Ferrari e Franga (2009, p. 72):

“Tedricos da administragdo estratégica diferenciam dois tipos de ambiente: o
ambiente econbmico e o ambiente sociopolitico ou institucional. O ambiente
econdmico consiste em grupos como consumidores, concorrentes, fornecedores e
credores. Eles abastecem a organizagdo com 0s recursos necessarios e adquirem
ou utilizam os proditos e servicos por ela fornecidos. O ambiente social ou

135 “Comprehensive audit, ou auditoria de amplo escopo, envolve trés aspectos relacionados, mas
individualmente distinguiveis no que se referem a accountability (obrigacdo de responder por uma
responsabilidade conferida), quais sejam: exame de demonstracdes contabeis ou financeiras; exame
de conformidade com as autorizacfes ou exame da legalidade; e exame de economia, eficiéncia e
eficacia na geréncia dos recursos publicos ou privados” (ARAUJO, 2001, p.20).
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institucional é formado por publicos que querem participar do estabelecimento da
missdo de uma organizagdo, como governos, comunidades, acionistas,
trabalhadores e grupos ativistas.”

O que identifica as politicas de relagdes publicas, na visdo de Mintzberg (1994 apud
GRUNIG; FERRARI; FRANCA, 2009, p.75), é:

“[.-.] saber o conjunto de problemas e solu¢des possiveis e trazé-lo para a arena da
gestéo estratégica. Em particular, trazer para o processo decisério os problemas
dos stakeholders — publicos que formam o ambiente da organizacao, [...] gestores
incorporam o seu ambiente, isto €, o ambiente para um gestor é o que ele ou ela
percebe ser.”

Nesse sentido, corrobora Ricardo (2007, p. 455):

“Demanda-se das empresas cada vez mais que publiquem seus Balangos Sociais,
disponibilizando para os interessados seus indicadores econdmicos, ambientais e
sociais. No Brasil, o debate em torno dos balangos sociais ganhou grande
visibilidade e importancia em 1997, com o langamento de uma campanha pelo
Instituto Brasileiro de Analises Sociais e Econdmicas (Ibase).”

Kramer e Porter (2011) complementam que a nova cadeia de valor das empresas
afeta é afetada por questdbes comuns a sociedade, como recursos naturais, politicas
internas, qualidade de vida e valor compartiihado com a comunidade pertencente.
Portanto, se ha investimento na comunidade, ha retorno em forma de valor, com areas

de intersec¢ao com os atores do convivio da cadeia:

“The success of every company is affected by the supporting companies and
infrastructure around it. Productivity and innovation are strongly influenced by
“clusters,” or geographic concentrations of firms, related businesses, suppliers,
service providers, and logistical infrastructure in a particular field— such as IT in
Silicon Valley, cut flowers in Kenya, and diamond cutting in Surat, India” (KRAMER;
PORTER, 2011. p. 08).

Tavares (2003) defende que o grau de desenvolvimento de um pais é
responsabilidade em grande parte do Estado, que exercita tal papel mediante o
emprego de politicas publicas. Segundo o autor, passou-se a falar em Direito
constitucional econbmico desde que o aspecto econdmico se tornou preocupacao
constante nas constituicdes. Sua interferéncia nesse segmento é considerada, pois,
essencial e natural (p. 48). Para tanto, surge na teoria classica da cidadania a
participacdo, enquanto meio que o povo exerce a democracia, conforme José Afonso
Silva:

“A democracia, em verdade, repousa sobre dois principios fundamentais ou
primarios, que lhe dao a esséncia conceitual: a) o da soberania popular, segundo o
qual o povo é a Unica fonte do poder, que se exprime pela regra de que todo o poder

emana do povo; b) a participagdo, direta ou indireta, do povo no poder, para que
este seja efetiva expressao da vontade popular; nos casos em que a participagao é
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indireta, surge um principio derivado ou secundario: o da representagéao” (SILVA,
2006, p. 131).

Nao exaustivamente, consegue-se vislumbrar um apanhado de demandas que
podem ser atendidas através de iniciativas do Estado no monitoramento e controle
social de politicas publicas. Ou seja, a percepg¢ao dos cidadaos para os problemas
coletivos, num compartilhamento de direitos e garantias para a real efetividade das
iniciativas. Suscetivel ainda, de questionamento acerca da tipologia de tal controle
social. Segundo Odete Medauar (2012), ha de distinguir-se entre participacéo e
controle, sendo o primeiro uma intervengao ou provocagao, para ativar o segundo, de
cunho regulador ou fiscal, ambos de importancia inegavel para o exercicio da

cidadania:

“Sem duavida, ndo se mostra facil estabelecer uma fronteira precisa entre as
atuagdes participativas em geral e o controle exercido pelo cidadado. Muitas vezes
as atuagbes participativas propiciam ou facilitam o controle, mas nem sempre se
revestem de cunho verificador. Parece adequado inserir, no ambito do controle
social, atuagbes do cidaddo, isolado ou mediante associagdes, referentes a
decisdes ja tomadas, a decisbes em vias de adogdo, com o intuito de verificar ou
provocar a verificagdo da sua legalidade, moralidade, impessoalidade,
economicidade, conveniéncia e oportunidade, etc. Os mecanismos de controle
social permitem, por si, que a Administrag&o corrija ou evite inadequagdes nos seus
atos ou omissdes, e também suscitam a atuagdo de érgdos de controle. Embora
possam embutir alguma finalidade reinvindicatéria, ndo se encontra ai o objetivo
dos instrumentos de controle social.”

Portanto, sdo cases bem sucedidos de accountability na area de empoderamento
cidaddo os exemplos ligados a politicas de informagdo e gestdo de processos
relacionados. Estabelece-se tal tipologia de controle quanto a instituicdes que
interagem com o publico e estabelecem afinidade de interesse. Nesse campo,
exemplo maior € a lei do aceso a informagéao (12.527/2011), que pressupde politicas
de transparéncia e abertura de dados, ou etapas de sigilo, para documentos com grau
de sensibilidade do objeto. Conforme Medauar (2012, p. 184):

“A viabilidade desse controle (de politicas publicas) depende, em grande parte, do
acesso a informacédo sobre as politicas, programas e projetos dos 6rgaos e
entidades da Administragao, os quais devem ser envunciados; a Lei 12527/2011 -
Acesso a informacgdes, no art. 70., inclui, no acesso a informagao, o direito de obter
informacgao sobre atividades exercidas pelos 6rgaos e entidades, inclusive quanto a
sua politica, organizacdo e servicos (V), e sobre a implementagao,
acompanhamento e resultados dos seus programas, projetos e agdes, metas e
indicadores propostos (VII, a), e o art. 8o. fixa, para os 6rgaos e entidades publicas,
o dever de promover a divulgacéo, inclusive por meios eletrénicos, dos dados gerais
para o acompanhamento de programas, acdes, projetos e obras (§ 10., V).”
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Dessa forma, anteriormente ao debate, crucial faz-se a publicidade dos atos estatais,
conforme principio classico da administracdo, com aplicagao atual instrumentalizada
de tal forma. Outra iniciativa usual para o controle da administracdd em democracias
de paises nordicos € o estabelecimento de ouvidorias especializadas, tendo na figura
do Ombudsman a representagdo de ouvidor (também conhecido como defensor do
povo, provedor da justica, conforme pais), a referéncia que chama as pautas de
interesse da sociedade. No Brasil, o fendmeno é recorrente em empresas e entes
publicos, mas ainda recebe criticas quanto a uma aplicacdo em nivel federal - com
pessoa ungida ao status ministerial, hipoteticamente - o que n&do configura seu uso,
pelo menos, de maneira ambrangente. Completa Medauar (2012, p. 148) que “é um
meio de controle da administracdo derivado em geral, do parlamento. [...] E possivel
apresentar ao Ombudsman reclamacgdes contra a Administragéo, e sobre tais casos ele
tem o poder, no minimo de emitir parecer”. Os SAC’s (Servigos de Atendimento ao
Cliente) e ouvidorias tém cumprido tal papel de forma massificada na iniciativa
privada. Algumas instituicdes estatais possuem portais na internet e mesmo perfis em
redes sociais, aprofundando questdes de relacionamento com o cidadao.

Paralela e analogamente, no plano judicial, as intervengdes populares mediante
audiéncias publicas, amicus curie em causas especificas e demais representacoes,
mediante a melhoria do controle de constitucionalidade, notadamente por omisséo e
de forma interventiva, sem se esquecer da ampliagao e aperfeicoamento da acéo de
arguicao de descumprimento de preceito fundamental (PENNA, 2011, p. 312). Tais
circunstancias trazem a processualidade de fontes populares para perto do judiciario,
empoderando-se grupos € movimentos que ganham espagco nas narrativas
contemporaneas, de tecnicismo, ou culturalismo - neste caso, como esséncia. A
comparacgao entre a situacido em que o judiciario “ouve” o povo, trazendo-o para o
debate é um fator, portanto, de convergéncia com politicas publicas aproximadas pela
tecnologia. Quando a especialidade, a especificidade atrai a formagao de opinido
sobre determinada pauta, issue ou potencial direito fundamental, para a verficacéo e

cabimento de politicas publicas.

Concluséao
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Por fim, torna-se valido destacar o momento conjuntural da ciéncia politica enquanto
campo tecnolégico de atuagcdo e pleno desenvolvimento, enquanto interface do
Estado. Por meio da sociedade informatizada e a amplitude do campo de interacéo
politica, vislumbra-se uma nova 4&gora de debate social, conforme evolucéo
antropologica dos estagios da democracia da humanidade. Tal panorama de fatores
condicionam o fendbmeno denominado tecnopolitica, que se estabelece perante uma
série de caracteristicas, como a conectividade, formacdo de comunidades virtuais e
propositura de uma nova inteligéncia coletiva.

Por fatores oriundos da complexidade de causas e consequéncias nos dominios do
direito do Estado, ha um vazio doutrinario nos novos padrdes de democracia, frente
ao empoderamento de grupos e movimentos sociais, que intervém ou tentam praticar
formas hetorodoxas de participacdo. Tais aglutinamentos sdo inovadores quanto a
formacéo de consenso de poder, pois sao disformes e difusos quanto a sua emissao,
em comparacgdo as formas verticais anteriormente estabelecidas por focos de poder
consolidados.

Tal paradigma deve ser percebido pelo Estado, conforme gestdo estratégica
situacional, mediante monitoramento de ambientes e avaliacdo constantes da opiniao
publica, enquanto verificacdo de risco politico e de imagem. O que vem a gerar nova
categoria de politica publica, voltada a uma nova gama de direitos cibernéticos de
guarta e quinta geracGes, amplificados por meio de tecnologias informatizadas,
correlatos aos direitos civis libertarios, consoantes nossa época, ou seja, revigorados.

Todavia, por tal advento e recente descoberta dos efeitos potencialmente
decorrentes desses novos meios e novas formas de comunicacao, possuem potencial
de apliacdo as iniciativas governamentais, de modo a realizar o monitoramento dos
novos impactos politicos e conjunturais da atualidade. Ora, a humanidade vive um
estagio totalmente dependente da informacdo, com determinismos da pos
modernidade em todas as areas: questbes mundiais de conetividade e um universo
de assuntos correlatos, como direitos autorais, sigilo da informacdo, hackers,
dinheiros virtual, e-commerce, cyber-terrorismo, comunidades, etc. Ou seja, tudo isso
tem repercussao antropoldgica na formacéo e uso da politica, bem como seus rumos.
O Estado, na complexidade de Morin, ndo é ente isolado do mundo e deve estar
interagir no ambiente em rede consciente de tais efeitos. Principalmente, quanto a

principal finalidade de sua formacéo, a cidadania.
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Para tanto, deve-se vislumbrar a rede como um aliado, ndo uma fonte de fogo
cruzado, sob essa Gtica. A teoria do poder difuso em rede é paradigma j& alcancado,
restando aos demais adaptarem-se a essa nova realidade. Ou seja, deve-se buscar
ouvir a rede, os cidadaos, os argumentos e os pontos de debate, mesmo que
informalmente, abrindo canais de contato e discussdo. O governo aberto deve
aproximar o ente publico da comunidade, aproximando-os e trazendo-o para a

participacdo direta, a Agora de nossa época.
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REGISTRO DE IMOVEIS, PROPRIEDADE E MORADIA: EFEITOS DO
SISTEMA REGISTRAL BRASILEIRO NA EFETIVACAO DO DIREITO A
MORADIA

Levi Borges de Oliveira Verissimo!3®

Resumo

O presente artigo visa analisar a evolugdo do sistema de registros de imdveis
no Brasil e sua influéncia na aplicabilidade do direito a moradia, consagrado como direito
social pelo artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988. Tal analise envolve a percepcdo de
diversos institutos sociais e juridicos, especialmente o direito a propriedade, a distin¢ao entre
moradia e habitacdo, o direito a moradia como direito social, a funcao social da propriedade,
e, por fim, o papel do Estado neste contexto. Insere-se na discussdao em torno do papel do
Estado a questdo do registro de propriedade do imovel, as finalidades a que se destina e a

correlacdo com o exercicio do direito a moradia.
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Abstract
The present essay aims to analyze the evolution of Real Estate Law in Brazil and its influence

in the application of the Right to Housing, set forth in the article 6th of Brazilian
Constitution. The research involves the perception of a variety of social and legal
institutions, particularly the Right to Property, the difference between housing and
habitation, the Right to Housing as a social right, the social function of property and, at last,
State role on this context. Moreover, on the matter of State role, the property registration

system and its purposes are analyzed, as well as its connection with the Right to Housing.
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Real Estate Law; Right to Housing, Property Registration, Property, Real State Registration.
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1. Introdugao

Historicamente, o Brasil é reconhecido como uma sociedade desigual em
diversos aspectos'®’. Neste contexto, destaca-se a crise habitacional que o pais enfrenta no
campo da infraestrutura urbana, onde o déficit habitacional das familias com renda de até
trés salarios minimos alcangou 82,5% em 201538, O escopo do presente estudo ¢ a influéncia
da tradigé@o registral brasileira nesta seara de desigualdade. Em que medida a tradigéo
cartoraria nacional dialoga com a dificuldade de acesso a moradia, e quais as respostas
normativas, jurisprudenciais e doutrinarias que vém sendo dadas a este problema?

Marcante neste cenario a irregularidade das moradias como regra, nao
excecdo'®. Estima-se que nas grandes metropoles brasileiras, cerca de 50% da populagéo,
em média, resida na informalidade. Em cidades como Sdo Paulo, Porto Alegre, Belo
Horizonte e Rio de Janeiro, cerca de 20% da populacdo reside em favelas, chegando tal
namero a 46% em Recife (LAUERMANN; WIENKE, 2016, p. 05).

Em tal cenério, é possivel identificar ndo apenas a falta de imoveis para suprir a
demanda por moradia, mas também a auséncia da seguranca posse, que tem por
consequéncia a construcdo de casas em areas ilegais sem condi¢cdes minimas de estrutura.
Questiona-se o papel do Direito neste contexto.

Sabe-se que ordenamento juridico nacional se desenvolveu sob a égide de grupos
hegeménicos no exercicio do Poder Legislativo. Tal cenario contribuiu para a formacéo de
um conjunto de normas que tende a favorecer determinados grupos sociais em detrimento
de outros. O sistema registral brasileiro, construido no cenario ja mencionado de crise
habitacional, ilustra tal quadro normativo de maneira evidente. Desenvolvido num pais onde

o direito a moradia passou a ser uma funcdo constitucional do Estado apenas nas Gltimas

137 Em um relatério da ONU (Organizagdo das Nag@es Unidas), que foi divulgado em julho de 2010, o Brasil
aparece com o terceiro pior indice de desigualdade no mundo e, em se tratando da diferenca e distanciamento
entre ricos e pobres, fica atrds de paises de reconhecida situacdo de pobreza, como Haiti, Madagascar,
Camardes, Tailandia e Africa do Sul.

138 Dados estatisticos sobre o Déficit Habitacional Brasileiro segundo a Fundagéo Jo&o Pinheiro em parceria
com o Ministério das Cidades, Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) e Programa das Nag6es
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).

139 «A ilegalidade, porém, é uma das marcas da cidade brasileira, para além das metrépoles. No vasto e diverso
universo de 5.564 municipalidades, sdo raras as cidades que ndo tém uma parte significativa de sua populacéo
vivendo em assentamentos precarios. De acordo com estimativas do Ipea, baseadas em metodologia do UN-
Habitat e em dados do Censo Demogréfico, estdo nessa condi¢do aproximadamente 40,5% do total de
domicilios urbanos brasileiros, ou 16 milhdes de familias, das quais 12 milhdes sdo familias de baixa renda,
com renda familiar mensal abaixo de cinco salarios minimos”. (ROLNIK, 2016).
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décadas'®®, e de uma cultura acostumada com a burocracia como forma de garantia de
direitos, os efeitos de formalidades para camadas sociais menos favorecidas por vezes passa
despercebida da analise juridica destes institutos.

Necessario ressaltar a impossibilidade em afirmar que tal cenario foi construido
deliberadamente, em cupulas destinadas a excluir grupos outsiders do exercicio de direitos
adquiridos por grupos historicamente estabelecidos. A presente pesquisa busca, ao reves,
salientar o contexto de surgimento do sistema de registro de imoveis vigentes, e em que
medida tal sistema considerou ou deixou de considerar as realidades das populacfes mais
pobres, de modo a investigar a extensdo do exercicio do direito a moradia nestes meios
sociais.

Em que pese a existéncia de estudos juridicos acerca da funcdo social da
propriedade e da existéncia ou ndo da funcéo estatal de prover um meio adequado a moradia
digna, o presente estudo possui volta sua analise de maneira mais profunda ao aspecto do
papel que sistema de registro imobiliario desempenha neste contexto.

De tal sorte, 0 estudo tem como escopo inicial a abordagem constitucional dada
ao direito a moradia e a elementos juridicos correlatos, como a questdo da propriedade e sua
funcdo social, bem como a posse e conceitos juridicos correlatos e de que forma tais
conceitos divergem e dialogam.

Em seguida, volta-se aos elementos do sistema registral imobiliario brasileiro e
a maneira como este se construiu. Neste ponto, buscamos a perspectiva histérica como
método cientifico, de modo a contextualizar a evolugdo do registro de imoveis no Brasil
conforme as nuances contemporaneas que o cercavam.

Na terceira parte da pesquisa, da-se uma abordagem abrangente e critica a
relacdo entre os elementos apresentados nos capitulos anteriores, qual seja, a relacdo entre o
sistema de registro de imdveis e o0 exercicio do direito a moradia em suas diversas formas.
Para tal, a anélise é voltada tanto para a base normativa de politicas publicas de moradia,
como o Sistema Financeiro de Habitacdo, o Programa Nacional de Habitacdo e o Estatuto
da Cidade, quanto para o tratamento juridico (inclusive regularizacdo) dado a iniciativas
espontaneas de moradores que ocupam areas rurais e urbanas.

Ao final, a pesquisa busca ressaltar as diferentes abordagens do Poder Pablico
no que diz respeito as politicas habitacionais e de ordenamento territorial. Neste sentido, ha

140 A emenda constitucional 26, de 14 de fevereiro de 2000, alterou o artigo 6° da Constituicdo Federal para
tornar a moradia um direito social.
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interesse em investigar e definir as opgdes normativas que realizadas historicamente no
ambito do Direito Imobiliario, especialmente em relacdo aos setores sociais menos
favorecidos. Discutir-se-a, inclusive, como a legislacéo federal evoluiu com vistas a orientar
a garantia do direito a moradia como direito social, consoante consagrado pela Constituicdo

Federal.

2. Direito a moradia sob a ética constitucional

2.1 Conceito e origem do Direito a Moradia

Inicialmente, faz-se necessario distinguir o conceito de Direito a Moradia de
conceitos juridicos correlatos, vez que tal definicdo é essencial para a delimitacdo da
presente discussdo. Desta forma, faremos diferenciacdo do conceito juridico de moradia das
definicBes de posse, domicilio, e habitacdo, institutos juridicos relevantes em alguns
momentos da presente discussdo, mas que ndo serdo o objeto deste estudo.

O Cadigo Civil de 2002 é claro ao definir alguns dos conceitos citados, de modo
que buscaremos inicialmente a definicdo legal. O artigo 70 (art. 31 do CC/1916) do
mencionado diploma legal define o domicilio como o lugar onde a pessoa natural estabelece
sua residéncia com animo definitivo e, ainda, o lugar onde ela exerce profissao (art. 72). O
codigo prevé ainda a possibilidade de que a pessoa natural tenha diversas residéncias,
hipbtese em que pode ser considerado domicilio qualquer uma delas (art. 71).

Nesse sentido, nas palavras de Maria Helena Diniz, a residéncia € o local onde a
pessoa fixa ou habita, com intencdo de permanecer, ndo sendo necessariamente coincidente
com o domicilio, pois neste caso ha o animo definitivo como fator de distin¢cdo (DINIZ,
1997). Washington de Barros Monteiro difere os conceitos sob atribuicéo juridica e de fato:

Podemos, pois, da seguinte forma estabelecer a diferenca entre domicilio e
residéncia: o primeiro é conceito juridico, criado pela prépria lei e através
do qual, para efeitos juridicos, se presume estar presente a pessoa em
determinado lugar. Residéncia, por sua vez, é relacdo de fato, é o lugar em
gue a pessoa habita ou tem o centro de suas ocupacBes (MONTEIRO,
1993).

O conceito de habitacdo, na licdo de Sergio Iglesias Nunes de Souza, é de uma
relagdo puramente de fato e momentanea, “sendo o local em que a pessoa permanece,

acidentalmente”. Inclui-se nesse conceito, por exemplo, um quarto de hotel ou barraca de
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acampamento, que ndo sdo necessariamente o local fixo utilizado como referéncia das
ocupacdes pessoais do individuo (NUNES DE SOUZA, 1994, p. 45).

A legislacao brasileira ndo conceitua posse, mas traz a definicdo de possuidor no
artigo 1196 do Cdodigo Civil vigente: “considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade”.

A moradia, conceito em que nos debrucaremos exaustivamente, possui um
significado amplo, com status de direito social garantido constitucionalmente e que possui
carater irrenunciavel. Nunes de Souza sintetiza com brilhantismo conceito de moradia,
diferenciando-o dos demais conceitos citados:

A moradia consiste em bem irrenunciavel da pessoa natural, indissociavel
de sua vontade e indisponivel, que permite a fixagdo em lugar determinado,
ndo so fisico, como também a fixacdo dos seus interesses naturais da vida
cotidiana, exercendo-se de forma definitiva pelo individuo, e,
secundariamente, recai 0 seu exercicio em qualquer pouso ou local, mas
sendo objeto de direito e protegido juridicamente. O bem da “moradia” ¢
inerente & pessoa e independe de objeto fisico para a sua existéncia e
protecdo juridica. Para nos, “moradia” ¢ elemento essencial do ser humano
e um bem extrapatrimonial. “Residéncia” ¢ o simples local onde se
encontraria o individuo. E a “habita¢do” ¢ o exercicio efeito da “moradia”
sobre determinado bem imdvel. (...). Dessa forma, a moradia também é
uma qualificagdo legal reconhecida como direito inerente a todo ser
humano, notadamente, em face da natureza de direito essencial referente a
personalidade humana (ibidem, p. 45).

De tal sorte, sendo o direito a moradia pertencente ao ser humano e irrenunciavel,
é dever do Estado e de quem o representa ou por ele atua possibilitar o acesso e exercicio a
este direito (ibidem, p. 46).

Neste contexto, consoante veremos a seguir, o Direito Imobiliario desempenha
funcdo fundamental de diferentes maneiras e em momentos diversos do exercicio do direito
a moradia. Incumbem-se desse dever, desta forma, os oficiais registradores como agentes

publicos do Estado.

2.2 Direito a moradia e a Constituicdo de 1988

Até a promulgacdo da emenda nimero 26, a Constituicdo Federal de 1988 nédo
mencionava expressamente o direito a moradia no rol de direitos sociais elencados em seu

artigo 6°. Aquela época, a primeira meng¢ado expressa ao termo “moradia” estava inserida nos
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direitos trabalhistas do artigo 7°, inciso IV, que previa que o trabalhador faz jus a “salario
minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender as suas necessidades
béasicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacédo, salude, lazer, vestuario,
higiene, transporte, previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim”.

O Brasil j& era signatério de tratados internacionais que versavam sobre o0 tema,
de modo que a promulgacdo da referida emenda refletiu o cenéario internacional de
reconhecimento do direito a moradia como direito social. A elevagédo do direito a moradia
ao rol de direitos sociais permitiu que o pais passasse ampliar as iniciativas legislativas
infraconstitucionais neste campo (NUNES DE SOUZA, 2004, p. 125).

No mesmo sentido, Ingo Sarlet (2010, p. 12) considera que o direito a moradia
ja se encontrava posto no texto constitucional, mesmo antes da vigéncia da emenda nimero
26, como decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, pois, em suas palavras
“este reclama, na sua dimensao positiva, a satisfacdo das necessidades especiais basicas para
uma vida com dignidade”, mesmo que ndo expressamente positivado.

Ressalte-se que a inclusdo do Capitulo “da Politica Urbana e do direito a
moradia” na Constitui¢do Federal, bem como a edi¢do do Estatuto da Cidade (que
regulamentou as normas constitucionais neste sentido), sdo decorréncia de mobilizacéo
popular em torno de uma cidade mais justa e politicamente democrética, que se tornou
conhecida como o movimento pelo direito a cidade (DUARTE; DUARTE JR., 2012, pp.
200-1).

O artigo 5° do texto constitucional, em seu inciso XXIII, dispde que a
propriedade deve atender a sua funcgdo social, estabelecendo uma limitacdo ao exercicio do
direito de propriedade em face do interesse publico em que a propriedade seja utilizada
conforme seu fim especifico. Nesse sentido, ensina Chalhub (2000, p. 06):

A metamorfose da propriedade atinge em cheio o jus utendi, na medida em
que o proprietario ndo tem mais o direito de utilizar a coisa como lhe
convém: tanto o direito de plantar como o direito de construir sofrem
restricdes, seja em razdo de limitagdes de natureza urbanistica, seja por
forca de interesse ambiental; veja-se, a titulo de ilustracdo, o art. 225 da
Constituicdo Federal, que subordina explicitamente as faculdades do
dominus ao direito que a coletividade tem ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defende-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.
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O entendimento de que a propriedade passa a ter uma fungdo coletiva é
corroborada pela ligdo de Orlando Gomes, que ensina que “o exercicio dos poderes do
proprietario ndo deveria ser protegido tdo-somente para satisfagdo do seu interesse”
(GOMES, 2007, p. 107). A funcdo social ndo limita ao proprietario que disponha de seu
bem, mas o condiciona ao cumprimento de deveres inerentes a finalidade especifica desta
(CHALHUB, 2016, p. 304).

Atribui-se a teoria de Leon Duguit, datada do inicio do século XX, a definicdo
juridica originaria de funcdo social da propriedade, tratada até entdo conforme fundamentos
filosoficos de tedricos como Montesquieu, Hobbes, Rousseau, Bussuet, Mirabeau, Bentham,
Locke (JELINEK, 2006, p. 10).

A finalidade da atribuicdo de uma funcdo social a propriedade moderna é
adequar o direito a propriedade a complexidade das relagfes sociais trazidas pelo modelo
hodierno de organizacdo coletiva. Do ponto de vista juridico, a propriedade passa a ter nao
apenas a face do direito de usar, gozar, dispor e reaver a coisa'*!, mas também o dever de
observar a destinacdo do bem para sua finalidade especifica.

A esse respeito, ensina Melhim Chalhub:

Na linha desses principios, a fungdo social da propriedade corresponde a
um poder-dever da propriedade correspondente a um poder-dever do
proprietario, na medida em que, de uma parte, é reconhecida a faculdade
do sujeito ativo de exigir a abstencdo dos sujeitos passivos e, de outra parte,
se impde ao titular da propriedade, na condigéo passiva de adimplemento,
0 dever de utilizar a propriedade de acordo com o interesse coletivo
(CHALHUB, 2000., p. 08).

Contudo, ndo ¢ tarefa simples definir o conceito de “interesse coletivo” contido
na face passiva do direito de propriedade, cabendo ao legislativo a definir de maneira eficaz,
e mais ainda ao judiciario garantir a eficacia da funcéo social por meio de sua aplicacao
efetiva, de modo a demonstrar a sua vigéncia perante os proprietarios e o dever de sua
observancia.

O ilustre Fabio Konder Comparato distingue as restri¢cdes inerentes ao direito de
propriedade das relativas a sua funcdo social:

Quando se fala em funcdo social da propriedade ndo se indicam as
restricdes ao uso e gozo dos bens proprios. Estas Gltimas s&o limites
negativos aos direitos do proprietario. Mas a nocao de funcéo, no sentido
em que é empregado o termo nesta matéria, significa um poder, mais

141 Cédigo Civil, art. 1.228.
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especificamente, o poder de dar ao objeto da propriedade destino
determinado, de vincula-lo a certo objetivo. O adjetivo social mostra que
esse objetivo corresponde ao interesse coletivo e ndo ao interesse proprio
do dominus, o que ndo significa que ndo possa haver harmonizagdo entre
um e outro. Mas, de qualquer modo, se se estd diante de um interesse
coletivo, essa fungéo social da propriedade corresponde a um poder-dever
do proprietério, sancionavel pela ordem juridica (COMPARATO, 1986, p.
63).

O artigo 186 da Constituicdo Federal, ao tratar de parametros para cumprimento
da funcéo social da propriedade rural, diz que:

Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do
meio ambiente;

111 - observancia das disposi¢Ges que regulam as relacGes de trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

O dispositivo traz um direcionamento em relacdo a intencdo do constituinte em
atribuir a propriedade rural, neste caso, uma finalidade voltada ao bem-estar social, para que
0 uso do solo garanta a subsisténcia de maneira racional. O texto consagra a garantia de
tratamento especial a propriedade produtiva, posteriormente regulado pela Lei n. 8.629 de
1993 (CHALHUB, 2000, p. 18).

Em relacdo a propriedade urbana, o texto constitucional permite que o Estado
exija do proprietario do solo urbano o parcelamento ou edificagdo compulsorios em caso de
néo utilizacdo ou subutilizagéo deste (idem, p. 19).

A Lei Maior dispde, em seu artigo 182, §2°, que o a funcdo social da propriedade
urbana se cumpre quando esta atende “as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressa no plano diretor”. Depreende-se do escrito que o legislador fez clara op¢éo por um

Direito Urbanistico ordenador, pois considerou que basta para o cumprimento da fungéo
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social que o imovel esteja de acordo com as normas de ordenacao territorial expressas no
plano diretor.

Cite-se, ainda neste contexto, a referéncia expressa a moradia adotada pelo
constituinte brasileiro contida no artigo 183 da Constituicdo Federal, antes mesmo da
previsdo do artigo 6°, que dispbes sobre requisitos da usucapido especial urbana a utilizagao
do imével “para sua moradia ou de sua familia, desde que ndo seja proprietario de outro
imovel urbano ou rural”. Nesta hipotese, diferentemente do citado §2° do artigo 182,
considerando a inércia do proprietario o constituinte da outro significado a funcéo social do
imével urbano para fins de moradia, permitindo a aquisi¢éo originaria da propriedade por
meio do instituto da usucapiao.

Importa ressaltar a dualidade do direito a moradia, que posto como Direito
Fundamental no capitulo especifico e aparece como dever do usucapiente no capitulo
destinado a Ordem Econbmica e Social. A relativizacdo do Direito a Propriedade prevista
no artigo 183 se faz justamente pela subutilizacdo do imoével por parte do proprietario e pelo
carater fundamental da moradia, dada pelo ocupante do imdvel. Assevera Sérgio Nunes de
Souza que nesse caso “(...) o direito a funcdo social se sobrepde ao direito real” (2004, p.
129).

A incidéncia da funcdo social sobre a propriedade privada é incontroversa,
porém a discussdo ganha outros contornos quando abordada a funcgéo social da propriedade
publica. A no¢do de que o bem de dominio publico estaria disponivel a coletividade traz a
ideia de que a aplicacdo do principio da funcdo social, a0 menos para o caso especifico da
moradia, poderia ser afastada nesta hipotese.

Nesse sentido, o conceito de bem publico aqui referido diz respeito apenas aos
bens do Estado que ndo pertencem ao dominio privado da Administracdo Publica. Na licdo
de Silvio Luis Ferreira da Rocha:

O emprego restritivo da expressdo dominio publico para designar-se tao-
somente o0s bens pertencentes ao Estado, mas afetados a um fim comum ou
especial, submetidos a um regime juridico préprio, excluidos os bens
pertencentes ao Estado mas ndo predispostos a um fim comum ou especial.
(ROCHA, 2005, p. 14).

Nos parece, entretanto, que afastar a aplicacdo da funcéo aos bens pertencentes
“ao povo” em sentido lato, termina por subutilizar e criar barreiras para a garantia de moradia
de diversas familias. Ora, se a fungdo social possui papel de conformar o uso privado a um

interesse publico presumivel de um bem, ndo vemos razdo para afastad-lo, em carater
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absoluto, da propriedade publica. No mesmo sentido entende Ferreira da Rocha (op. Cit, p.
124): “a nosso ver, os bens publicos também estdo submetidos ao cumprimento de uma
funcdo social, pois servem de instrumento para a realizacdo, pela Administracdo Publica,
dos fins a que esta obrigada”.

A Constituicdo estabelece, ainda, o dever de indenizagdo nos casos de

114277

desapropriacdo, “necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social**<”, prevendo

143 e do

ainda a possibilidade de desapropriacdo de imdvel rural para fins de reforma agraria
imo6vel urbano edificado®#,

Tais hipoteses constituem a mais drastica possibilidade de intervencéo publica
na propriedade privada, caracterizada pela transferéncia do bem particular para o patriménio
publico, mediante pagamento de justa e prévia indenizacdo. Na licdo de Hely Lopes
Meirelles (2006, pp. 607-8), interesse social ocorre para que a propriedade seja redistribuida
para melhor aproveitamento, em beneficio da coletividade ou de categorias sociais que
devam ser amparadas pelo Poder Estatal.

O Estatuto da Cidade, que regulamenta o texto constitucional no que diz respeito
ao Direito Urbanistico, prevé ainda, em seu artigo 8°, a hipdtese de desapropriacdo
sancionadora incidente sobre imével urbano nos casos em que o proprietario deixa de
observar por mais de cinco anos a obrigacéo de parcelar, edificar ou utilizar adequadamente
0 imovel.

A disciplina do artigo 10 do mencionado Estatuto cria o instituto da usucapiao
coletiva, que beneficia areas urbanas com mais de 250 metros quadrados ocupadas por
pessoas de baixa renda e utilizadas com fim de moradia. H4, entretanto, o entendimento
doutrinario de que esta ndo se trata de uma nova categoria de usucapido, seria apenas uma
extensdo da usucapido prevista no artigo 183 da Constituicdo aplicada a uma realidade fatica
de ocupacdo coletiva (FUCCI apud. ROCHA, 2005, p. 102).

E possivel concluir, apés analise da Constituicio Federal vigente, que 0
constituinte buscou dar protecdo especifica a moradia no texto constitucional, embora em
alguns casos seja possivel observar uma disposi¢cdo maior em resguardar o ordenamento
territorial urbano em detrimento ao exercicio do direito a moradia. Buscaremos, a seguir,

investigar de que maneira a ordem juridica infraconstitucional, em especial o regramento

142 CF/88, art. 52, XXIV.
143 CF/88, art. 184, caput.
144 CF/88, art. 182, §2°.
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inerente ao registro imobiliario no Brasil, garantiu ou deixou de garantir que as habitacdes
das pessoas correspondam ao local de exercicio do Direito & moradia.

3. Sistema registral imobiliario brasileiro

3.1 Formacdo do sistema de registro de imoveis no Brasil

O inicio da negociacdo juridica de direitos reais no Brasil tem seu registro
historico em 1521, durante o periodo das ordenac¢des do Rei Manuel I, em que tais negdcios
eram firmados por meio de instrumentos particulares (SOUZA, 2016). O acordo firmado
entre particulares prevaleceu ainda durante as Ordenacdes Filipinas, que vigoraram de 1603
até a promulgacao do Cadigo Civil Portugués de 1867 e continuaram sendo o principal meio
juridico de transmissédo de direito real mesmo ap6s a entrada em vigor do Caédigo Civil de
1916 (Idem, 2016).

Eduardo Pacheco de Souza observa que as negocia¢Ges eram firmadas entre
grupos familiares e, usualmente, privilegiados. Tal argumento serd relevante quando
analisarmos o0 modelo atual, comparativamente tempo historico em que o registro publico
ndo era a regra, buscando identificar as razbes que excluiam grupos ndo privilegiados da
tutela juridica.

A Lei Hipotecaéria de preferéncias e leildes de 20 de junho de 1774, foi também
um exemplo de contratacdo particular de direitos reais, adotada até o advento do Decreto
482, de 1846, marco inicial do sistema registral hipotecario brasileiro. A prevaléncia dos
instrumentos particulares em face as escrituras publicas era justificada também pela falta de
estrutura dos escritorios registrais da época, bem como da distancia entre as comarcas.

Até a edicdo do decreto 482, as entdo vigentes Ordenacdes do Reino (ou Cédigo
Filipino, art. 5°, § 1°), previam a transmissdo da propriedade imobiliaria pela traditio,
conforme a tradicdo romana. Tal principio encontra base também no Livro 4°, titulo 7°, das
mesmas Ordenacdes, bem como no Alvara de 04 de setembro de 1810 (ERPEN; PAIVA,
2004, p. 04). O comércio e as necessidades a ele inerentes, ja intensas neste periodo, levaram
a adocdo da tradicdo ficta, admitindo-se ainda o constituto possessorio (idem, op. cit).

A Lei 840, de 15 de setembro de 1840, previu a necessidade de escritura publica
apenas para formalizacdo dos negdcios sobre bens de raiz cujo valor excedesse a duzentos

mil réis (art. 11), um modelo que matinha o costume de negociacdo por instrumento
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particular, deixando apenas imoveis de alto valor sob a necessidade registro publico do ato.
Cumpre ressaltar que a obrigatoriedade de registro surge visando apenas os iméveis de
grande valor, l6gica que se inverte diante do ordenamento juridico atual, notadamente o texto
do artigo 108 do Cdédigo Civil de 2002.

Posteriormente, foi publicada a Lei 840, de 15 de setembro de 1840, que no art.
11 regulamentou a escritura publica apenas para formalizagdo dos negocios sobre bens de
raiz cujo valor excedesse a duzentos mil réis. Em seguida, o Decreto 482, de 14 de novembro
de 1846, permitiu a constituicdo da hipoteca por instrumento particular, no art. 7°, sendo o
documento “notarizado”, o que significava uma via ser arquivada no Registro Publico
(SOUZA, 2011).

Proclamada a republica, o Governo Provisorio editou o Decreto 169-A, de 19 de
janeiro de 1890, que substituiu a lei e o regulamento hipotecario. Em maio do mesmo ano,
foram publicados os Decretos n.° 169-A e 451-B, que estabelecem o registro e transmisséo
de imoveis pelo sistema Torrens'*®, regulamentado em 05 de novembro do mesmo ano por
meio do Decreto n.° 955-A (ERPEN; PAIVA, op. Cit., p. 05).

O Caodigo Civil de 1916, adotou a transcri¢cdo do titulo de propriedade no
Registro Imobilidrio comum, deixando de mencionar o sistema Torrens e criando um
imbréglio em torno da revogacao ou ndo do antigo sistema (idem, p. 08). H& o entendimento
doutrinario de que a revogacdo se deu apenas em relacdo as partes conflitantes da legislacéo.

145 O sistema Torrens tem origem nas colGnias britanicas em 1858, criado por Sir Robert Richard Torrens,
Premier da Austrdlia, que pretendia proporcionar seguranga juridica aos titulos das propriedades nas
comunidades do Common Law, em especial a regido Sul da Australia, por meio da transferéncia simplificada
de terras. A época, as propriedades apresentavam dois tipos de titulos: o direto que provinha da coroa (de
caracteristica inacatavel); e o derivado, sujeito a fraudes justamente pela falta de um sistema de registro de
comprovasse a titularidade dos dominios.

Torrens desejava que os titulos se desvinculassem da Coroa Britanica e, para isso, foi criado um sistema de
registro central ligado & jurisdi¢do australiana, conhecido como “matricula¢do”, que significou o primeiro
acesso ao Registro Publico naquele ordenamento. O registro de propriedade em tal sistema era voluntario,
porém, “uma vez realizado, o imovel a ficava sob o sistema registral, que tem como objetivo comprovar a
existéncia do imdvel, assim como sua localizagdo e seus limites, atribuindo fé, portanto, ao direito do
“matriculante”, tornando inacatavel esse direito e criando-se um titulo unico e absoluto” (CAMPOS, 2016).
O procedimento para registro consistia na apresentacdo da solicitagdo de inscricdo acompanhada de plantas,
titulos e demais documentos necessarios, submetidos a solicitagdo, com seus anexos, requisitos semelhantes
ao controverso Registro Torrens rural previsto no artigo 277 e seguintes da Lei de Registros Publicos brasileira.
Apo6s o exame dos documentos, realizava-se uma publicagdo com todos os elementos do caso e de
individualizacdo da pessoa e da propriedade, fixando-se prazo para eventuais oposi¢cdes. Em ndo havendo,
redigia-se o certificado do Titulo.

Na hipdtese de transferéncia da propriedade, o titulo ou certificado original era anulado e substituindo, ou,
alternativamente, era feito o endosso correspondente sobre o titulo no Registro, o qual também podia ser
entregue em penhor ou ser Gtil para uma hipoteca. E a inscri¢do que faz surgir o direito real sobre um imével
e ndo o contrato. Esse sistema, como 0 germanico, realiza o registro a base de um folio real para cada imovel
e em forma de extrato, e ndo & base da inscrigéo integral do titulo. (idem, op. cit).
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Nas palavras de Décio Erpen e Jodo Pedro Paiva (op. Cit, p. 09), “se ao registro comum
competia apontar o proprietario, ao Torrens era dado outorgar a garantia de invulnerabilidade
da propriedade”.

Tem-se, portanto, uma tradicdo histérica de contratacdo imobiliaria por
instrumento particular com forca de escritura publica, mantida através dos tempos como ja
ocorreu no revogado Codigo Civil de 1.916, em seu art. 134, inciso 11, e ainda ocorre através
do art. 108 do Cddigo Civil vigente. A Unica alteracdo entre o revogado artigo e o texto do
Caodigo Civil de 2002 foi a fixacdo de um parametro varidvel para que o dispositivo nao
incidisse no mesmo equivoco do dispositivo anterior, que rapidamente caiu em desuso por
ndo conseguir se amoldar as novas realidades que eram impostas como, por exemplo, a alta

inflacdo.

3.2 Registro de imdveis na legislacdo vigente

O sistema registral brasileiro ¢ classificado como constitutivo, no qual se adquire
a propriedade pelo registro'*®, descentralizado*’, sendo o oficial registrador profissional
bacharel em Direito, dotado de fé publica para seus atos, remunerado pela parte interessada
e nomeado por meio de concurso publico realizado pelo Poder Judiciario, que fiscaliza seus
atos, nos termos da recente Lei 8.935/94, que regula a atividade de registro.

O atual sistema de registro de imoveis brasileiro, que tem suas principais regras
dispostas na Lei nimero 6.015 de 31 de dezembro de 1973, aplicado com diferencas
conforme as legislacdes federais especificas e leis estaduais, exige a observancia de
determinados critérios para a obtencdo do registro originario do imdvel, consoante veremos
a sequir.

Neste ponto, abriremos espago para uma breve conceituacdo do panorama
normativo do sistema registral brasileiro, para que possamos a frente analisar a incidéncia
deste sistema no exercicio ao direito a moradia, amplamente analisado nos capitulos

anteriores.

146 Sabe-se que ha excecdes juridicas para a aquisicdo da propriedade sem o registro, como a transmissdo
sucessOria ou por meio da usucapido. Utiliza-se a defini¢do de “sistema constitutivo” tendo em vista que o
registro imobiliario brasileiro tem como base o registro como meio de comprovacao da propriedade.

147 O pais possui cerca de 3.200 Registros de Iméveis distribuidos pelo seu territdrio, segundo a lista de
cartorios do Brasil, publicada pelo Ministério da Justil¢ca, disponivel em http://dados.gov.br/dataset/lista-de-
cartorios-do-brasil (Acesso em 05/06/2016).
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O primeiro ato cartorario a ser destacado neste contexto é a matricula, que
possuir a finalidade de individualizar o imdvel, identificando-o por meio de sua localizacao
e descricdo. Na matricula séo lancados o registro e averbacao, que demonstram a situacédo
juridica do imovel, como proprietario e eventuais 6nus reais e constri¢cdes que recaiam sobre
0 bem.

O registro, lancado sobre a matricula, tem o cond&o de declarar o proprietario
formal do imovel, cabe destacar que pode néo ser este o proprietario de direito do bem, como
nos casos de usucapido ainda nao registrada ou mesmo de transferéncia por meio de heranca.
Em relacdo as hip6teses de admisséo do registo, diz a Lei 6.015/73:

Art. 221 - Somente sdo admitidos registro:

| - escrituras publicas, inclusive as lavradas em consulados brasileiros;

Il - escritos particulares autorizados em lei, assinados pelas partes e
testemunhas, com as firmas reconhecidas, dispensado o reconhecimento
guando se tratar de atos praticados por entidades vinculadas ao Sistema
Financeiro da Habitacao;

Il - atos auténticos de paises estrangeiros, com forca de instrumento
publico, legalizados e traduzidos na forma da lei, e registrados no cartorio
do Registro de Titulos e Documentos, assim como sentencas proferidas por
tribunais estrangeiros apds homologacéao pelo Supremo Tribunal Federal,

IV - cartas de sentenca, formais de partilha, certiddes e mandados extraidos
de autos de processo.

V - contratos ou termos administrativos, assinados com a Unido, Estados,

Municipios ou o Distrito Federal, no &mbito de programas de regularizago
fundiaria e de programas habitacionais de interesse social, dispensado o

reconhecimento de firma.

A averbacdo é o ato que se incumbe de descrever as alteragdes na matricula, tal
qual o estado civil do proprietario e seu regime de bens, hipoteca, anticrese, aluguel ou outro
ato juridico que recaia sobre um determinado imdvel.

Conforme se depreende do texto legal, o Registro de Imoveis é o instrumento
por exceléncia para operacionalizar ndo apenas a fungéo social da propriedade e 0s outros
direitos reais dela oriundos, mas sim de observar a efetivacdo do direito a moradia.
Certamente tal tarefa ndo se concentra, nem poderia se concentrar, apenas na fun¢do dos
registradores, contudo buscamos ressaltar a importancia da etapa registral do imével no
exercicio do direito a moradia. A este respeito, ensina Passarelli (2011, p. 05):

Por primeiro, colimando ser instrumento eficaz da “funcdo social da
propriedade”, deve o Oficial Registrador ter em mente que o registro do
titulo atende a esse fim, e ndo sua recusa. Noutros termos: espera-se que
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todos os titulos que versem sobre direitos reais imobiliarios sejam
efetivamente registrados, posto que interessa a sociedade ter publicidade
plena e eficaz do trafego imobiliario.

Tais atos registrais de competéncia do Poder Publico no sistema nacional
possuem influéncia direta nos procedimentos de legitimacdo de posse e regularizacdo
fundiéria, conforme veremos no capitulo 04 do presente estudo. Importante anotar que o
papel do oficial registrador, em respeito aos principios da Administracdo Publica, deve ser
definido por lei, de modo que um amplo entendimento dos conceitos basicos da legislacao
correlata é fundamental para a discussdo de possiveis avan¢os normativos neste campo.

Neste sentido, a Constituicdo Federal atribui, em seu artigo 236, regulamentada
pela Lei n.° 8.935/94, a competéncia da justica estadual para fiscalizacdo das atividades
notariais e de registro publico. Noutro passo, a Carta Magna delega ao Poder Publico
Municipal a tarefa de executar as politicas de desenvolvimento urbano. Desta maneira, pela
desvinculacdo da atividade registral do Poder Municipal, tem-se um procedimento juridico
complexo e de lenta evolugéo.

A Lei n® 6.015/73, em seu artigo 1° diz que "os servigos concernentes aos
Registros Pablicos [...] para autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos, ficam
sujeitos ao regime estabelecido nesta Lei", esclarecendo, ainda, a Lei n° 8.935/94, artigo 1°,
que o0s "servicos notariais e de registro sdo os de organizacdo técnica e administrativa
destinados a garantir a publicidade autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos"

O registro é o meio legal de o Estado dar publicidade e garantir a existéncia do
negocio juridico solene que deu origem a aquisi¢cdo do imdvel (SCAVONE JR, 2012).
Necessario ressaltar, no entanto, que o texto legal traz excecbes a exigéncia de escritura
publica para validacéo juridica do negdcio entabulado em instrumento particular. Os motivos
que levaram a legislacdo a abrir tais exce¢des interessam para o fim da presente pesquisa,
vez que tal andlise se pauta sob a Otica da finalidade do registro e sua repercusséo sobre o
exercicio do direito a moradia.

A legislacdo prevé hipoOteses em que a escritura publica para a validade de
negacio juridico é prescindivel, nos seguintes casos: (i) compromisso de compra e venda de
imoveis loteados (Lei n° 6.766/79, art. 26 (urbano); e art. 7°, Dec. Lei 2.375/87 (rural)), (ii)
a venda e compra de imovel de qualquer valor com financiamento mediante a contratagdo
da alienacdo fiduciaria em garantia, (iii) 0 matuo com alienacdo fiduciaria em garantia

imobiliaria, nos termos do SFI (Lei n°® 9.514/97, art. 22, paragrafo Unico e artigo 38),
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a compra e venda de imovel de qualquer valor com financiamento do SFH (art. 1° da Lei n°
5.049/66, que alterou o art. 61 da Lei n° 4.380/64), além do negdcio juridico envolvendo
imovel de valor igual ou inferior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais,
consoante licdo do artigo 108 do Codigo Civil (COSTA, 2006).

O paragrafo 5° do artigo 61 da Lei n® 4.380/64, preceitua que:

Os contratos de que forem parte o Banco Nacional de Habitacdo ou
entidades que integrem o Sistema Financeiro de Habitacdo, bem como as
operacdes efetuadas por determinacdo da presente Lei, poderdo ser
celebrados por instrumento particular, os quais poderdo ser impressos, ndo
se aplicando aos mesmos as disposicdes do art. 134, Il, do Cddigo Civil,
atribuindo-se o carater de escritura publica, para todos os fins de direito,
aos contratos particulares firmados pelas entidades acima citados (sic) até
a data da publicagdo desta Lei.

A norma estabelece, portanto, que o instrumento particular possui as
prerrogativas juridicas da escritura publica na formalizacdo de negocios imobiliarios.
Novamente, o legislador busca alternativas ao modelo registral como forma de agilizar o
acesso ao direito a moradia, no caso de contratos formalizados por meio do Banco Nacional
de Habitacéo. O relato de Luiz Ribeiro Gomes (idem) elucida a inten¢do governamental com
a criacdo do BNH e SFH:

Procurou o Chefe Supremo da Nagdo estudar um plano que instituido
acabasse de uma vez por todas com o sistema improvisado, explorativo e
demagogico de habitacdo, (...), pondo fim ao método anterior, cuja
finalidade é proporcionar a casa propria aqueles que, ndo possuindo
recursos, possam adquirir abrigo condigno para seus familiares, pelo
sistema financeiro a curto, médio e longo prazo em prestacfes mensais
(GONGCALVES, 1965, pp. 9-10).

A Lei n®9.514, de 20 de novembro de 1997, que instituiu a alienacdo fiduciaria

de coisa imovel dispondo sobre o Sistema Financeiro Imobiliario (SFI), promoveu o

financiamento de imoveis em geral em seu art. 1°. O texto publicado vai ao encontro do

disposto na Lei do SFH, atribuindo aos negdcios imobiliarios por meio de instrumento
particular a validade juridica da escritura publica:

Art. 38: 0s atos e contratos referidos nesta Lei ou resultantes da sua

aplicagdo, mesmo aqueles que visem a constitui¢do, transferéncia,

modifica¢do ou rendncia de direitos reais sobre imoveis, poderdo ser
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celebrados por escritura publica ou por instrumento particular com

efeitos de escritura publica.

Outras hipdteses legais de prescindibilidade da escritura publica para a validade

do neg6cio juridico estdo na Lei do Parcelamento do Solo Urbano (art. 26 da Lei n°
6.766/1979); o art. 7° do Decreto Lei 2.375/1987, que dispde sobre Terras Publicas; o art. 8°

da Lei 10.188/2001, que estabelece sobre o Programa de Arrendamento Residencial; e o art.

48 da Lei 10.257/2001 que regulamenta a Politica Urbana, conforme pode-se verificar:

“Art. 26. [...]

§ 30 Admite-se, nos parcelamentos populares, a cessdo da posse em que
estiverem provisoriamente imitidas a Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios e suas entidades delegadas, o que poderd ocorrer por
instrumento particular, ao qual se atribui, para todos os fins de direito,
carater de escritura publica, ndo se aplicando a disposicao do inciso Il do
art. 134 do Cdadigo Civil. (Incluido pela Lei n® 9.785, de 1999)

Art. 7°. Os termos, contratos e titulos, expedidos pela Unido, pelos
Estados, Municipios, Territorios, ou entes de sua administragdo
descentralizada, que se destinem a instrumentalizar a alienag&o, concessao,
arrecadacdo ou o reconhecimento de dominio sobre terras publicas rurais,
terdo, para todos os efeitos, valor e eficacia de escritura pablica.

Art. 8°. O contrato de aquisi¢do de imdveis pelo arrendador, as cessdes de
posse e as promessas de cessdo, bem como o contrato de transferéncia do
direito de propriedade ou do dominio (til ao arrendatério, serdo celebrados
por instrumento particular com forca de escritura publica e registrados em
Cartorio de Registro de Imdveis competente. (Redagdo dada pela Lei
n° 10.859, de 2004)

Art. 48. Nos casos de programas e projetos habitacionais de interesse
social, desenvolvidos por 6rgdos ou entidades da Administragdo Publica
com atuacao especifica nessa area, 0s contratos de concessao de direito real
de uso de imdveis publicos:

| — terdo, para todos os fins de direito, carater de escritura publica, ndo se
aplicando o disposto no inciso Il do art. 134 do Cédigo Civil; [...]”

Constroi-se a partir de entdo duas categorias distintas de negdcios juridicos

imobiliarios: 0s que necessitam de escritura publica para que tenham validade juridica e os

que ndo necessitam de tal requisito, por opcéo legislativa as quais nos debrucaremos,

especialmente em relagdo as de imdveis de menor valor'48,

Notadamente, ha no meio juridico criticas a desformalizagdo do negdcio juridico

que envolva direitos reais, pois é possivel que tal modificacdo acarrete na verdade uma

148 Neste contexto, nos referiremos aos imoveis de valor até trinta salarios minimos desta forma.
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alteracéo de agentes (de tabelides para advogados) e uma suposta diminuigdo da seguranca
juridica do negocio. Eventual simplificacdo da formalidade registral envolve, sem divida,
pontos como forma de financiamento de um novo sistema (publico, privado ou misto),
padrdes de honorarios profissionais a serem cobrados e a responsabilidade civil por danos,
questdo controversa mesmo no modelo atual.

Quanto ao argumento de alteracdo de agentes, entendemos que O Servigo
advocaticio €, por vezes, mais oneroso ao cidaddo que o servico notarial, porém € necessario
ressaltar que o escopo do presente estudo é a desoneracao da camada menos favorecida como
via de implementacdo do direito @ moradia, funcao que deve ser cumprida pelo Estado.

Em que pese a discussdo acerca da imprescindibilidade do registro ser pautada
por uma eventual disputa de mercado, a 6tica abordada no presente estudo limita-se aos
efeitos do sistema atual a uma parcela de moradores que ndo exerce plenamente o direito a
moradia em razdo de limitacGes formais acarretadas pelo ordenamento juridico brasileiro.

As transformacdes legislativas caminham no sentido de manter a tradicdo
cartoraria estabelecida no pais, paralelamente ao esforco de retirar dos tribunais o
protagonismo na discussdo de regularizacdo de propriedade. Andlise legislativa voltada para
os regramentos de regularizacdo fundiaria’*® fortalecem o argumento de que o meio
administrativo é visto como alternativa estatal para viabilizar os instrumentos de legitimacao

de posse e regularizacdo fundiaria.

149 Vide Capitulo 04.
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4. O registro de imdveis e o exercicio direito a moradia

4.1 Politicas publicas de acesso a moradia

No inicio do século XX, 0 modo de enfrentamento da ocupacdo desordenada
do territorio urbano pelo Estado brasileiro era dotado de forte caracteristica higienista.
Inspirado na experiéncia francesa, as politicas publicas urbanisticas a época tinham como
mote a saude coletiva, e visavam a prevencdo da proliferacdo de doencas com a destruicéo
de ocupacbes urbanas desordenadas que representassem foco de contaminacao
(LAUERMANN; WIENKE, 2016, p. 03).

Nesse sentido, as politicas publicas de ordenamento territorial nas grandes
metrépoles, em especial Rio de Janeiro e Sdo Paulo, centralizavam suas agdes nos centros
urbanos em detrimento as periferias e regides de moradores menos favorecidos. Tal cenario
perdurou por véarias décadas.

Observa-se, com frequéncia, que a historia da legislagdo urbanistica no Brasil
tem grande vinculacdo com a otimizagéo e maximizacdo dos empreendimentos imobiliarios,
em detrimento de uma possivel inclusdo de segmentos fora do mercado (idem, p. 07).

A partir do periodo p6s-guerra, a politica urbana se voltou ao objetivo de prover
moradias ao grande contingente que se deslocava dos campos rumo as metrdpoles. Tais
politicas tinham um carater essencialmente financeiro, ndo necessariamente ordenador. Cite-
se como exemplo o Sistema Financeiro de Habitacdo, criado pela Lei 4.380 de 1964, durante
0 Governo de Castello Branco. Penalva Santos (2012, p. 97) aponta as razdes para o fracasso
desta politica publica:

O principal instrumento do planejamento urbano no regime militar foi o
Banco Nacional de Habitacdo (BNH), instituido em 1964 e extinto em 1986.
Planejado para oferecer crédito para financiamento da moradia popular, o
BNH rapidamente se transformou em instrumento de expansdo imobiliéria
apropriado pela classe média. Deixou, portanto, de cumprir o seu principal
objetivo: viabilizar a producdo da moradia popular. Nessas condigdes, a
populagdo pobre continuou ocupando espagos “vazios”, principalmente
localizados no entorno das areas urbanas, esgar¢ando o crescimento urbano
e tornando mais dispendiosa a implantacéo da infraestrutura urbana.

No periodo da redemocratizagdo, 0s movimentos sociais que reivindicavam o
direito & moradia contribuiram para uma mudanca de paradigma, especialmente na
abordagem constitucional da matéria. Conforme tratado no capitulo especifico sobre o

aspecto constitucional desta discusséo, a Carta Magna passou a trazer elementos expressos
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de garantia do direito a moradia, inclusive no que diz respeito ao planejamento urbano, e,
posteriormente, passou a ostentar o direito a moradia em seu rol de direitos fundamentais.

Na histdria recente, as politicas publicas federais de acesso a moradia no Brasil
sdo voltadas tanto para o0 aspecto financeiro quanto as politicas de regularizacdo de moradias
existentes. Conforme veremos adiante, ao tratarmos especificamente da regularizacdo
fundiéria, tal fato esta intrinsicamente ligado a tentativa estatal em manter a organizacéo
territorial, em especial a urbana, sob sua tutela.

Em marco de 2009, periodo de crise econdmica do setor imobiliario norte-
americano, o Governo Lula langou o Programa Nacional de Habitagdo, conhecido como
Minha Casa Minha Vida, por meio da edi¢do da Lei n. © 11.977/09. O programa original
previa garantir um milhdo de moradias para familias com renda de até dez salarios minimos,
ao custo total de 34 bilhGes de reais. A norma trazia também importantes dispositivos
relativos a regularizacdo fundiaria — e por este motivo € também conhecida como Lei Geral
da Regularizacéo Fundiaria —, como a defini¢do das Zonas Especiais de Interesse Social, que
abordaremos adiante.

O Programa Nacional de Habitacdo demonstrou similaridades com o Sistema
Financeiro de Habitag&o, lancado durante a ditadura militar, e que tinha como cerne o Banco
Nacional de Habitacdo e a utilizacdo do FGTS para financiamento dos imdveis. Marcam
esses programas o aspecto mercadolégico da moradia, pois possuem um conddo de fortalecer
paralelamente o setor de construcdo imobiliaria e demais areas econdmicas correlatas
(HIRATA, 2009, p. 04).

Obviamente, pressupde-se que 0 governante pretende maximizar a eficacia da
politica ao mais amplo espectro social possivel. Porém, a nosso ver, no caso especifico da
politica urbana para habitacdo, as referidas politicas depositam no sistema financeiro a
responsabilidade de solucionador dos déficits habitacionais, ignorando aspectos praticos dos
casos.

Diferentemente dos exemplos de sistemas de financiamento citados, o Estatuto
da Cidade trouxe uma disciplina mais programatica do ponto de vista de organizagdo
territorial urbana e formas alternativas de garantir o direito a moradia. Os mencionados
artigos 9° e 10 da referida norma®° criaram hipoteses de usucapido aplicaveis aos imoveis

urbanos e ocupaces coletivas. Tais modalidades de usucapido sdo decorréncia da emenda

150 Vide capitulo 2.2, Direito a Moradia e a Constituicdo de 1988.
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n. 26 da Constituicdo Federal, pois possuem carater especifico em prol da moradia
(MALUF; MALUF, 2011, p. 89).

A Lei 11.977/2009, conhecido também como marco legal da regularizacdo
fundiaria no Brasil, trouxe dois instrumentos que buscam garantir celeridade aos processos
de desapropriacédo e regularizacdo de terras ocupadas para habitacdo de interesse social:
demarcagdo urbanistica e legitimacdo de posse. O texto normativo também definiu
legalmente as Zonas Especiais de Interesse Social ZEIS e os procedimentos administrativos
para a regularizacdo fundiaria

A regulamentagéo das Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS), no &mbito do
Estatuto da Cidade, € considerada também um avanco no aspecto de implementacdo de
politicas publicas de moradias, pois abrange a destinacdo de vazios urbanos e imdveis ndo
utilizados para habitacdo de interesse social. Neste sentido, entende Marise Duarte (2010, p.
110), que as ZEIS representam

(...) o estabelecimento de um regime juridico especial de urbanizacédo e
regularizacdo fundiaria, dando concretude ao novo paradigma inaugurado
pela Constituicdo Federal de 1988 e consolidado pelo Estatuto da Cidade
no tratamento dos assentamentos informais.

No contexto dos grandes eventos esportivos sediados pelo Brasil na Gltima
década, como os Jogos Pan-Americanos de 2007, a Copa do Mundo de Futebol em 2014 e
os iminentes Jogos Olimpicos do Rio de Janeiro em 2016, o Estado teve de enfrentar a
questdo do direito a moradia.

Ha diversos registros da imprensa®®! no sentido de que milhares de familias
foram removidas no ambito destes programas, fato que ilustra o fato de o ordenamento
juridico ainda permite a relativizacdo do conceito de funcdo social em hip6teses incidentes
diretamente sobre o direito a social a moradia. Neste campo, a discussdo a respeito do
interesse social envolvido nestas medidas seria objeto de uma longa discussdo, a qual ndo
nos cabe no presente contexto. Tal cenario, de todo modo, evidencia a aplicacdo pratica da
analise que ora fazemos.

Nota-se que as politicas de ordenamento urbano nem sempre foram executadas

em consonancia com o direito a moradia. Embora seja possivel observar décadas de politicas

181 «“Copa provocou remogdo de 10,8 mil familias, diz ministro”. Disponivel em:
https://esportes.terra.com.br/futebol/copa-2014/copa-provocou-remocao-de-108-mil-familias-diz-
ministro,01485caa69227410VgnCLD200000b2bf46dORCRD.html. Acesso em 15/06/2016.
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equivocadas neste sentido, ressaltamos avancos recentes em especial na legislacdo federal,
como a legitimacdo de posse e a demarcacdo urbanistica trazidas no bojo da Lei n.
11.977/20009.

Ainda sdo necessarios, contudo, maior dialogo entre os agentes envolvidos neste
processo, juristas, legisladores, agentes publicos e populagdo, para que se viabilize a
aplicacdo de medidas no sentido de efetivar o exercicio do direito & moradia. Tais mudancas
fazem sentido especialmente no ambito legislativo estatal e municipal, que devem também
caminhar para a desjudicializacdo dos processos de regularizacdo, de modo a dar celeridade

a garantia dos direitos fundamentais dos moradores.

4.2 Regularizacdo fundidria sob a otica registral

O conceito legal de regularizacdo fundiéria, trazido pelo artigo 46 da Lei n.°
11.977/2009, define o instituto como o “conjunto de medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais que visam a regularizacao de assentamentos irregulares e a titulacédo de
seus ocupantes, de modo a garantir o direito social & moradia, o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da propriedade urbana e o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado”.

O texto normativo aponta dois objetivos da regularizacdo fundiaria, quais sejam,
a prépria regularizacéo dos assentos irregulares e a titulacdo de seus ocupantes. Tais medidas
visam garantir o direito social a moradia, insculpido no artigo 6° da Constituicdo Federal,
conforme amplamente abordado anteriormente. Tem-se, portanto, neste dispositivo,
legalmente tracada a vinculacdo entre a titulacdo do dominio, competéncia de ambito
registral, e a garantia do direito a moradia.

O registro imobiliario no contexto de regularizacdo se presta a dar publicidade e
conferir eficacia e seguranca juridica @ uma moradia até entdo marginalizada pelo Poder
Publico, até mesmo em casos em que estivesse plenamente consolidada e agregada a cidade.
Corrobora com este entendimento a assertiva de Passarelli (op. Cit., p. 06):

Por tudo que ficou dito até aqui, defendemos que a retificacdo do registro
imobiliério, para muito além de atender apenas aos interesses individuais
do proprietario, é absolutamente indispensavel para que Registro de
Iméveis cumpra, também, a sua funcdo social, que é de emprestar
publicidade, autenticidade e seguranca juridica ao trafego imobiliario,
fonte de producdo e circulagdo de riquezas para a sociedade, além de
disponibilizar o “espelho” do status juris do imovel, possibilitando que ictu
oculi qualquer interessado esteja plenamente instrumentado, com uma
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simples certiddo atualizada, para tomar as decisfes ou providéncias que
exigem informacéo plena e segura.

A norma prevé expressamente quatro tipos de regularizacdo fundiaria, sendo o
primeiro deles a regularizacéo fundiéria de interesse social, forma mais comum de aplicagéo
do instituto, disciplinada pelos artigos 53 a 60-A da Lei n.° 11.977/2009. De competéncia
municipal, a medida é destinada a regularizacdo de imoveis urbanos, publicos ou privados,
ocupados de forma consolidada e irreversivel, por populacdo de baixa renda,
predominantemente para moradia.

O segundo tipo de regularizacdo fundiaria prevista na Lei é denominada de
interesse especifico, conforme redacdo dos artigos 61 e 62 do marco legal, e possui como
objeto parcelamentos de solo surgidos sob a vigéncia da Lei de Parcelamento do Solo (Leli
n. 6.766/1979), e que mantiveram-se em situacao de irregularidade perante o Registro de
Imoveis.

O artigo 71 da Lei n. 11.977/2009, prevé uma espécie inominada de
regularizacdo, destinada a antigos loteamentos surgidos anteriormente a 19/12/79, na
vigéncia da legislacdo anterior & atual Lei de Loteamentos (Lei n. 6.766/1979), e possui
como requisito a integracdo do parcelamento a cidade e que sua implantacdo esteja
concluida.

Por fim, a Lei n. 11.481/2007 prevé a possibilidade de regularizacdo fundiaria
de interesse social em imdveis publicos, a ser realizada em imoveis do patrimdnio da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, sob 0 meio juridico de concessdes de uso
especial para fins de moradia, exclusivamente por populacdo de baixa renda para garantia
do exercicio do direito & moradia.

As alteragdes da Lei 10.931/2004 e da Lei 12.424/2012 na Lei de Registro
Publicos representaram passos importantes legislacdo federal no sentido de simplificar o
registro de regularizacdo fundiéria e retirar tais procedimentos do ambito do Poder
Judiciério.

O profissional registrador possui importante papel no contexto da regularizagédo
fundiaria, especialmente no procedimento de legitimacdo de posse, importante instituto
trazido pelo artigo 47, 1V, da Lei Geral de Regularizacdo Fundiaria, que define a legitimacédo
como “ato do poder publico destinado a conferir titulo de reconhecimento de posse de imével
objeto de demarcacdo urbanistica, com a identificacdo do ocupante e do tempo e natureza da

posse”.
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O modelo de organizagdo urbana nacional optou por tornar a regularidade
urbanistica do “empreendimento” requisito para obtengdo do titulo e individualizagdo do
imdvel, para que entdo possa ser objeto juridico de alienacio!®. O entendimento adotado
visa evitar a ocupacdo desenfreada do solo urbano de maneira ndo planejada pelo Poder
Publico. Presume, portanto, que a tutela estatal ou os meios de controle da Administracao
Publica possuem o conddo de ordenar a ocupacao de maneira mais eficaz que a iniciativa de
particulares.

Ressalte-se, nesta seara, que a ocupacéo irregular do solo urbano possui efeitos
diversos, alvos de preocupagdo do Poder Pablico, tais como sistema viario, impactos
estruturais no solo, como eroséo e alagamentos, assoreamento de rios, lagos e mares;
auséncia de espacos publicos para implantacdo de equipamentos publicos; uso de mananciais
de abastecimento de agua e do lencol fredtico (CARVALHO PINTO, 2003, p. 03).

A situacdo de falta de infraestrutura para familias que pretendem exercer seu
direito & moradia em areas ndo reconhecidas pelo Estado como destinadas & moradial® é
geralmente agravada pelas travas legislativas destinadas a garantir uma ocupacéo territorial
urbana ordenada. Tem-se como regra uma situacao de provisoriedade da moradia irregular,
causadora de inseguranca juridica e permanente obstaculo do pleno gozo do direito a
moradia por parte destes moradores.

Ocorre, por vezes, uma inversdo da funcdo do Direito Urbanistico como
provedor de garantias de acesso aos equipamentos publicos pelo cidaddo para o tornar um
obstaculo a regularizacdo das moradias em areas habitadas por popula¢ées de situacdo social
desfavorecida — e que veem agravada esta situacdo em razdo de entraves legais
instransponiveis.

Neste contexto, observam Lauermann e Wienke (2016, p. 08):

A lei federal n°® 6.766/79, conhecida como “Lei de Parcelamento do Solo
Urbano”, contribuiu para que o cenario da informalidade ndo se
transformasse, dificultando ainda mais o acesso a terra legal, barata e
urbanizada aos mais pobres. Esta lei favoreceu também a desqualificagdo
espacial e 0 agravamento do quadro de irregularidade fundiaria do pais, na

152 Tal entendimento é corroborado a partir da leitura dos artigos 288-A e seguintes da Lei de Registros
Publicos, que especificam os inimeros requisitos para a realizacdo da regularizagao fundiaria de areas urbanas.
A este respeito, também, vide artigo 71 e seguintes da Lei do Minha Casa Minha Vida (Lei 11.911/2009), bem
como a Lei n.° 6.766/79, que dispde sobre o parcelamento do solo urbano.

153 pesquisa do IBGE de 2001 demonstrava que 100% das cidades com mais de 500 mil habitantes possuiam
assentamentos irregulares, enquanto o nimero era de 80% nas cidades entre 100 mil e 500 mil. Mesmo nos
municipios com menos de 20 mil habitantes, os assentamentos informais apareciam em mais de 30% dos casos.
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medida em que foi pensada, sobretudo, a partir da atividade econdémica de
parcelar o solo urbano para a producédo de lotes no mercado formal.

O artigo 3° da lei, por exemplo, estabelecia a vedacdo ao parcelamento do
solo em é&reas de intensa declividade e em areas ambientalmente
protegidas. Este artigo “foi largamente ignorada por loteadores do solo,
que implantaram varios loteamentos nessas areas, 0 que impedia as suas
aprovacdes pelo poder publico e, consequentemente, seus registros.

Observa-se neste caso um contrassenso entre a destinagdo das normas de
ocupacdo territorial e a situacdo fatica posta, em que familias hipossuficiente
economicamente ocupam &reas sem a permissdo do Estado e, justamente pela falta de
regularizacdo, ficam privadas de receberem direitos inerentes ao exercicio da moradia, como
saneamento basico e acesso a energia elétrica.

A limitac&o ao pleno gozo do direito a moradia € juridicamente evidenciada pela
falta de um registro imobiliério reconhecido perante o Estado que permita a estes moradores
que reivindiqguem a prestacdo de servicos urbanos bésicos de infraestrutura, bem como
possam dispor de suas moradias de maneira integral, o que inclui poder transferi-las
legalmente.

A titulacdo da propriedade significa para o morador a seguranca para efetivar o
exercicio da moradia em sua amplitude. A informalidade registral, obviamente, se concentra
nas parcelas sociais menos favorecidas, pois o cidaddo se vé entre a necessidade de habitar
uma moradia irregular ou ndo ter condicdes de arcar com o0s custos de uma moradia que
cumpra as normas.

Os obstaculos legais a obtencédo do registro em areas irregulares acabam gerando
uma especulacdo imobiliaria em torno da mera regularizacdo dos imoveis, procedimento tdo
rigido e demorado que termina sendo moeda de troca e de natural valorizacao das areas que
ultrapassam as inumeras exigéncias normativas para obtencdo do registro.

Portanto, no contexto de regularizacdo fundiaria e, em ultima analise, para o
exercicio do direito & moradia, o registro é elemento fundamental. A legislacdo federal
avangou recentemente em diversos aspectos no sentido de conceder ao procedimento de
registro de regularizacao fundiaria um carater geral e Unico, bem como reconhece-lo como
procedimento administrativo notarial por exceléncia, uma vez que a via judicial era buscada

como alternativa para regularizagdo em muitos casos.
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5. Consideragdes finais

O presente estudo abordou diversos aspectos confluentes entre diferentes areas
do direito, na busca por elucidar de que modo o sistema de registro de imoveis dialoga com
0 exercicio do Direito a Moradia, consagrado no rol de direitos sociais da Constituicdo
Federal por meio da emenda numero 26, de 2000.

Desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, observa-se uma evolucdo no
ordenamento juridico brasileiro no que diz respeito ao direito urbanistico. O fortalecimento
da aplicacéo da funcéo social da propriedade e o desenvolvimento de meios de regularizagdo
que alcangassem as populacdes carentes evidenciam a orientacdo normativa neste sentido.

O papel do registrador imobiliario neste contexto, dentro dos limites e principios
legais estabelecidos, demonstra-se fundamental, pois a publicidade e seguranca juridica
conferidas pelo titulo do dominio configuram formas de assegurar a funcdo social da
propriedade e o proprio exercicio do direito a moradia.

Observa-se que a participacdo social neste contexto possui extrema relevancia,
e é possivel concluir gque a atuacéo estatal deve se dar ndo apenas de maneira tecnocratica,
opcdo que demonstra valorizagcdo dos setores de construcdo civil em detrimento as
ocupacdes consolidadas, que devem ser analisadas conforme o contexto da cidade em que
se inserem.

Nesse sentido, o sistema de registro imobiliario brasileiro e a legislacdo que o
ordena devem avancar no sentido de garantir a aplicacdo da orienta¢do constitucional no
sentido de observancia da funcéo social da propriedade e do direito a moradia como direito
social. Destacou-se algumas alteracbes normativas que contribuiram para tal aplicacgéo,
porém ha, como pudemos ver, obstaculos normativos a serem reparados e ajustados as

realidades que convivem com um grande déficit habitacional.
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A COMUNICACAO PUBLICA E A DEMOCRACIA NO BRASIL:
O CANAL DA CIDADANIA E A GARANTIA DO DIREITO A COMUNICACAO

PUBLIC COMMUNICATION AND DEMOCRACY IN BRAZIL: CITIZENSHIP
CHANNEL AND THE GUARANTEE OF THE RIGHT TO COMMUNICATE

Octavio Penna Pieranti'®*

Lucas Borges de Carvalho'®®

Resumo

Este artigo tem, por objetivo, situar a criacdo do Canal da Cidadania, previsto na
regulamentacédo do Sistema Brasileiro de TV Digital, no contexto de desenvolvimento do sistema
publico de radiodifusdo, previsto na Constituicdo Federal. Demonstra-se que tanto o canal,
quanto o sistema publico de radiodifusdo estdo intimamente vinculados a garantia do direito a
comunicacao e, consequentemente, a propria democracia brasileira. Para atingir este objetivo, o
artigo discute os conceitos de democracia e direito & comunicacdo; aborda a constituicdo dos
sistemas publico e estatal de radiodifusado, definidos como complementares ao sistema privado;
narra a histéria da TV Digital no pais, desde o processo decisério de escolha do sistema; e
apresenta o Canal da Cidadania como espaco publico para a manifestacdo da comunidade e do
Poder Pdblico, estabelecendo-se sua vinculacdo com o direito a comunicacdo e com a
democracia.

Palavras-chave: Canal da Cidadania; TV Digital; Direito a comunicacao

Abstract

This article’s objective is to place the creation of the Citizenship Channel, mentioned in
the regulation of the Brazilian Digital TV System, in the context of development of the public
broadcasting system, mentioned in the Federal Constitution. It is shown that both the channel and
the public broadcasting system are closely linked to the guarantee of the right to communicate
and, consequently, the Brazilian democracy. To achieve this goal, the article discusses the
concepts of democracy and the right to communicate; debates the formation of public and state-
owned broadcasting systems, defined as complementary to the private system; tells the story of
Digital TV in the country since its decision-making process; and presents the Citizenship Channel
as a public space for the manifestation of the community and the Government, establishing a
connection with the right to communicate and democracy.

Keywords: Citizen’s Channel; Digital TV; Right to communicate
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Introducéo

Em 2006, surgia a previsdo normativa de um novo canal na televisao
brasileira — o Canal da Cidadania. Ele nascia junto com o Sistema Brasileiro de
TV Digital, também previsto no mesmo decreto. Seis anos depois, 0
funcionamento do canal era regulamentado; o sistema, por sua vez, estava bem
mais avancado, viabilizando transmissdes digitais nas maiores cidades do pais.

A demora na implantacdo do novo Canal da Cidadania era compativel
com a propria trajetoria dos sistemas publico e estatal de radiodifusdo, nos quais
ele se insere, como se procurard apresentar neste artigo. Afirmados pela
Constituicdo Federal em 1988, esses sistemas viviam de experiéncias
anteriores, nem sempre exitosas ou articuladas, enquanto o sistema privado se
consolidava desde os primeiros anos da radiodifusdo no Brasil.

Este artigo tem, por objetivo, situar a criagdo do Canal da Cidadania no
contexto de desenvolvimento de um sistema publico de radiodifusdo que esta
intimamente vinculado a garantia do direito a comunicacdo e,
consequentemente, a prépria democracia brasileira.

Para atingir este objetivo, o artigo relaciona, na secédo seguinte, 0s
conceitos de democracia e direito a comunicac¢ao; a seguir, aborda a constituicao
dos sistemas publico e estatal de radiodifusao; trata do histérico da TV Digital no
Brasil, desde o inicio dos testes para a definicdo do sistema a ser adotado; e,
por fim, apresenta o Canal da Cidadania como um espaco para a manifestacao
da comunidade e do Poder Publico, destacando-se a relacdo entre o novo canal
e a garantia do direito & comunicacao, bem como os principais desafios a serem
enfrentados no processo de sua implementacéo.

Democracia e direito a comunicacao
Poucos questionariam a assertiva de que os meios de comunicagao
exercem papel relevante nas democracias contemporaneas. E assim € por que
esses meios, dada a sua ampla penetragdo social, detém o poder de pautar a
agenda publica de discussdes, de influenciar a opinido publica e de conferir
visibilidade a determinados assuntos e grupos sociais em detrimento de outros.
Tamanho poder suscita, ao menos, duas questdes essenciais. A

primeira, a respeito da relacdo que se estabelece entre os meios de

148



comunicacdo e a democracia, posto que, muito além de um meio, no sentido
estrito de ponte ou veiculo de transmissdo de mensagens entre emissor e
receptor, 0 que se tem € a prépria constituicdo e conformacao do espaco publico.

Como explica Eugénio Bucci, em analise sobre a TV no Brasil:

“A televisdo ndo mostra lugares, nao traz lugares de longe para muito perto — a
televisdo € um lugar em si. [...] O lugar da TV, ou melhor, a TV como lugar, nada
mais € do que o novo espaco publico, ou uma esfera pulblica expandida. [...] As
vezes, tenho a sensacao de que, se tirassemos a TV de dentro do Brasil, o Brasil
desapareceria. A televisdo se tornou, a partir da década de 1960, o suporte do
discurso, ou dos discursos que identificam o Brasil para o Brasil. Pode-se mesmo
dizer que a TV ajuda a dar o formato da nossa democracia” (BUCCI, 2004, p. 31-
32).

Dai se poder afirmar, seguindo Luis Felipe Miguel (2003), que a TV
constitui uma esfera privilegiada de representacao politica, por meio da qual se
definem os temas que integram a agenda publica de debates, formam-se
preferéncias, expdem-se as mais diversas concepgodes e visdes de mundo e se
realizam os debates publicos, com impacto direto sobre os foruns institucionais
de deliberacéo publica.

No entanto, o acesso a essa esfera de representacao politica € tolhido
por inimeras barreiras, principalmente de natureza econémica e simbdlica, que
minam o pluralismo e obstam a participacdo e expressdo de determinados
interesses e opinides, notadamente aqueles associados a grupos sociais
minoritarios. O que nos leva a uma segunda questao essencial: quem controla
0S meios de comunicagao?

O problema a ser enfrentado € o de que, nas sociedades
contemporaneas, o controle sobre os meios de comunicacdo é cada vez mais
concentrado por grandes grupos econdmicos. Nesse contexto, a regulacao
sobre os meios de comunicacdo ndo pode, simplesmente, basear-se em uma
concepcao liberal de liberdade de expresséo, cujo foco central era a protecao
dos individuos frente ao arbitrio do Estado. Embora ainda permaneca
necessaria, essa protecdo é insuficiente, dado que muitas — e, em certas

situacdes, as principais — ameacas a formacéo de um espaco publico aberto e
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plural provém dos grandes conglomerados de midia e de seus interesses
comerciais (THOMPSON, 1998, p. 206-211).

A ideia de direito a comunicacdo surge, justamente, como
complemento ao conceito liberal de liberdade de expresséo, consagrando, no
linguajar juridico, demandas por uma maior descentralizacdo do poder, do
acesso e do controle sobre os meios de comunicagao de massa. O termo foi
utilizado pela primeira vez por Jean d’Arcy, em um artigo publicado no final da
década de 1960, no qual discutia as transformacdes e os desafios suscitados
pelas transmissdes diretas por satélite.

No artigo em questdo, o autor expressava, por um lado, otimismo
quanto as novas possibilidades tecnoldgicas, as quais permitiriam transcender
as fronteiras nacionais, mediante a formag¢do de uma opinido publica global e a
ampliacdo da oferta de contetdos e dos direitos de escolha dos telespectadores.
De outro lado, ao ponderar que “quem controla as comunicagdes efetivamente
controla a sociedade”, destacava os desafios da regulacdo sobre as novas
tecnologias, apontando a necessidade de cooperacao internacional e de criacdo
de novas instancias globais de discussdo e deliberacdo, com o fim de evitar
qualquer “tentativa unilateral de dominagédo” e salvaguardar “os interesses do
publico e a livre circulagéo da informacéo” (D’ARCY, 1969).

Revendo o artigo sob o olhar do século XXI, ndo faltam motivos para
o ceticismo — ou, talvez, para 0 pessimismo — quanto as possibilidades abertas
pelas novas tecnologias da informag&o. N&o obstante, permanecem atuais 0s
desafios pontuados pelo autor em torno da garantia do direito & comunicacao e
da necessidade de serem estruturados mecanismos de regulacdo que
promovam e ampliem o pluralismo e a livre circulacdo da informacédo no ambito
dos meios de comunicagao e da TV em particular.

Tais afirmacfOes sdo validas especialmente para o caso do Brasil,
onde poucas inovagdes legais e politicas publicas foram implementadas visando
a efetiva garantia do direito a comunicacdo como forma de contrabalancar um
cenario marcado pelos escassos limites impostos pela regulacéo a concentracéo
econdbmica e a propriedade cruzada. De acordo com Valério Cruz Brittos e
Marcelo Schmitz Collar:
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“Ainda que o fendbmeno seja inerente ao capitalismo global, no Brasil, em particular,
a concentracéo da propriedade da industria midiatica é assustadoramente desigual,
sobretudo no caso da televisao, em especial quando considerado o sistema de rede,
em que um conjunto de emissoras distribui um mesmo conteddo, programado
majoritariamente por um Unico centro. [...] A reversdo desse quadro seria facilitada
por mecanismos que conferissem ao titular do direito a prerrogativa de se expressar
publicamente. Tal prerrogativa deveria ir além do simples direito de obter informacao
e de livre expressédo, garantindo o acesso aos meios de comunicacdo, bem como
condigdes técnicas para a producgao e veiculagdo das informagdes” (BRITTOS;
COLLAR, 2008, p. 71-72).

Dessa maneira, complementando a concepcdo tradicional de
liberdade de expresséo, o direito a comunicacdo expressa pretensdes de justica
que reclamam pela superacao dos obstaculos que impedem o acesso ao espaco
publico constituido pelos meios de comunicagdo. P8e-se em causa, aqui, ndo
apenas a protecdo de individuos em face do Estado, mas, principalmente, os
efeitos decorrentes da concentragcdo econbmica sobre o pluralismo e a
representatividade politica no ambito dos meios de comunicacao.

E frente a esse cenario que se coloca a importancia da formacdo dos
sistemas publico e estatal de radiodifusdo no pais, previstos na Constituicao
Federal, nos quais se insere o Canal da Cidadania. Na medida em que
financiados, em grande parte, com recursos publicos e vinculados de forma mais
estreita a finalidades educativas e culturais, além de ndo contar com a pressao
de imperativos econdmicos, tais como a légica do lucro e a busca incessante por
audiéncia e anunciantes, essas emissoras podem constituir um espaco publico
alternativo, no qual outras vozes e visfes de mundo possam ganhar visibilidade

e expressao publica.
Os sistemas publico e estatal de radiodifusao no Brasil

Entre as mais significativas inovac¢des da Constituicdo de 1988 no que
concerne a regulacédo das comunicacoes, esta o principio da complementaridade

entre os sistemas privado, publico e estatal de radiodifusdo, conforme previsto

em seu art. 223. Vale destacar que os servigos de radiodifusdo compreendem o
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radio e a chamada TV “aberta”. Quais sdo a relevancia e o alcance do novo
principio constitucional?

Sob o ponto de vista histérico, pode-se dizer que o principio da
complementaridade foi inspirado em norma similar existente na area de
educacdo — em particular quanto a classificacdo das escolas em publicas,
privadas e comunitdrias — e tinha por objetivo “corrigir o inquestionavel
desequilibrio historico existente entre esses sistemas, com a Obvia hegemonia
do sistema privado”. (LIMA, 2011, p. 95).

De fato, mesmo nos periodos de franco autoritarismo, como durante
a ditadura militar, e a diferenca de outros setores econdmicos relevantes,
submetidos a monopodlio estatal (como os de telecomunicacdes e energia antes
das privatizacdes), 0os negdcios das principais emissoras comerciais floresceram
constante e livremente, sem concorréncia significativa de emissoras publicas ou
estatais. Com poucas alterac¢des, entre elas incluida a criacdo da Empresa Brasil
de Comunicacgédo — EBC, empresa coordenadora das iniciativas de comunicacéo
publica no ambito federal, o cendrio permanece o mesmo até os dias atuais.
(CARVALHO, 2013).

Nesse sentido, ao contrario do modelo europeu, no qual predominou
a nocao de servico publico de radiodifusdo, a ser assegurado pelo Estado e
vinculado a finalidades educativas e culturais, no Brasil, a radiodifusdo se
estabeleceu como um negdcio predominantemente privado. Tanto sob a 6tica da
prestacao direta do servico quanto da efetiva regulacéo, a participacédo estatal
sempre foi reduzida, ressalvados a imposicdo da censura, 0 estrito controle
sobre a distribuicdo das outorgas, a gestdo do espectro e o aparato de
fiscalizacdo, com atividade disciplinada por legislacdo proveniente da década de
1960, compativel com seu tempo, e omissa em relacdo a diversos debates e
problemas posteriores.

A Constituicdo de 1988 tenta romper, a0 menos em tese, com esse
cenario ao delinear no horizonte futuro do pais a construcdo de dois outros
sistemas complementares ao modelo privado e que deveriam suprir as suas
deficiéncias em termos de oferta de contetudo, ampliando, assim, o pluralismo no
ambito do radio e da TV. Observe-se que, enquanto a programacao basica do
sistema privado se baseia, como regra, em critérios de ordem econdmica,

excluindo contetdos que ndo apresentem o devido retorno financeiro, a
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programacao das emissoras estatais e publicas deve possuir um vinculo mais
estreito com a promocéo de finalidades educativas e culturais, as quais devem
reger a escolha da grade de programacao.

Do ponto de vista conceitual, as emissoras estatais sdo aquelas que
transmitem contetidos institucionais de 6rgéos publicos. E o caso, por exemplo,
do canal NBr, da TV Justica, da TV Céamara e da TV Senado, distribuidos
inicialmente apenas por assinatura e, apenas anos depois, de forma “aberta”.
Tais emissoras sdo diretamente submetidas a autoridades publicas, né&o
possuem autonomia de gestdo e nem contam com a participacdo da sociedade
civil em seus processos decisorios. Apesar disso, por serem financiadas com
recursos publicos e deverem obediéncia aos principios constitucionais da
impessoalidade, da legalidade e da moralidade administrativas, as emissoras
estatais também devem estar a servigco do interesse publico. Nas palavras de

Eugénio Bucci:

“Ao contrario da crenca bastante arraigada na cultura politica brasileira, uma
emissora pertencente ao Estado ndo pode eximir-se de estar a servi¢o do interesse
publico. Nada mais absurdo do que dizer que um canal de radio, por pertencer ao
Estado, ndo precisa ter compromisso com a verdade dos fatos e pode fazer
proselitismo partidario a favor do governo, escondendo 0s acontecimentos que 0s

gestores da maquina publica pensam ser negativos”. (BUCCI, 2015, p. 76).

Assim, embora privilegiem contetdos de cunho institucional, as
emissoras estatais tém o dever constitucional de informar o cidaddo — com todas
as implicacdes éticas e legais que devem ser observadas no exercicio dessa
funcdo — garantindo o respeito ao direito a comunicacao mediante a formacao
de um espaco publico alternativo, complementar aquele constituido pelas
emissoras comerciais. Dai a impossibilidade de essas emissoras realizarem
proselitismo politico, propaganda oficial ou promoc¢ao pessoal de autoridades e
servidores publicos, o que, alias, é expressamente vedado pelo art. 37, § 1°, da
Constituicao Federal.

Por sua vez, as emissoras publicas também estdo submetidas ao
dever de informacéo, caracterizando-se, porém, pela independéncia editorial em
relacdo aos setores privado e estatal. Embora o principio de independéncia

editorial dependa de varios fatores e comporte graus e arranjos institucionais
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distintos, pode-se dizer que ele esta necessariamente vinculado a busca,
também, de uma maior autonomia de gestao e financeira, contando, ainda, com
mecanismos de controle social sobre a sua atuagao.

No Brasil, a Lei n® 11.652, de 7 de abril de 2008, baseou-se nesses
principios para regular a EBC, empresa que controla, entre outras emissoras, a
TV Brasil. Conforme estabelecido na lei, os servicos de radiodifusdo publica
explorados pelo Poder Executivo devem observar, entre outros principios,
“autonomia em relagao ao Governo Federal para definir produg¢ao, programagao
e distribuicdo de conteudo” (art. 2° VIII). Além disso, € assegurada a
“participagdo da sociedade civil no controle da aplicacdo dos principios do
sistema publico de radiodifusdo” (art. 2°, 1X), o que se materializa mediante a
eleicdo de representantes da sociedade civil para integrar o Conselho Curador,
orgao de natureza consultiva e deliberativa (art. 15).

No que concerne a autonomia e a sustentabilidade financeira, a Lei n°
11.652/2008 previu um sistema misto, de acordo com o qual as atividades da
EBC sao custeadas tanto por recursos publicos quanto por privados. No primeiro
caso (art. 11, I e lll), os recursos advém do orcamento federal e da Contribuicdo
para o Fomento da Radiodifusdo Pdublica, tributo pago por prestadoras de
servicos de telecomunicacfes e de radiodifusdo. Na segunda hipétese (art. 11,
VI e VII), a lei autorizou a EBC a receber apoio cultural e a transmitir publicidade
institucional de entidades de direito publico e privado, “vedada a veiculagao de
anuncios de produtos ou servigos”.

O modelo institucional da EBC segue, com algumas nuances,
referéncias de padrdes internacionais, como o da British Broadcasting Company
— BBC e o da France Télévision, ambas custeadas com recursos publicos e
Sujeitas a mecanismos de transparéncia e controle social. No entanto, mesmo
com essa previsao normativa, existem criticas ao atual estagio de independéncia
editorial e autonomia das emissoras mantidas pela EBC.

Eugénio Bucci (2015,) defende que o maior problema da TV Brasil
estava na sua vinculacdo direta a Secretaria de Comunicacdo Social da
Presidéncia da Republica, 6rgao responsavel, a época da critica, pela assessoria
de imprensa do Planalto e pela propaganda oficial. Como se nédo bastasse o
nitido conflito de interesses — expresso na contradi¢cao entre os papeéis, exercidos

cumulativamente pelo ministério supervisor, de anunciante, relacdes publicas e
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responsavel por uma emissora publica independente — os membros do Conselho
de Administracdo e os diretores da empresa séo todos indicados pelo Poder
Executivo. Com isso, sua autonomia se torna muito fragil, seja por que impacta
a tomada de decisdes (editoriais, inclusive) que contrariem os interesses do
governo federal, seja por que este mesmo governo detém diversos mecanismos

para pressionar e enquadrar a estatal. Assim sintetiza Teresa Otondo:

“As emissoras emanadas do Poder Executivo, como a TV Brasil, da Empresa
Brasileira de Comunicacao, criada em 2008, tém a meu ver um estatuto ainda
ambiguo nesse contexto: esta é publica por seus objetivos, mas estatal por sua
origem e estrutura ainda que tenha integrado representantes da sociedade civil em
seu conselho” (OTONDO, 2012, p. 63).

Nessa linha, vale mencionar episodio recente, no qual, aproveitando-
se dessa ambiguidade que cerca a estrutura da TV Brasil, o Presidente da
Republica, entdo interino, exonerou o seu Diretor-Presidente, antes do término
de seu mandato. Nesse caso, a decisdo administrativa foi revertida liminarmente
pelo Supremo Tribunal Federal — STF, em uma decisdo monocratica do Ministro
Dias Toffoli, que determinou a readmissdo do diretor, fortalecendo, dessa
maneira, o principio da autonomia de gestdo da empresa (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2016).

Posteriormente foi editada a Medida Proviséria n°® 744, de 1° de
setembro de 2016, que restringiu a autonomia da EBC ao extinguir o Conselho
Curador e a previsdo de mandatos estaveis para os seus dirigentes, cujo
principal mecanismo de demisséo era justamente a falta de apoio pelo referido
conselho. O Diretor-Presidente chegou a ser exonerado pela segunda vez,
porém, no mesmo dia, a Presidéncia da Republica tornou o ato sem efeito. Até
a conclusao deste trabalho, a medida proviséria e 0 mérito da agéo judicial ainda
nao haviam sido apreciados, respectivamente, pelo Congresso Nacional e pelo
STF.

O exemplo da TV Brasil é relevante, porque traz a tona os principais
dilemas que envolvem a comunicagdo publica no pais e que devem nortear a

analise sobre o Canal da Cidadania. Nesse sentido, para aléem da analise
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descritiva das prescri¢cdes legais, é preciso considerar a sua relacdo concreta
com o que Eugénio Bucci chamou de “narcisismo incrustado na comunicagao
publica” (BUCCI, 2015, p. 26), isto é, a forga real e os efeitos da cultura
institucional de submissdo de emissoras publicas e estatais a interesses néo
compativeis com a finalidade publica que rege suas atividades, cuja face mais
visivel é a possibilidade de ingeréncia por determinadas autoridades, por meio
de prerrogativas discricionarias, formais e informais.

Em sentido similar, Teresa Otondo afirma que, no contexto da
comunicagao publica na América Latina, sé as leis ndo sao “garantia suficiente
para uma ‘boa televisdo™, ja que “as contingéncias politicas e econdbmicas”
geram ‘“instabilidade continua e, portanto, ‘ma televisdo™ (OTONDO, 2012, p.
23). Quando isso ocorre, isto €, quando a norma sucumbe aos fatores reais de
poder, a independéncia se converte em subserviéncia; o espaco publico, em
trincheira partidaria; a informacao, em propaganda; e o pluralismo, em retérica
vazia, que dissimula os interesses predominantes do discurso oficial.

Postos esses termos, passamos a analisar a regulacéo sobre o Canal
da Cidadania, procurando identificar os elementos que denotam a importancia
desse canal no cenario da comunicacgao publica brasileira. Por outro lado, diante
do personalismo e das deturpac¢des de finalidade tdo comuns no cenario politico
do pais, iremos considerar as limitacdes e os desafios que o Canal da Cidadania
deve enfrentar para garantir o respeito ao direito a comunicacao e afirmar-se

como espaco publico complementar a radiodifusdo comercial.

Historico e caracteristicas basicas da TV Digital no Brasil

O ano de 1991 pode ser entendido como o0 marco inicial da defini¢cao
de um novo padrdo tecnoldgico para a televisdo brasileira. Naquele ano, o
governo federal criou a Comissdo Assessora de Assuntos de Televisdo (COM-
TV), responsavel por planejar o futuro da TV em “alta definicao”.

A discusséo pouco evoluiu até a criagdo da Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes — Anatel, que, a partir de 1998, passou a supervisionar testes,
conduzidos pela iniciativa privada, com o objetivo de analisar o desempenho de
trés sistemas de TV Digital — o norte-americano, o europeu € o japonés. A partir

desse momento, ganha forga o uso do termo “sistema”, fruto de um entendimento
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de que a TV Digital representaria bem mais que um simples avanco tecnoldgico
(PIERANTI, 2011).

Ocorreu uma mudanca de rumo no processo decisorio, em 2003, com
a posse de um novo governo. A nova gestdo do Ministério das Comunicacdes
optou por fomentar pesquisas em diferentes centros e instituicbes de ensino
brasileiros, com vistas ao desenvolvimento de um padr&o nacional de TV Digital.
Essa visdo sucumbiu com nova mudanca de gestédo, cerca de um ano depois,
que retomou a perspectiva de testes dos trés sistemas mencionados
anteriormente. Do projeto de “sistema nacional”, restaram alguns componentes
desenvolvidos que seriam incorporados futuramente ao sistema definido. O
principal deles era o Ginga, que, de forma objetiva, pode ser definido como uma
plataforma que d& suporte a comunicacdo entre o sistema operacional e 0s
aplicativos, viabilizando-os. Uma de suas principais funcdes é o apoio a
interatividade, tratada adiante.

O Sistema Brasileiro de Televisdo Digital Terrestre — SBTVD-T foi
criado a partir de dois Decretos, o n°® 4.901, de 26 de novembro de 2003, e o0 n°®
5.820, de 29 de junho de 2006, que, de fato, elenca as suas bases técnicas.
Baseia-se no sistema japonés, testado anteriormente, porém prevé a
incorporacdo de melhorias brasileiras, como o citado Ginga. Vérios foram os
argumentos utilizados, a época, para a defesa desse padrdo: ele seria 0 mais
robusto, do ponto de vista técnico; estava menos sujeito a interferéncias; os
parametros técnicos de canalizacdo de frequéncias eram semelhantes no Brasil
e no Japao; e o padréao permitiria, por meio da multiprogramacéo, a veiculacéo
simultanea de um maior numero de programacdes ou, em uma palavra, maior
diversidade na televisdo brasileira.

Convém ressaltar que a escolha do sistema japonés foi objeto de
diversas criticas académicas e dos movimentos sociais. Em sintese, os criticos
argumentavam que (a) a discussao tratou apenas de aspectos técnicos — e,
portanto, excludentes —, ao invés de ter aproveitado 0 momento para a revisao
de todo o modelo de operagéo da radiodifusdo no pais; (b) foram abandonados
investimentos milionarios realizados para o desenvolvimento da pesquisa de um
sistema brasileiro; e (c) o governo teria apenas capitulado as grandes redes
nacionais, favoraveis ao padrdo japonés (MOTA; TOME; TAVARES, 2006;
BOLANO; BRITTOS, 2007; JAMBEIRO, 2008; ROTHBERG; KERBAUY, 2008).
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As criticas mencionadas — algumas, frise-se, procedentes — foram
submetidas a apreciacdo do STF, que, ao final, em uma decisdo controversa,
considerou constitucional e legitimou todo o processo de transi¢ao para a TV
Digital (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2010). N&o € objetivo deste trabalho
discutir o processo de decisdo acerca do SBTVD-T, mas sim apontar uma de
suas contribui¢des, o Canal da Cidadania, a efetivacao do direito a comunicacao.
Cabe, porém, abordar sucintamente dois topicos ja mencionados e que sdo
elementos importantes para essa efetivacdo — a multiprogramacdo e a
interatividade.

A interatividade na TV Digital permite ao telespectador reagir, pelo
proprio aparelho, aos conteddos transmitidos. O potencial real da interatividade
para cada telespectador estara condicionado ndo apenas aos estimulos do
conteudo transmitido, como também a existéncia do chamado canal de retorno.
Caso o telespectador tenha, via TV, acesso a Internet ou a outro canal de
transmissao, ele podera “responder” diretamente a emissora; caso néo tenha,
ainda assim podera fazer uso da interatividade local, mais limitada.

Para as emissoras comerciais, a interatividade despertou uma
atratividade inicial no que se refere a possibilidade de venda de produtos. Ja
para o poder publico, a interatividade representaria a possibilidade de
implementacéo de politicas publicas, que alcancariam o cidadao, a depender do
caso, por um custo razoavel se comparado as outras alternativas (ESCOBAR,;
ROSARIO, 2015). Essa discussdo ganhou forca no ambito de outra maior,
relacionada ao potencial do governo eletrénico: o sistema escolhido permitiria ao
poder publico ficar em contato com o cidaddo também pela televisdo, meio
importante na vida dos brasileiros ha décadas.

J4 a multiprogramacdo € a possibilidade de veiculacdo, em um
mesmo canal, de diferentes programacfes simultaneas e independentes entre
si. Assim, no mesmo espaco, de 6 MHz, em que o sistema analdgico permitia a
transmissdo de um Unico canal, é possivel, no sistema digital, a veiculacdo de
quatro ou mais faixas de programacéo, a depender do que se poderia chamar,
em linguagem néao técnica, de qualidade da imagem para o telespectador.

O telespectador tende a nao sentir diferenca entre essas
programacdes e as que ocupam um canal inteiro. Eventualmente, podera

perceber uma redugcdo na qualidade da imagem, porém a percebera, ainda,
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CcOmo muito superior a programacao que assistia na TV analdgica, caso 0 recurso
da multiprogramacéo seja utilizado da forma correta. Para o regulador, contudo,
esse recurso tem potencial gigantesco: significa a entrada em operagdo de
diferentes programacgdes utilizando “espag¢o” bem inferior, ou seja, como ja
ressaltado, passa a ser possivel alocar um maior nimero de programacoes,
eventualmente de emissoras distintas, no mesmo espectro utilizado para a
prestagcao do servico.

Até o presente, o recurso da multiprogramacéo foi regulamentado
apenas para uso pelos canais da Unido e pelo Canal da Cidadania. O exemplo
mais claro de uso deste recurso é a TV Camara: em um unico canal, ela veicula,
em dezenas de municipios, simultaneamente as programacoes, independentes
entre si, da Camara dos Deputados, da Assembleia Legislativa e da Camara de
Vereadores locais.

O Decreto n° 5.820/2006, ja citado, prevé a reserva de quatro canais
para a Unido em todos os municipios brasileiros: um do Poder Executivo e outros
trés da Cultura, da Educacdo e da Cidadania. O primeiro comecou a ser
regulamentado pela Lei n® 11.652/2008, que autorizou a criacdo da EBC; os dois
seguintes foram regulamentados em 2015, por atos dos Ministérios das
Comunicag0Oes, da Cultura e da Educacéo; por fim, o Canal da Cidadania foi
regulamentado pelo Ministério das Comunicacfes, apds a publicacédo do Decreto
n® 7.670, de 16 de janeiro de 2012, o qual autorizou a outorga do canal para
Estados e Municipios interessados (ndo sendo mais, portanto, competéncia da
Unido opera-lo).

Canal da Cidadania como voz da comunidade e do Poder Publico

Eram muitas as davidas sobre como seria a operacdo do Canal da
Cidadania, previsto, segundo o art. 13, IV, do Decreto n°® 5.820/2006, como um
canal misto, de natureza publica e estatal, na medida em que destinado a
transmissao tanto de “programacgdes das comunidades locais” como, também, a
divulgacado de conteudos institucionais, tais como “atos, trabalhos, projetos,
sessdes e eventos dos poderes publicos federal, estadual e municipal”. O §1° do

mesmo artigo previa, ainda, em sua redacao original, a celebracéo de convénios
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para a viabilizacao da programacéao do canal. Dentre as davidas sobre o modelo,
destacavam-se:

(a) Qual seria a linha editorial e como se daria a “curadoria”, ou seja,
0 processo para a selecédo dos contetdos das comunidades?

(b) O canal poderia fazer uso da multiprogramacéao, que, vale lembrar,
s6 comecaria a ser regulamentada em 20117

(c) Como aconteceriam os convénios previstos no decreto, que, alias,
comporiam um modelo inexistente na radiodifusdo, cujos servicos eram
explorados por meio de outorgas?

(d) Considerando-se que o responsavel pelos conteldos veiculados é
o dirigente da entidade detentora da outorga, seria 0 Ministro das Comunica¢des
o responsavel por conteudos veiculados, por exemplo, por prefeituras em todo o
pais? Ou os conveniados seriam responsabilizados?

(e) O Ministério disporia da estrutura necesséria para processar a
elaboracao e a prestacao de contas de cada convénio?

Mesmo com tantas duvidas, o Ministério editou uma primeira
portaria sobre o tema, de n° 189, de 24 de marco de 2010. O documento
estabelecia generalidades sobre o canal, previa a existéncia de um conselho
para acompanhar a sua programacdo, porém nao regulamentava a questao
principal — sua operacionalizacao.

Esse problema comecou a ser resolvido com a edi¢éo do ja citado
Decreto n® 7.670/2012, que transformou o canal em outorga a ser conferida a
Estados e Municipios, extinguindo a previsdo de celebracédo de convénios. A ele,
seguiu-se consulta publica promovida pelo Ministério das Comunicacdes sobre
uma proposta de regulamento, que resultou, por fim, na publicacdo da Portaria
n° 489, de 18 de dezembro de 2012. Mais de seis anos depois da previsao em
decreto, o Canal da Cidadania comecava a tomar forma.

De acordo com a nova portaria, o Canal da Cidadania, em cada
municipio, utilizando-se da multiprogramacdo, € composto por quatro faixas:
uma institucional do Municipio, uma institucional do Estado e duas de
associacdes comunitarias, sendo que, no Distrito Federal, dada a inexisténcia de
municipio, seriam trés faixas de associa¢gées comunitarias.

Como regra, o canal é outorgado a Municipios e, na auséncia de

7

interesse desses, aos Estados. O detentor da outorga € responsavel pela
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montagem da infraestrutura de transmissao e pelos conteudos da sua respectiva
faixa de programacéo institucional, bem como por garantir a transmisséo das
demais faixas de programacéo, sem qualquer interferéncia nos contetdos. Ja os
responsaveis pelas demais faixas sao responsaveis por sua programacao e por
leva-la ao ponto indicado pelo detentor da outorga para a transmissao.

As programacdes de Municipios e Estados tém carater
institucional, assemelhando-se idealmente, no plano federal, a NBr, canal de
noticias do Poder Executivo federal. Podem, ainda, fazer uso da interatividade,
0 que, por outro lado, é incerto, considerando-se que um grande numero de
aparelhos receptores e conversores avulsos vendidos no pais ndo dispdem de
possibilidade de acesso a esses recursos.

No que concerne a independéncia editorial e ao carater publico do
Canal da Cidadania, a norma preocupou-se em garantir o uso das faixas de
programacao comunitarias sem interferéncia do poder publico. Assim, prevé a
selecdo pelo Ministério das Comunicacdes, por edital publico, de associacdes
comunitarias que ndo mantenham vinculos com o governo local, bem como
sejam abertas a participacdo de todo e qualquer interessado. Essa selecéo
ocorre apos a outorga.

Cabe destacar, ainda, a previsdao normativa da existéncia de uma
ouvidoria e de um conselho representativo da sociedade e do poder publico, em
cada municipio, para a supervisao do canal, bem como a proibicdo de realizacao
de proselitismo politico pelas faixas de programacédo concedidas as associacdes
comunitarias. Embora essa regra ndo se aplique as faixas programadas pelo
poder publico, essa lacuna ndo autoriza a utilizacdo do canal para fins privados
ou para a realizacdo de propaganda oficial, seja em razdo da necessaria
observancia dos principios constitucionais da moralidade e impessoalidade, seja
em decorréncia dos principios e objetivos que regem o Canal da Cidadania.
Entre estes, conforme previsto na regulamentacédo, vale mencionar a formacao
critica do individuo para o exercicio da cidadania e da democracia, a promog¢éao
dos direitos a informagéo, a comunicacdo, a educagdo e a cultura, além da
prestacao de servicos de utilidade publica.

No que concerne a sustentabilidade financeira, a norma previu a
possibilidade de destinacdo de recursos publicos, no caso das faixas

institucionais. Além disso, o Canal da Cidadania pode receber receita
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proveniente de apoio cultural e publicidade institucional de entidades de direito
publico e privado, sendo vedada a veiculagao de anuncios de produtos e servigos
e a venda de horarios da programacdao. Por fim, a norma proibe a distribuicdo de
lucros, determinando que toda receita auferida seja reinvestida na infraestrutura
e na transmissdo do canal. A regulamentacdo foi alvo de duas alteracbes
importantes. A primeira, por meio da Portaria n® 57, de 13 de margo de 2013. A
partir dela, emissoras educativas vinculadas a governos estaduais poderiam, em
suas transmissodes digitais, fazer uso da multiprogramacao para operar como um
Canal da Cidadania. Esse canal, apenas nesses casos, teria cinco faixas de
programacao, sendo a primeira a ja transmitida pela emissora educativa.

A segunda alteracao foi promovida pela Portaria n® 6.413, publicada
em 2 de dezembro de 2015. Ela encaixava-se em um esforco de
desburocratizacdo, conduzido, a época, pelo Ministério das Comunicacfes e
aplicado a diversos servi¢os de radiodifusdo. Caiu de nove para trés o numero
de documentos necessarios a instru¢do de um processo de outorga do canal.

De dezembro de 2012 a maio de 2016 — més de elaboracéo da ultima
relacdo publica de processos apresentada pelo Ministério da Ciéncia,
Tecnologia, Inovacdes e Comunicacdes, sucessor do antigo Ministério das
Comunicag¢fes —, 392 municipios solicitaram outorgas do Canal da Cidadania.
Resumidamente, o tramite desses processos era: solicitacdo da outorga e
apresentacao da documentacdo pelos Municipios ou Estados; definicdo do canal
a ser utilizado pela Anatel; apresentacao do projeto técnico (de engenharia) pelo
Municipio ou Estado ao Ministério, e, depois, da documentacdo pertinente a
assinatura do contrato; e, por fim, assinatura de contrato e outorga. Vale lembrar
que, nos termos do art. 223 da Constituicdo Federal, outorgas de todos os
servicos de radiodifusdo, antes do seu funcionamento, sdo submetidas a
apreciacdo do Congresso Nacional.

Dentre os 392 pleitos, dois resultaram em outorgas; 98 encontravam-
se na fase de apresentacdo de projeto técnico; 60 aguardavam designacao de
canal pela Anatel; e os demais estavam, ainda, na fase de instru¢do documental,
ja que os demandantes ndo haviam apresentado todos os documentos
pertinentes (BRASIL, MCTIC, 2016). Cabe ressaltar que o desligamento da TV
analdgica no pais, a ser substituida pela digital, € precedido de transmissfes

simultaneas, ocupando dois canais distintos, nas duas tecnologias. Ha, por ora,
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um congestionamento do espectro em diversos grandes e médios municipios
brasileiros, o que atrasara, até o desligamento da TV analdgica, a implantacéo
de novos canais de televisdo. Essa € a justificativa central para que ainda nédo
possam ser designados os 60 canais, CujoS processos ja se encontram
instruidos.

As duas outorgas existentes, até o momento, foram expedidas para
Salvador e Uberlandia/MG. No primeiro caso, fazendo uso da faculdade
concedida pela Portaria n° 57/2013, o Instituto de Radiodifusdo Educativa da
Bahia — Irdeb, vinculado ao governo estadual, solicitou que sua emissora na
capital pudesse fazer uso da multiprogramacdo. O entdo Ministério das
Comunicag0des autorizou a operacao em 2014, publicou edital para selecionar as
duas entidades aptas a programar as faixas comunitarias e habilitou uma delas.
Em maio de 2016, publicou novo edital para a selecédo de uma segunda entidade
comunitéria a ser habilitada. Até a conclusédo deste artigo, em agosto de 2016,
nao havia sido divulgado o resultado deste processo. A segunda outorga foi
concedida ao municipio de Uberlandia em dezembro de 2015, mas o0 processo

ainda nao foi apreciado pelo Congresso Nacional.

Conclusao

O Canal da Cidadania representa uma politica publica inovadora e
democrética, que se aproveita do avanco tecnoldgico, permitido pela transi¢éo
para o sistema de TV Digital, para modificar o quadro da radiodifuséo no pais,
ainda excessivamente dependente da atuacdo das grandes emissoras
comerciais. A sua implantacdo pode significar a constituicdo de um espaco
publico alternativo, complementar ao sistema privado de radiodifusdo, conforme
previsto na Constituicao Federal.

Dessa forma, o Canal da Cidadania detém o potencial de ampliar o
pluralismo e as opg¢bes de contetdo disponiveis aos telespectadores. Além
disso, permitird que questdes locais ganhem maior visibilidade, ao serem
transmitidas pela TV local, sempre a partir de um viés publico e comunitéario, o
gque, muitas vezes, nao é possivel hoje, dado o predominio das transmissoes,

por emissoras privadas, em rede nacional.
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Conforme demonstrado, a regulamentacdo em vigor assegura 0S
principios necessarios para viabilizar a garantia do direito & comunicacdo. A
previsdo de objetivos a serem observados na programacdo, a vedacao de
proselitismo politico, a atribuicdo ao proprio MCTIC — e ndo aos governos locais
— da tarefa de escolha das associacfes comunitarias responsaveis pela
programacao de parte do Canal, além da obrigatoriedade de instituicdo de uma
ouvidoria e de um conselho representativo da sociedade civil e a proibicao de
exibicdo de andncios e de venda de horarios da programacédo, Sdo regras
importantes, que formam o arcabouco normativo necessario para assegurar o
carater publico do Canal da Cidadania.

N&o obstante, ndo podemos ignorar que entre a previsao
regulamentar e o mundo dos fatos ha uma longa distancia a ser percorrida ou,
ainda, uma éardua tarefa a ser realizada a fim de evitar desvios de finalidades.
Nesse sentido, um primeiro desafio se relaciona com a prépria lentidao e
engessamento burocratico nas outorgas de radiodifusdo. Como ja mencionado,
essas outorgas sao fruto de um ato complexo, que depende de procedimentos e
decisbes do MCTIC, da Anatel e do Congresso Nacional, o que, na pratica, dada
a possibilidade de interferéncia politica em cada uma dessas etapas e
considerando ndo haver prazos para que essas instituicdes se manifestem, pode
significar uma demora de anos para o término de cada processo.

Parte do problema foi solucionado com a recente alteracdo normativa
efetuada pelo entdo Ministério das Comunicacdes, que diminuiu as exigéncias
burocraticas previstas na norma original. Mas ainda permanecem incertezas
guanto ao prazo de tramitacdo dos processos, ampliadas ao se considerar as
dificuldades técnicas, decorrentes da necessidade de liberacdo de espectro
mediante a conclusdo do processo de digitalizacdo da TV; e da prépria
fragilidade da regulamentacao, baseada integralmente em ato infralegal.

Superada a fase de outorga, surgem os desafios mais relevantes,
relacionados a garantia concreta das finalidades publicas do Canal da
Cidadania. A tarefa nao é facil, dadas as notdrias deficiéncias do 6rgao regulador
em diversos aspectos cruciais, como, por exemplo, quanto a falta de pessoal,
instabilidade de seu corpo diretivo, além de reduzida expertise na fiscalizacao da

programacao das emissoras, 0 que se revela, especialmente, na auséncia de
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critérios objetivos que permitam identificar conteldos que ndo se amoldam as
finalidades legais.

Diante disso, a participacdo da sociedade civil € essencial para
garantir o éxito do canal. A ouvidoria e os conselhos representativos sao a mais
forte garantia de transparéncia, de pluralismo na gestdo, de independéncia
editorial e, de forma geral, de que ndo havera desvios das finalidades previstas
na regulamentac&o. E importante destacar, ainda, o controle efetuado por 6rgéos
fiscalizadores locais, como o Ministério Publico e os Tribunais de Contas, que
podem atuar em conjunto com o MCTIC e a Anatel.

Outro ponto que merece atencdo é quanto a sustentabilidade
financeira do Canal da Cidadania. Como mencionado, o fato de ser um canal
gerido no ambito municipal € um elemento positivo por que aproxima a
programacao dos interesses e das comunidades locais. Porém, dados os altos
custos envolvidos nas transmissdes de TV e a falta de escala dos projetos, bem
como a dependéncia de recursos publicos, sempre escassos e sujeitos a
interferéncias politicas, surge a duvida quanto a sua sustentabilidade. Uma
alternativa seria a adocdo de parcerias ou consoércios entre municipios (ou
mesmo entre associacdes) de uma mesma regido. Com isso, obtém-se escala
na programacao, viabilizando, inclusive, o compartilhamento de infraestrutura,
com a provavel reducdo de custos e ampliagdo das possibilidades de
transmissao de programas de maior qualidade.

Em suma, enquanto parte integrante dos sistemas publico e estatal
de radiodifuséo, o Canal da Cidadania detém o potencial de modificar o quadro
da radiodifusdo no pais, constituindo a mais relevante inovacdo no setor nos
altimos anos. Apesar de a regulamentacdo em vigor ter previsto os principios
necessarios para assegurar o carater publico do Canal, os desafios postos a sua
implementacdo sdo muitos e devem ser acompanhados, de perto, ndo so pelas
instituicbes competentes, mas, também, por pesquisadores e membros da
sociedade civil organizada. Nesse sentido, temos todos, enquanto cidadaos, a
responsabilidade de evitar que o Canal da Cidadania se torne o exemplo de mais
uma politica publica ineficiente, mais uma norma desrespeitada ou, enfim, mais

uma oportunidade de avanco social desperdicada no pais.
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EFETIVACAO DE DIREITOS E ATIVISMO JUDICIAL: UM E BOM E O OUTRO E
RUIM?

ACHIEVEMENT OF RIGHTS AND JUDICIAL ACTIVISM: IS IT ONE GOOD AND
THE OTHER BAD?

Marcos Dias de Oliveiral

Resumo

O maior acesso a justica proporcionado pela Constituicdo Federal de 1988 veio para assegurar que
direitos e garantias fundamentais estejam ao alcance, também, de parte da populagéo anteriormente
sem acesso a tutela estatal. Isto gerou uma corrida as ag¢fes judiciais, um processo denominado de
judicializacdo que, entre outras areas, alcancou a politica nacional. A proposta deste artigo é investigar
0 impacto dos aspectos positivos e negativos da judicializacdo na vida do cidaddo brasileiro. Como
conclusdo, sugere-se que tanto a efetivacdo dos direitos quanto o ativismo judicial sdo benvindos no
momento atual brasileiro, e espera-se que aquela se torne permanente e que este diminua com o
fortalecimento da democracia no pais.

Palavras-chave. Judicializacdo. Efetivagédo de direitos. Ativismo judicial. ADI 3367.

Abstract

The wider access to justice provided by the 1988 Federal Constitution came to make sure that
fundamental rights and guarantees an also be reached by part of the population with no previous access
to state protection. This yielded a race toward judicial claims, a so-called process of judicialization which,
among other areas, reached national politics. The aim of this paper is to investigate the impact of
judicialization’s positive and negative aspects on the Brazilian citizen’s life. As for conclusion, it is
suggested that both the achievement of rights and the judicial activism are welcome in the current
Brazilian moment, and it is expected that the former becomes permanent and the latter decreases as
democracy in the country becomes stronger.

Keywords. Judicialization. Achievements of rights. Judicial activism. ADI 3367.
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INTRODUCAO

A maior parte dos paises, hoje em dia, parece adotar alguma forma de
separacao de poderes, sobretudo no mundo ocidental. Desse modo, evita-se que o
poder esteja concentrado nas méos de uma Unica pessoa. Isso ocorria no Estado
Absolutista, onde o rei concentrava todos os poderes, o que resultava, com
frequéncia, em abusos. Separar os poderes seria, entdo, uma maneira de promover a
independéncia entre eles, cada um desempenhando seu papel, sem interferir no dos

outros.

O século XIX assistiu ao crescente debate tedrico sobre a ciéncia juridica, o
dever do juiz de interpretar a lei literalmente ou, ao contrario, usar de sua discricao
para criar novos entendimentos sobre a norma posta. Foi a partir da Segunda Guerra
Mundial que o Poder Judiciario ganhou proeminéncia, inclusive na discussao sobre a

legitimidade do Direito na Alemanha nazista.

Tal proeminéncia passou por um periodo de encolhimento na América Latina,
onde as ditaduras militares que se instalaram a partir dos anos sessenta sufocaram
qualquer tentativa do Judiciario de exercer influéncia fora da limitada area do
julgamento de processos, de preferéncia restrito aqueles que ndo pusessem em risco

a “seguranca nacional”.

A Constituicdo Federal promulgada em 5 de outubro de 1988 (CF/88) soprou
ares de liberdade a Nagéo, uma vez que trazia inUmeras inovacdes na area de direitos
e garantias fundamentais e tinha sido abertamente discutida com setores organizados

da sociedade, o que aumentava sua legitimidade.

Na esteira daquela recém-adquirida liberdade, a populacéo brasileira passou a
ter maior acesso a justica, o que, a despeito de apresentar variantes positivas, também

gerou a contrapartida negativa.

Dentre os aspectos positivos advindos da judicializacdo da politica, o mais
visivel € o acesso a justica, ampliado em relacdo a situacao politica brasileira antes
da CF/88. Esta também ampliou o leque de direitos e garantias fundamentais, dando
carater de norma constitucional a direitos antes ndo respeitados. Inclui-se neste rol a

ampliacdo de conquistas sociais via arena judiciaria.
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Entre os aspectos negativos, aparece a crenca de que o Poder Judiciario,
sobretudo o Supremo Tribunal Federal, pode preencher as lacunas deixadas pela
inoperancia, descaso e corrupgao protagonizados pelos outros poderes, representada
pela expressao “supremocracia”. Aliado a isto, parece estar surgindo uma cidadania
clientelista, que recorre ao Judiciario por qualquer motivo, como se este fosse a
primeira opcao para resolucao de seus conflitos. A sensacao de que isto € mais facil
do que se mobilizar e lutar por direitos coletivos incorre em outra caracteristica

negativa da judicializacdo, que € a desmobilizacéo popular.

Desse modo, o problema a ser tratado neste artigo refere-se ao impacto
daqueles aspectos positivos e negativos da judicializacdo na vida do cidaddo
brasileiro. O trabalho parte da hip6tese de que, no momento pelo qual passa o Brasil,
tanto a efetivacdo de direitos quanto o ativismo judicial sdo desejaveis, aquela de
forma permanente e este, ndo mais do que 0 necessario para recolocar 0 pais no
rumo da construcao da democracia. Alegacdes de um e de outro ndo devem mascarar
o fato de que o Poder Judiciario pode garantir, por meio deles, o cumprimento do texto
constitucional para garantia de efetividade de politicas publicas, conforme salientado
por Ximenes e Ribeiro (2009).

1 A EVOLUCAO DA CIDADANIA E A REIVINDICACAO DE DIREITOS

O termo “cidadao” tem sido empregado com frequéncia crescente em quase
todos os contextos, embora nem sempre a carga semantica a ele atribuida esteja
suficientemente esclarecida. Na antiga Atenas, por exemplo, para ser cidaddo nao
bastava habitar na cidade: era preciso ter nascido ali, ser filho de atenienses, ser do
sexo masculino e ter mais de 25 anos. Somente aqueles tinham direito a civitas, a
cidadania, e podiam, portanto, participar da vida da cidade (polis) entre seus pares.
As relagbes que mantinham com esposas, filhos e escravos eram da algcada do direito
privado, ja que cada cidadao era o chefe da propria familia, o que, no direito romano,

viria a ser conhecido como pater familias (NOGUEIRA, 2006).

Ao longo dos séculos, a nocao de cidadania passou por muitas modificacdes,

mais ou menos inclusivas, mais ou menos restritivas, mais ou menos tradicionais, mais
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ou menos revolucionarias. O direito de votar e ser votado, por exemplo, parece estar

entre as definicdes mais classicas de cidadania?.

A partir do século XIX, no entanto, & medida que a sociedade industrial se
tornava mais desenvolvida e as relacdes urbanas, mais complexas, comecaram a
surgir questionamentos sobre o que significava ser cidaddo. O conceito comecou a
ser ampliado, para incluir aspectos como a participacao politica, o pertencimento a
uma comunidade (vertentes social e cultural) e o status de direitos, aqui entendidos
como sociais ou fundamentais. De fato, a ideia de cidadania parece estar cada vez
mais ligada a ideia de direitos fundamentais (RODRIGUES, 2010).

Todavia, isso ndo se deu da noite para o dia. A evolucdo do conceito passou
pela nocdo de cidadania no patriarcalismo, onde imperava a logica do poder pessoal
e nao havia participagao popular; pela nogéo de cidadania invertida, uma referéncia a
grupos de pessoas excluidas da sociedade, os ndo cidadaos, caracterizada pela
auséncia de relacdo formalizada de direito aos beneficios; pela nocédo de cidadania
concedida, de que a Era Vargas é um exemplo, onde havia a cultura politica da dadiva,
intrinsicamente vinculada a ideia das leis trabalhistas no acesso aos direitos. Até que,
finalmente, a discussao chegou ao nivel de redefinir quem séo os sujeitos de direito,
de dar respaldo a reinvindica¢cdes de movimentos sociais, até mesmo na construcao
de identidades coletivas, o que conduz a nocédo de cidadania ampliada. De acordo
com Dagnino (2004, p. 155),

O reconhecimento dos direitos de cidadania, tal como é definido por aqueles
gque sao excluidos dela no Brasil de hoje, apontaria entdo para
transformacdes radicais em nossa sociedade e em sua estrutura de relagdes
de poder. Dai a importancia que essa nocdo adquiriu na emergéncia de
experiéncias participativas como os Orcamentos Participativos e outras, nas
guais os setores populares e suas organizacdes lutam para abrir espaco para

o controle democrético do Estado mediante a participacdo efetiva dos
cidadaos no poder.

Visdes anteriores de cidadania costumavam, no entanto, ser mais restritas.

Analisando o desenvolvimento da cidadania na Inglaterra, Marshall o dividiu em trés

2 Com efeito, a lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965, que regulou a acdo popular, afirma, em seu artigo
1°, que “Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaragao de nulidade de
atos lesivos ao patriménio da Unido [...]"” e define, no inciso 3° do mesmo artigo, que “A prova da
cidadania, para ingresso em juizo, sera feita com o titulo eleitoral, ou com documento que a ele
corresponda” (BRASIL, 2016).
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estadios: direitos civis, direitos politicos e direitos sociais. Conforme descreve Oliveira
(2016),

O elemento civil € composto dos direitos necessarios a liberdade individual —
liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamento e fé, direito a
propriedade e de concluir contratos validos e o direito a justica. Identifica os
tribunais de justica como as instituicdes mais intimamente associadas com o0s
direitos civis.

Por elemento politico se deve entender o direito de participar no exercicio do
poder politico, como membro de um organismo investido da autoridade
politica ou como um eleitor dos membros de tal organismo. As instituicées
correspondentes séo o parlamento e os conselhos do governo local.

Ja o elemento social se refere a tudo o que vai desde o direito a um minimo
de bem-estar econdmico até a seguranca ao direito de participar, por
completo, na heranca social e levar a vida de um ser civilizado de acordo com
0s padrdes que prevalecem na sociedade. O sistema educacional e o0s
servicos sociais séo as instituicbes que mais representam esses direitos.

No século XVIII teriam sido enfatizados os direitos civis, seguidos dos direitos
politicos, no século XIX, e dos direitos sociais, no século XX. Na visao de Marshall, a
cidadania sé seria plena se abordasse os trés tipos de direitos, uma condic¢ao ligada
a classe social (NEVES, 2013).

A explicacdo de Marshall, no entanto, deve ser considerada com cautela, uma
vez que dizia respeito a realidade inglesa dos trés ultimos séculos, e descrevia a
“experiéncia da populacdo de homens brancos trabalhadores e nao problematiza, por
exemplo, as hierarquias de raca e género” (FRASER e GORDON apud NEVES, 2013,
p. 180-1).

Nancy Fraser vai além daquela limitacdo, ao afirmar, em sua analise, que 0s
conflitos politicos do final do século XX passaram a demandar que diferencas entre
grupos nacionais, étnicos, raciais, de género, entre outros, fossem reconhecidas.
Embora a identidade de grupo prevalecesse sobre o interesse de classe, persistia a
desigualdade material e econdmica. Em face daquelas desigualdades, a autora
ressalta a necessidade tanto de reconhecimento quanto de redistribuicéo, paradigmas
populares “tacitamente pressupostos por movimentos sociais e atores politicos da
sociedade civil em suas reinvindicagdes por justica na esfera publica” (FRASER apud
NEVES, 2013, p. 181).
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De um lado, o assim chamado paradigma do reconhecimento aborda as
injusticas sociais e simbdlicas que permeiam os padrdes sociais de representacao,
interpretacdo e comunicacdo, de que sdo exemplos a dominacdo cultural, o ndo
reconhecimento e o desrespeito. Por outro lado, o paradigma da redistribuicdo tem
por alvo as injusticas sociais e econdmicas arraigadas na estrutura econdémica da
sociedade. Exemplos que podem ser elencados incluem: a exploragdo, a

marginalizacdo econdmica e a privacao.

Ao focar seus estudos na justica do género, Fraser (2007) constatou que,
embora os paradigmas do reconhecimento e da redistribuicdo favorecessem uma
visdo multifacetada de grupos diferentes, eles pareciam limitados pelas fronteiras
nacionais, embora ja existisse a consciéncia de que assuntos inerentes a
determinados grupos em um pais poderiam estar sendo tratados de modo semelhante
em outros. Era o caso da condi¢cdo feminina, quando feministas se deram conta de
que limitacbes nacionais poderiam ser superadas se as reinvindicacfes fossem

tratadas transnacionalmente.

A isso, Fraser chamou de mau enquadramento, uma fase do feminismo que
tornou visivel uma terceira dimensao (ou paradigma) no que respeita a justica do
género, ao qual chamou de representacdo. Como que para enfatizar a interface entre

os trés paradigmas, a autora afirma que,

ao contestar o mau enquadramento, o feminismo transnacional esta
reconfigurando a justica de género como um problema tridimensional, no qual
redistribuicdo, reconhecimento e representacdo devem ser integrados de
forma equilibrada (FRASER, 2007, p. 305).

Portanto, assim como Marshall, que entendia que cidadania s6 se manifesta se
0s trés elementos estiverem presentes, ha necessidade de integracdo dos trés
paradigmas para abordar a justica do género. Ambas as visdes, a despeito de suas
peculiaridades e limitagbes, guardam similaridades entre si, como pode ser visto na
Tabela 1.
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Tabela 1: Comparacéo entre as teorias de Marshall e de Fraser

Enfase* Elemento — Paradigma —
Marshall** Fraser**
Liberdade e igualdade ndo apenas formal Civil Reconhecimento

Bem-estar econdmico e direito de participar na . o
heranca social Social Redistribuicdo
Direito de participar no exercicio do poder

politico Politico Representacéo

Fonte: * adaptado de NEVES (2013); ** adaptado de XIMENES (2016).

O que pode se concluir do discutido até aqui € que cidadania, portanto, ndo
pode ser vista como algo unidimensional, uma vez que h& diversos elementos de
natureza diversa que contribuem para que o conceito ganhe robustez. Na visédo de
Guasti (2010, p. 4292), por exemplo,

a nocao de cidadania compde-se de trés elementos constitutivos, a saber: 1)
a titularidade de um determinado ndmero de direitos e deveres numa
sociedade especifica; 2) ser gregario de uma determinada comunidade
politica (normalmente o estado), em geral vinculada a ideia de nacionalidade;
e 3) a possibilidade de “contribuir’ para a vida publica dessa comunidade
através da participacao.

Cidadania, desse modo, envolveria o fato de que as pessoas, uma vez que
estdo legitimamente inseridas em determinada sociedade, podem participar da vida
publica daquela sociedade e, ainda, possuem direitos que podem ser reivindicados
por intermédio de relacdes privadas ou da tutela do poder publico. A crescente

demanda da qual esta tem sido objeto sera discutida na proxima secéao.

2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA
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ApoOs a promulgagdo da CF/88, alcunhada de a “Constituicdo Cidadad”, a
sociedade brasileira parece ter descoberto que ha caminhos que podem ser trilhados
pelo cidaddo comum, de cujo acesso ele estava anteriormente excluido pela ditadura
militar que comandava o pais. Os anos seguintes trouxeram a noc¢ao de que direitos,

se néo fossem respeitados, poderiam ser reivindicados na justica.

Se, por um lado, essa garantia constitucional abriu as portas da justica a casos
gue antes nao tinham como se valer dela, por outro, causou uma escalada de acdes
judiciais que levaram o Brasil a ser 0 pais com 0 maior niUmero de processos judiciais
no mundo, superando a marca de 100 milhdes de processos em 2014 (CARDOSO,
2015).

Esse fendmeno passou a ser conhecido como judicializagao, que “significa que
questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas,
em carater final, pelo Poder Judiciario” (BARROSO, 2012, p. 5). Segundo Barroso, ha
diversas circunstancias que tém contribuido para o crescimento desse fenbmeno, que
tem se manifestado mundialmente, ndo somente em paises com direito de matriz
romano-germanica, mas também naqueles que tradicionalmente seguem o modelo
inglés, a common law. O autor salienta que ha causas de natureza diversa para a

judicializacéo.

A primeira delas é o reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e
independente, como elemento essencial para as democracias modernas.
Como consequéncia, operou-se uma vertiginosa ascensao institucional de
juizes e tribunais, assim na Europa como em paises da América Latina,
particularmente no Brasil. A segunda causa envolve certa desilusdo com a
politica majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de
funcionalidade dos parlamentos em geral. Ha uma terceira: atores politicos,
muitas vezes, preferem que o Judiciario seja a instancia decisoria de certas
guestdes polémicas, em relagdo as quais exista desacordo moral razoavel na
sociedade. Com isso, evitam o préoprio desgaste na deliberacdo de temas
divisivos, como uniBes homoafotetivas, interrupcdo de gestacdo ou
demarcacéao de terras indigenas (BARROSO, 2012, p. 6).

Assim, ndo parece exagero pensar que a demanda ampliada pelo Poder
Judiciario, no Brasil, veio para ficar. Malgrado a face positiva desta nova realidade,

que pode garantir acesso a justica a uma parcela da sociedade tradicionalmente

desamparada, também deve ser considerado o 6nus que o fenbmeno pode provocar
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para as relagcdes sociais. Que aspectos sao positivos e qual a face negativa deste
quadro € o que se discute a sequir.

2.1 ASPECTOS POSITIVOS DA JUDICIALIZACAO

O primeiro e mais visivel aspecto positivo da nova postura do Poder Judiciario
em face das demandas sociais € 0 acesso a justica, agora sobremaneira ampliado.
Tal acesso pressupfe que as pessoas podem reivindicar direitos, ou resolver conflitos,
por meio do Poder Judiciario, e esperar que os resultados obtidos sejam individual e
socialmente justos (FULLIN, 2013).

Boa parte da populacdo brasileira estava impossibilitada de utilizar meios
judiciais para fazer valer seus direitos, em parte por desconhecimento, mas,
primordialmente, por falta de recursos que permitissem acesso a eles. Acessar a
justica, portanto, ndo era meramente té-la a disposicdo, mas poder pagar pelo seu
acionamento. O problema, desse modo, acabou por ser transferido para a esfera
publica, de quem se esperava uma solucdo. Segundo Fullin (2013, p. 220),

[...] é preciso ter em conta que a construc¢éo do problema do acesso a justica
também esta relacionada a valorizagdo da participacdo do Estado na
regulacao e no controle de conflitos sociais. Assim, a emergéncia de politicas
de promocéao deste acesso também esta relacionada a necessidade, em um
dado contexto, de fortalecimento da nocdo e do sentimento de que as
instituicdes estatais sdo o melhor e mais seguro destino para resolucéo de

disputas e afirmacéo de direitos, reforcando-se assim a centralidade do papel
do Estado na vida social.

by 7

Um dos casos de ampliagdo do acesso a justica € representado pelo
surgimento dos Juizados Especiais. Na esfera criminal, por exemplo, a criagdo das
Delegacias de Defesa da Mulher (DDM) parece ter fornecido as mulheres em situagao
de violéncia as condi¢des para atingir uma situacdo de empowerment. Analisando os
registros policiais realizados em trés DDMs localizadas no Municipio de Séao Paulo,
entre 1996 e 1999, com vistas a investigar o impacto da lei n® 9.099/1995, que criou
os Juizados Especiais Civeis e Criminais, lzumino (2003, p. 19) concluiu que:

o periodo de implementagdo dos Juizados Especiais Criminais coincide com

um crescimento no nimero de queixas registradas nas Delegacias de Defesa
da Mulher, sugerindo que mesmo com sua eficacia questionada as DDMs e
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os Juizados se constituiram num importante ponto de referéncia para as
mulheres em situacdo de violéncia.

Um reflexo pratico, portanto, do maior acesso a justica proporcionado pela
criacao dos Juizados Especiais ja se fez notar no caso da violéncia doméstica contra
a mulher. Outro exemplo sdo os Juizados Especiais Civeis, que sao 6rgaos do Poder
Judiciario que servem para resolver causas menos complicadas com mais rapidez do
gue as de tramite normal, sem despesas, o que possibilita 0 acesso, principalmente

de pessoas fisicas, a causas cujo valor seja limitado a quarenta salarios-minimos.

Um segundo aspecto positivo da maior demanda pela justica € a garantia de
direitos fundamentais, entendida como a concretizacdo da norma constitucional. A
Constituicdo Federal de 1988 ampliou o leque de direitos e garantias considerados
fundamentais, respaldando reivindicagdes judiciais de casos em que tais direitos nédo
estavam sendo respeitados; anteriormente, ndo havia esfera onde se pudesse

reclama-los.

Entre os direitos sociais elencados no artigo 6° da Constituicdo, encontra-se o
direito a saude. Um exemplo recente de defesa deste direito, além do direito ao meio
ambiente saudavel, por parte da justica, foi o caso da coleta do lixo, ocorrido em
Cambuquira, Minas Gerais. O Ministério Publico estadual ajuizou acao civil publica
contra 0 Municipio, que havia passado a coleta diaria de lixo para periodicidade
semanal, o que, segundo o Ministério Publico, constituia flagrante risco a saude da

populacao.

Apbs passar por trés instancias, o Superior Tribunal de Justica (STJ) confirmou
a decisao de 1° grau que obrigava o Municipio a realizar diariamente a coleta de lixo.
‘A argumentagcdo do juiz de 1° grau foi que a coleta de lixo corresponde a
necessidades inadiaveis da populacéo, impondo a regéncia da atividade pelo principio
da continuidade” (XIMENES, 2012, p. 3), cuja precariedade podia ocasionar a
transmissao de doencas e degradacdo do meio ambiente.

Embora tenha havido duvidas sobre a pertinéncia de o Poder Judiciario intervir

na politica orcamentéria do Estado, observa-se que o administrador ndo tem qualquer
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discricionariedade no que tange a oferta de servigos essenciais a populagédo. Ao
analisar este caso, Ximenes (2012, p. 3) afirma que,
Para o STJ, a Constituicdo Federal trouxe uma série de direitos de carater
social, que foram sendo implementados ao longo dos anos, tendo modificado
significativamente a dindmica dos poderes. A funcdo estatal foi
profundamente modificada, deixando de ser eminentemente legisladora, em

prol das liberdades publicas, para se tornar mais ativa, com a missdo de
concretizar politicas de transformagao da realidade social.

Um terceiro aspecto que pode ser visto como positivo, é a ampliacdo de
conquistas sociais via arena judiciaria. O préprio processo de discussao e elaboracao
da Constituicdo ja contou com intensa participacdo popular, por meio de setores
organizados da sociedade; a Constituicdo também incluiu, em seu texto, mecanismos
de participacdo popular. Fagnani (apud CASTRO e RIBEIRO, 2009, p. 18), por

exemplo, salienta que

A importdncia dos movimentos sociais em todo esse processo de
redemocratiza¢do e reorganizacdo da sociedade civil incluiu fortemente na
agenda a questéo da reforma das politicas sociais, cujo ponto de partida era
a critica ao carater excludente da politica social vigente sob o regime militar.

2.2 ASPECTOS NEGATIVOS DA JUDICIALIZACAO

A despeito dos avancos que a Constituicdo de 1988 trouxe no que respeita ao
acesso a justica, nem todos os aspectos que disso advieram podem ser considerados
positivos; também h& que se considerar as situacfes em que o aumento da demanda

pela tutela do Estado ndo é necessariamente benéfico a sociedade.

O numero exagerado de processos judiciais em curso no Brasil sugere que a
judicializacdo desenfreada pode ter dado origem a uma cidadania clientelista, que
tende a se utilizar da justica como via de elei¢éo para a resolucao de seus problemas,
sem nem mesmo considerar a possibilidade de tentar acordo prévio ou debater com
a outra parte solucdo alternativa, que nao passe pelos tribunais. Um corolario dai
advindo, que, de certo modo, causa distorcdo da funcédo da tutela estatal, € que o
poder publico, cada vez mais amiude, pde-se a discutir individualmente direitos que
s&o coletivos, como no caso de alguém que pleiteia do na justica que o Sistema Unico

de Saude forneca a um determinado paciente medicacao excessivamente onerosa.
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Esse é um tipico exemplo em que a chamada microjustica, ou seja, relativa ao
tratamento de caso particular, afeta a macrojustica, que envolve deciséo coletiva. O
resultado pode afetar toda a comunidade porque o fornecimento de tal medicamento

para um individuo pode gerar prejuizos a equidade na saude (VIEIRA F.S., 2008).

Também nas relacdes de trabalho pode-se verificar grau acentuado de
clientelismo, uma vez que, segundo Yeung (2014), a almejada cooperacao entre
patroes e empregados que a legislacéo trabalhista varguista visava a atingir parece
ter se transformado em claro embate judicial. A autora, citando dados do inicio deste
século, demonstrou que o numero de processos trabalhistas em que as empresas
estavam envolvidas, com rés ou autoras, era 6,5 vezes maior do que o segundo tipo

de processo judicial mais enfrentado por elas.

A nocao de que tudo pode ser resolvido pela justica gerou um segundo aspecto
negativo da judicializacdo, que é a desmobilizacdo popular. A populacdo que se
empenhou em ir as ruas em 1984 para exigir eleicdes diretas, 0s grupos sociais
organizados que participaram ativamente da construcdo da atual Constituicdo, os
caras-pintadas que clamaram pelo impeachment do ex-presidente Fernando Collor,
todos correm o risco de achar que mobilizar-se é muito dificil, que é mais facil resolver

judicialmente todo e qualquer problema, independentemente de sua complexidade.

No caso mais recente de crise politica no Brasil, que resultou no impeachment
da ex-presidente Dilma Rousseff, ficou estampada no semblante do povo brasileiro a
desilusdo com a classe politica, que pode ter atingido o nivel mais baixo de confianca
na histdria contemporanea do pais. Pesquisa recente mostrou que, no Brasil, apenas
6% das pessoas confiam nos politicos, o que faz do “brasileiro o povo que menos

confia em seus politicos entre as grandes economias do mundo” (CHADE, 2016).

Frequentemente vistos como defensores somente de seus interesses,
oportunistas, inescrupulosos, egoistas e, em sua maioria, corruptos, os parlamentares
sao, todavia, os representantes eleitos pela sociedade, o que desfere ainda outro
golpe na mobilizacdo da populagdo. Segundo Miguel (2008, p. 250), € possivel
constatar que,

Em diferentes graus, essa percepgao negativa dos politicos esta presente em

paises ricos e pobres, em velhas e novas democracias. Varios indicadores
mostram, tanto um declinio na confianca em relacdo aos individuos que
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compdem a elite politica, quanto um crescente ceticismo a res peito da
efetividade das instituicdes que se propdem realizar a democracia politica
(eleicbes, partidos, parlamento).

Se ndo se confia nos politicos, a solucéo é pleitear junto aos aplicadores da lei
gue coloquem ordem em um pais atribulado. Disto deriva um terceiro aspecto negativo
da judicializacdo, que € a confianca exacerbada nas decisées do STF, como se este
fosse o Ultimo bastido da salvaguarda da moralidade, da democracia e da defesa da
cidadania.

Embora vérias correntes tentem explicar o maior protagonismo dos tribunais
através de Gticas diversas, que passam pela ideia de que isso € resultado do avanco
das constituicdes rigidas, que possuem controle de constitucionalidade, ou uma
consequéncia da expansédo do sistema de mercado, a corrente que parece ser

majoritaria, na visdo de Oscar Vieira (2008, p. 443),

enxerga a ampliacdo do papel do direito e do judiciario como uma decorréncia
da retracdo do sistema representativo e de sua incapacidade de cumprir as
promessas de justica e igualdade, inerentes ao ideal democratico e
incorporadas nas constituicbes contemporaneas. Neste momento, recorre-se
ao judiciario como guardido ultimo dos ideais democraticos. O que gera,
evidentemente, uma situacdo paradoxal, pois, ao buscar suprir as lacunas
deixadas pelo sistema representativo, o judiciario apenas contribui para a
ampliacdo da propria crise de autoridade da democracia.

A proeminéncia atual do STF ndo é comparavel a nada anterior, segundo ao
autor, que deu a esta singularidade do arranjo institucional brasileiro o titulo de
“supremocracia”. O autor ressalta, ainda, o fato de que muitos autores tém se
debrucado sobre a andlise das decisdes da Suprema Corte, mas também chama a
atencao para o fato de que tais decisdes estao, cada vez mais, a fazer parte do dia-a-
dia do cidaddo comum:

Surpreendente, no entanto, tem sido a atencdo que 0s ndo especialistas tém
dedicado ao Tribunal; a cada habeas corpus polémico, 0 Supremo torna-se
mais presente na vida das pessoas; a cada julgamento de uma Acao Direita
de Inconstitucionalidade, pelo plenario do Supremo, acompanhado por
milhdes de pessoas pela “TV Justiga” ou pela internet, um maior nimero de
brasileiros vai se costumando ao fato de que questfes cruciais de natureza
politica, moral ou mesmo econdmicas sédo decididas por um tribunal,
composto por onze pessoas, para as quais jamais votaram e a partir de uma
linguagem de dificil compreensdo, para quem ndo é versado em direito
(VIEIRA O.V., 2008, p. 442).
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A somatéria de cidadania clientelista, desmobilizac&o popular e supremocracia
conduzem a um quarto aspecto negativo da judicializacdo, que € o enfraquecimento

dos poderes Executivo e Legislativo.

Quando se fala em efetivacdo de direitos, a ideia traz mais legitimidade a
atuacao do STF, uma vez que, ao tornar legal uma situacéo que ja era reconhecida
em outro foro — por exemplo, a unido homoafetiva, que ja era reconhecida, para efeitos
de recolhimento de INSS, pelo Executivo —, sua atuagao néo € vista como exagero do
Judiciério. Mas quando ha a percepcéo de que o Poder Judiciario extrapolou suas
funcdes e interferiu no funcionamento de outro poder, h4 quem fale em ativismo

judicial®.

E claro que ha casos em que a linha entre inovacéo e efetivacdo de direito é
muito ténue, o que pode ser motivado pela inércia dos outros poderes. Também deve
ser levado em consideracdo que o ativismo pode, as vezes, parecer discurso de
perdedores, aqueles que ndo tiveram seu pedido tutelado pelo Estado e alegam que
o Judiciario extrapolou suas competéncias, foi ativista, em vez de agir de acordo com

suas funcgdes constitucionais.

De toda sorte, ativismo ou efetivacdo de direitos, € certo que o Poder Judiciario
tem assumido cada vez mais protagonismo na determinacdo dos rumos do Brasil,
confirmando ou néo decisdes de primeira instancia em casos de investigacdo de
corrupcéo, definindo ritos de impeachment, manifestando-se sobre a cassacédo de
mandatos de parlamentares, dentre outras medidas que estdo a moldar o futuro do
pais. A guisa de ilustracéo, sera analisado um caso de judicializag&o da politica, o da
ADI 3367 (BRASIL, 2005).

3 UM CASO COMO EXEMPLO

3 Expressdo criada nos Estados Unidos para caracterizar a deciséo judicial que inova na metodologia,
gue é contraria aos poderes Executivo e Legislativo, ou que € contraria aos precedentes.
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Entre os exemplos de temas judicializados citados por Barroso (2012),
encontra-se a Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.367-1 — Distrito Federal (ADI
3367), que foi impetrada em face da aprovacdo da Emenda Constitucional n°45/2004
(EC-45/2004). A EC-45/2004 criou o Conselho Nacional de Justica (CNJ), com
atribuicbes de controle da atividade administrativa, financeira e disciplinar da
magistratura, com competéncia relativa apenas aos 0rgdos e juizes situados

hierarquicamente abaixo do Supremo Tribunal Federal (STF).

A controvérsia juridica foi encampada pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB), que ingressou com a ADI 3367, alegando que tanto a criacdo como
a area de atuacao do CNJ interferiria na independéncia dos poderes, o que € garantido
pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88). A AMB também desafia a
constitucionalidade da EC-45/2004 porque esta submete o Poder Judiciario a controle
de conselho que teria em sua composi¢cao ndo membros daquele Poder, notadamente

dois cidadaos que representariam a Camara dos Deputados e o Senado Federal.

Os itens elencados pela ADI 3367 como desrespeitados na CF/88 foram os
arts. 2°; 60, 8 4°, lll; 95, |, parte final; 102, caput, inc. |, letra “r’; 103-B, § 49, 1ll; 128, §
59, 1I; também foi analisado o vicio formal de a acéo ter sido proposta antes da
publicacdo da ADI 3367 no Diario Oficial, além de ser proposta a inclusédo de § 8° no
art. 125.

O relator, Ministro Cezar Peluso, inicia o voto afirmando que

Posto que, a data de propositura da agdo, a Emenda Constitucional n°
45/2004 ndo houvesse sido deveras publicada, foi-o pouco tempo depois, o
gue torna agora cognosciveis os pedidos. A publicagdo superveniente da
Emenda remediou a caréncia original da acéo (BRASIL, 2005, p. 205).

O Ministro Peluso discorre longamente sobre as teorias de separacdo dos
poderes, recorrendo inclusive a Aristoteles, Montesquieu e Locke, e conclui seu

relatorio julgando improcedente a acéo.

Na decisdo do STF, sete ministros acompanharam o voto do Relator,
considerando a ADI 3367 totalmente improcedente; dois acolheram parcialmente a
opinido do relator, ndo concordando com a composi¢do do Conselho, que seria

integrado também por pessoas de fora do Poder Judiciario; um ministro julgou a agéo
182



totalmente procedente. Assim, o STF julgou, por maioria, totalmente improcedente a
ADI 3367, e, por unanimidade, afastou o vicio formal e ndo conheceu da agédo quanto
ao § 8° do artigo 125, inexistente na CF/88.

O caso enquadra-se nitidamente na perspectiva tedrica de judicializacdo da
politica. Parece claro que o gatilho dessa acao foi a criacao, pela EC-45/2004, do CNJ,
0 que trouxe em seu bojo a possibilidade de se implementar certo controle da atividade
administrativa, financeira e disciplinar do Poder Judiciario, ainda que com
competéncia relativa apenas aos 6rgaos e juizes situados hierarquicamente abaixo
do STF.

Essa possibilidade parece ter causado desconforto a grande parte dos
magistrados brasileiros, na iminéncia de ter de se submeter a supervisao de um 6rgao

a respeito de assuntos sobre os quais havia, por parte deles, total liberdade de acgéao.

Na defesa da categoria, a AMB se posicionou no sentido de apontar a
inconstitucionalidade da emenda sob dois prismas: (i) o da interferéncia na
independéncia dos poderes, garantida na CF/88 e (ii) o da presencga de “laicos” no
CNJ, representantes da Camara dos Deputados e do Senado, que ndo fariam parte

do Poder Judiciario.

Entre os atores direta ou indiretamente envolvidos, ha o grupo que defende a
emenda, vendo nela uma oportunidade de resgatar a credibilidade do Judiciario, como
Pedro Lenza (2005), para quem

A emenda, de um modo geral, nesse primeiro balanco, parece bastante
adequada, abrindo as portas para que as reformas processuais se
implementem na busca e na retomada da credibilidade do Judiciério,
infelizmente abalada pela ineficiéncia processual dos Ultimos anos.

Esperamos que ndo seja apenas mais uma lei, mas, acima de tudo, o
despertar de uma nova mentalidade.

Outro grupo, no entanto, ndo satisfeito em ter de passar a prestar contas a
orgao visto como “externo” ao meio judicial, se movimentou com vistas a derrubar a

emenda, alegando sua inconstitucionalidade.
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Fica evidente o confronto de poder entre os grupos, o daqueles que defendem
uma supervisdo mais acurada sobre a¢des do Judiciario e o daqueles que ndo querem

se sujeitar a ela.

Bourdieu (apud KILIAN, 2014) sugere que

em toda sociedade hd uma luta constante entre classes sociais para ocupar
o lugar de poder e, deste modo, para garanti-lo, 0os detentores desse poder
procurariam mostrar 0s interesses particulares como se fossem o interesse
de toda comunidade.

Foi exatamente o que fez a AMB, quando se manifestou em relacdo ndo a uma
classe social na perspectiva marxista, mas em nome de uma categoria profissional
que estava descontente com a criagdo do CNJ. A disputa por poder aqui ndo se da
por meio de demonstracéo de forca bélica ou econémica, mas por meio de embate
politico, em espaco onde diferentes atores vao tentar “defender’ sua posigao e
“atacar” a do adversario, preparando “contra-ataque” que neutralize a “ameaga” que

esta posta.

N&o por acaso as palavras que ilustram o cenario de disputa pelo poder politico
lembram expressdes utilizadas corriqueiramente em guerras. A luta aqui nao € literal,
mas simbalica, embora em ambos 0s casos 0 que se busca € a vitdria definitiva sobre

o adversario.

Se a luta é simbdlica, pode-se considerar que o poder que dela participa
também é. Na proposta de Bourdieu (1989, p. 8), poder simbdlico é “o poder invisivel
o qual pode ser exercido com cumplicidade daqueles que ndo querem saber que lhe

estdo sujeitos ou mesmo que o exercem”.

Ao ndo querer se sujeitar a supervisdao do CNJ, os magistrados, em cujo
beneficio a AMB impetrou a ADI 3367, fizeram uma tentativa de resistir a apropriacéo
daquele poder simbdlico por outrem, uma vez que a abstengéo de acédo sinalizaria a

aceitacao tacita daquele poder invisivel e suas consequéncias para a categoria.

Como a novidade veio a luz por meio de emenda constitucional, o campo
escolhido para combaté-la teria de ser o apropriado para decisdes sobre assuntos
constitucionais, o STF. Embora o embate fosse politico, o meio escolhido foi o judicial,
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0 que é caracteristico em casos de judicializacdo da politica. Para isso, teve a AMB
de se valer de uma estrutura jA montada e legitimada para isso, a instancia

constitucional do Poder Judiciario.

Estruturas estruturadas sdo uma das maneiras de enxergar 0s sistemas
simbdlicos. Para Bourdieu, tais estruturas “...] sdo passiveis de uma analise
estrutural. Essa analise estrutural tem em vista isolar a estrutura permanente de cada
producgéo simboalica” (DIAS, 2012).

A AMB, no seu papel de defensora dos interesses de seus membros, 0s
magistrados, aciona diretamente o topo da estrutura de poder judicial (e, em grande
parte, politico) como arena do embate. Estrutura aqui, desse modo, € utilizada tanto
no sentido factual — a estrutura do Poder Judiciario, de que se valeu a AMB para
combater a EC-45/2004 — como no sentido simbdlico — as estruturas de poder
acionadas para resolugcao do caso.

Ao julgar, por maioria, improcedente a ADI 3367, 0 STF optou por desempenhar
papel politico mais abrangente, na defesa de algo que interessa a toda a sociedade,
na tentativa de melhorar a eficiéncia de todo o sistema judicial brasileiro. Poderia ter
se limitado a defesa corporativa da magistratura, da qual fazem parte seus membros,
mas nesse caso perderiam excelente oportunidade de exercer seu poder politico,
crescente na sociedade brasileira e, assim, para além de resolver um imbrdglio
juridico-politico, transformar-se no agente do despertar de uma nova mentalidade,

como anseia Pedro Lenza (2005).

4 CONCLUSAO

A primeira constatacéo é a de que, de fato, o processo de judicializacao cresceu
muito no Brasil a partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, em parte
pela nogéo de que é positiva a manutencéo de um Poder Judiciario forte, mas muito
mais em funcéo de um descrédito da classe politica e da percepc¢ao de que, em muitos
casos, é mais facil demandar a tutela do Estado do que se mobilizar para mudar uma

mentalidade.
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Em segundo lugar, essa judicializacéo trouxe a tona, de um lado, alguns pontos
positivos para a sociedade, como maior acesso a justica, maior garantia de direitos
fundamentais, por meio da concretizagcdo da norma constitucional e ampliacdo de
conquistas sociais via arena judiciaria, o que contribuiu sobremaneira para a nogao
de cidadania ampliada. Por outro lado, aspectos negativos também se destacam,
como a proeminéncia de uma supremocracia ndo representativa, a criagdo de uma
cidadania clientelista e a desmobilizacdo popular, tudo isso conduzindo ao

enfraquecimento dos poderes Executivo e Legislativo.

Em terceiro, o fortalecimento do Poder Judiciario ndo parece significar
necessariamente um fortalecimento meramente corporativo, uma vez que esta em seu
alcance tomar decisfes que beneficiem a sociedade como um todo, como foi 0 caso
do julgamento da ADI 3367.

Em tempos de turbuléncia politica e econémica e de descrédito dos poderes
Executivo e Legislativo, sobretudo pelas cada vez mais frequentes revelacdes de
participacdo de seus membros em esquemas orquestrados de corrupcao, chega a
causar alivio a populacédo o fato de a justica intervir para interromper a queda livre
moral, econdmica e politica em que se encontra o pais. O que se pode desejar é que
a efetivacao de direitos se consolide, e que o ativismo judicial, posto que visto como

mal necessario, seja eterno enquanto dure, mas ndo dure para sempre.
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NOVAS TECNOLOGIAS PARA MITIGACAO DO IMPACTO DAS RODOVIAS
SOBRE ANIMAIS SILVESTRES: A BUSCA PELA MAXIMA EFETIVIDADE DAS
NORMAS JURIDICAS DE PROTECAO A FAUNA NO BRASIL

Paulo Roberto Azevedo Mayer Ramalho®°

RESUMO: O presente estudo se destina a analisar como novas tecnologias para mitigacédo do impacto
das rodovias sobre animais silvestres podem influenciar na eficacia das normas juridicas, inclusive
constitucionais, de protecéo a fauna no Brasil. Para tanto, faz-se uma revisao bibliografica de aspectos
sociolégicos que levaram a criacdo das normas juridicas ambientais, bem como da configuracao de
tais normas no ordenamento juridico brasileiro, demonstrando que elas possuem um inerente déficit de
eficacia. Isso fica claro pelo grande niumero de animais mortos ou feridos em rodovias, a despeito da
existéncia de diversas normais juridicas constitucionais e infraconstitucionais voltadas a prote¢do da
fauna no pais. Passa-se, entdo, a uma revisao bibliografica acerca das tecnologias para prevencéo de
acidentes de transito em rodovias envolvendo animais, dando destaque a duas novidades, os sistemas
tipo crowdsourcing e os veiculos aéreos néo tripulados (VANT). Conclui-se que essas duas novas
tecnologias, mormente se agregadas as ja utilizadas, podem maximizar a eficacia das normas juridicas
constitucionais e infraconstitucionais de protecéo a fauna e ao equilibrio ambiental em geral no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Novas tecnologias. Normas juridicas. Eficacia. Rodovias. Fauna.

NEW TECHNOLOGIES TO REDUCE IMPACT OF HIGHWAYS ON WILD
ANIMALS: THE SEARCH FOR MAXIMUM EFFECTIVENESS OF LEGAL
PROTECTION OF THE FAUNA IN BRAZIL

ABSTRACT: This study is intended to analyze how new technologies to mitigate the impact of highways
on wildlife can influence the effectiveness of legal rules, including the constitutionals ones, of protection
of fauna in Brazil. Therefore, it is a literature review of sociological aspects that led to the creation of
environmental legal norms as well as the setting of such standards in the Brazilian legal system,
demonstrating that they have an inherent efficiency deficit. This becomes clear by the large number of
dead or injured animals on highways, despite the existence of various constitutional and infra-
constitutional rules focused on wildlife protection in the country. Goes up, then, a literature review about
the technologies for the prevention of traffic accidents on highways involving animals, highlighting two
new features, systems like crowdsourcing and remotely-piloted aircrafts (RPA). We conclude that these
two new technologies, especially if aggregated to those already used, can maximize the effectiveness
of constitutional and infra-constitutional legal rules of protection of fauna and environmental balance in
general in Brazil.

KEYWORDS: New technologies. Legal rules. Effectiveness. Highways. Wildlife.
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1 INTRODUCAO

As relagbes da fauna com a infraestrutura de transporte é um tema que
vem ganhando cada vez mais relevancia no cenario académico nacional e
estrangeiro. Trata-se de tema multidisciplinar, abarcando a zoologia, a biologia, a

sociologia, a engenharia, a economia, o direito, entre outros ramos do conhecimento.

No Brasil, pais de dimensfes continentais e de grande biodiversidade, o
mesmo ordenamento juridico que pretende proteger a fauna silvestre, impde como
meta da Republica a busca pelo desenvolvimento e ainda garante uma série de
direitos sociais, 0 que acaba estimulando o uso de meios de transportes rodoviarios.
Essas rodovias, no entanto, invariavelmente perpassam ambientes que servem de

habitat para grande quantidade de espécies.

A fauna silvestre, como um dos elementos basicos da biodiversidade e do
equilibrio ambiental de qualquer territério, passa a ter que conviver com uma malha
rodoviaria que cresce cada vez mais para atender aos legitimos anseios humanos por
acesso a bens e servicos basicos para o proprio bem-estar. Vislumbra-se, pois, mais

um campo de tenséo entre a manutencao do equilibrio ambiental e o desenvolvimento.

O presente estudo, pois, se destina justamente a investigar essa tenséao,
sob a otica de novas tecnologias para mitigacdo do impacto das rodovias sobre
animais silvestres e os respectivos potenciais de influenciar na eficacia das normas

juridicas, inclusive constitucionais, de protecdo a fauna no Brasil.

Para tanto, sdo analisados 0s aspectos sociolégicos da criacdo das normas
juridicas ambientais, bem como a configuracdo de tais normas no ordenamento

juridico brasileiro, para averiguar o atual nivel de eficacia dessas normas.

Passa-se, entdo, a uma revisao bibliografica acerca das tecnologias para
prevencao de acidentes de transito em rodovias envolvendo animais, dando destaque
a duas novidades, os sistemas tipo crowdsourcing e 0s veiculos aéreos néo tripulados
(VANT), analisando, em sede conclusdo, como essas novas tecnologias podem
influenciar na eficacia das normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais de

protecdo a fauna e ao equilibrio ambiental em geral no Brasil.
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2 DAS NORMAS JURIDICAS DE PROTECAO A FAUNA E SUA EFICACIA NO
BRASIL

Em meados do século XX, comecga-se a perceber os efeitos nocivos que a
intensa degradacdo ambiental produz para a vida, a saude e, em geral, para o bem-

estar dos seres humanos.

As guestdes ambientais passam, entédo, a ter uma crescente influéncia na
concepcao de dignidade da pessoa humana, que tem como base filosofica a ideia
kantiana de que o ser humano, cuja autonomia, liberdade, racionalidade e
autodeterminacao lhe sdo inerentes, ndo pode ser empregado como simples meio ou
objeto para a satisfacdo da vontade alheia, devendo sempre ser tratado como fim em
si mesmo ou sujeito em qualquer relacdo, seja em relacdo a outros individuos, seja

em relacao ao proprio Estado (KANT, 2010).

Nas palavras de Sarlet e Fensterseifer (2012), a dignidade da pessoa
humana ganha uma dimensdo ecolégica, o que vem forcando o pensamento
contemporaneo a superar o forte antropocentrismo da filosofia kantiana e ocidental de
modo geral, tendo em vista a necessidade de proteger outros elementos do meio
ambiente, como a flora e a fauna, da agdo do préprio homem.

Para Beck (2011), a sociedade moderna se caracteriza pelos riscos
trazidos pela acdo humana, fortemente marcada pela industrializacdo. Esses riscos,
de forma inédita na histéria, seriam globais, irreversiveis, imperceptiveis aos sentidos
humanos, cumulativos no tempo e, ademais, reflexivos, ja que em algum momento
acaba afetando quem os produziu. Com inegavel relagdo com a degradacao
ambiental, tais riscos, quando socialmente reconhecidos, tém um grande potencial
politico, de modo que “sua prevencéo e seu manejo podem acabar envolvendo uma

reorganizagao do poder e da responsabilidade” (BECK, 2011, p. 28).

Nesse mesmo norte, Jonas (2006) prega que a espécie humana

desenvolveu a capacidade técnica de afetar de forma irreversivel e cumulativa a
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natureza, o que demanda uma reconfiguracao de responsabilidades, ou 0 que o autor
chama de um agir responséavel, ja que a ética tradicional cuida apenas das relacdes
dos humanos entre si e sem a preocupacdo com condutas cumulativas no tempo.

Desse modo,

Ao menos deixou de ser absurdo indagar se a condicdo da
natureza extra-humana, a biosfera no todo e em suas partes,
hoje subjugadas a nosso poder, exatamente por isso ndo se
tornaram um bem a nos confiados, capaz de nos impor algo
como uma exigéncia moral — ndo somente por nossa propria
causa, mas também em causa propria e por seu proprio direito
(JONAS, 2006, p. 26).

No ambito socioldgico, portanto, é evidente que ha uma alteracao
significativa na forma de encarar as relagcdes entre 0 meio ambiente e o homem,

notadamente as futuras geragoes.

Essa modificacdo acabou repercutindo, como de costume, no campo
juridico. O direito, pois, € chamado para desempenhar o seu corriqueiro mister:
estabelecer o equilibrio e a seguranca nas relacdes sociais. E o faz por meio de um
sistema coordenado e institucionalizado de normas, que distingue as a¢cdes humanas

em atos conformes e atos desviantes em relagéo a suas normas (BOBBIO, 2007).

Um dos papéis elementares do ordenamento juridico € precisamente obter
0 maior numero possivel de atos conforme o direito e, consequentemente, o menor
namero de atos desviantes desse direito, pois sdo estes ultimos que geram

desequilibrios e insegurancas intoleraveis.

Por isso mesmo, sob um enfoque sociolégico e politico, o direito € visto
como um sistema de controle social (BOBBIO, 2007). Em verdade, a sociedade deve
se conformar ao direito, para que se possa deduzir a garantia de seguranca nas
relaces sociais, e o direito deve se adequar a sociedade, para que se possa induzir

a justica nessas relac¢des entre os individuos (BELCHIOR, 2011).

2.1 A eficacia das normas juridicas ambientais

Como forma de se adaptar a essa crescente preocupacao social relativa ao
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meio ambiente, o ordenamento juridico passa a comportar a protecdo ao meio
ambiente em sua estrutura. Assim, o agir responsavel descrito por Jonas (2006) deixa
de ocupar apenas o campo da ética e alcanca o do direito, onde passa a ser
considerado uma conduta conforme. Por outro lado, o agir que nao seja considerado

responsavel é agora tratado como uma conduta desviante.

Ocorre que nem sempre as normas juridicas conseguem lograr éxito em
sua funcdo de promover as condutas conformes e evitar as condutas desviantes. A

esse insucesso a sociologia juridica chama de ineficacia normativa (BIANCHI, 2010).

Cavalieri Filho (2001) indica que uma das causas dessa ineficacia seria a
desatualizacdo da norma juridica, tendo em vista a existéncia de leis estaticas em
meio a uma sociedade em constante modificacdo. Outra causa, conforme o0 mesmo
autor, seria 0 oposto da anteriormente citada, ou seja, a antecipacao da lei a realidade

social existente.

Ainda segundo Cavalieri Filho (2001), outra causa de ineficacia das normas
juridicas seria 0 misoneismo, uma espécie de aversdo as novidades ou as
transformacdes do status quo. Nesta hipotese, “velhos costumes e privilégios de grupo

configurar-se-iam como obstaculos a aplicacdo ou mesmo a elaboragdo da lei”
(BIANCHI, 2010).

Ndo se pode ignorar, por fim, que a observancia das normas juridicas
demanda ndo raras vezes a atuagao preventiva ou coativa de uma instituicdo estatal.
Para tanto, € necessario que exista uma estrutura adequada em funcionamento. Nas
palavras de Bianchi (2010, p. 266),

A falta de estrutura adequada a aplicacdo da norma também
representa um fator de ineficacia das normas juridicas, que faz
com que estas ndo atinjam seus objetivos sociais, pela falta de
meios materiais ou humanos para uma eficiente aplicacdo do
direito.

Ademais, sabe-se que o direito pode ser chamado a agir tanto para
consolidar uma pratica ja largamente existente na sociedade, quanto para fazer com
que praticas nao tdo usuais sejam mais utilizadas. As normas juridicas ambientais,
em regra, se encaixam na segunda hipotese, visto que a preocupagdo com 0 meio

ambiente, da forma como se da hoje, € um valor relativamente recente na sociedade
194



contemporanea, ainda muito acostumada a exercer uma dominagao praticamente

sem limites morais sobre 0s recursos naturais.

Sendo assim, a eficacia das normas juridicas de cunho ambiental costuma
ser, em geral, inferior a de outras normas juridicas que refletem praticas ja mais

sedimentadas no tecido social.

2.2 A protecédo da fauna no ordenamento juridico brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988 diz seu art. 23, inciso VI, que compete a
todos o0s entes estatais a missdo de proteger a fauna, donde se presume que tais
entes estdo obrigados a desempenhar atividades administrativas com essa finalidade.

Para espancar quaisquer duavidas, o art. 225, § 1° inciso VI, da

Constituicao Federal enuncia:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracgoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder Publico:

[...]

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que cologuem em risco sua funcdo ecoldgica,
provoquem a extincdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade.

Tal dispositivo traca um liame entre a protecdo a fauna e o direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Passa, ainda, uma mensagem a
administradores e legisladores, definindo linhas gerais de como deve se dar essa
protecdo: vedando por lei praticas que ponham em risco a funcdo ecolégica da fauna,

que sujeitem espécies a extingdo ou que sejam cruéis com 0s animais.

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal vigente, o Brasil ja havia
assinado a Convencéao para a protecdo da flora, fauna e das belezas cénicas dos
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paises da América, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 3/1948, e internalizada em
nosso ordenamento juridico pelo Decreto n. 58.054/1966, que em seu Artigo V, item

1, proclama o seguinte:

Artigo V

1. Os Governos Contratantes resolvem adotar ou recomendar
aos seus respectivos corpos legislativos competentes, a adocao
de leis e regulamentos que assegurem a protecdo e
conservagao da flora e fauna dentro de seus respectivos
territorios, e fora dos parques e reservas nacionais, monumentos
naturais, e reservas de regides virgens mencionados no Art. Il.
Tais regulamentos conterdo disposi¢cdes que permitam a caca
ou colecdo de exemplares de fauna e flora para estudos e
investigacdes cientificos por individuo e organismos
devidamente autorizados.

Nesse sentido foi promulgada a Lei n. 5.197/1967 que, conquanto diga em
sua ementa que “dispde sobre a protecdo a fauna”, se limitou, basicamente, a
regulamentar a caca no Brasil e, em seu art. 36, a criar o Conselho Nacional de
Protecdo a Fauna, integrado, por meio do Decreto n. 97.633/1989, a estrutura do
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama)
(SILVA, 2013).

Somente com a edicdo da Lei n. 7.804/1989, que fez alteracdes pontuais
na Lei n. 6.938/1981 — Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (LPNMA), é que a
protecdo a fauna passa a ser tratada na legislacdo infraconstitucional de modo
consentdneo com a Constituicdo Federal de 1988. Entre outras modificagdes, a
LPNMA passou a dispor 0 seguinte em seus arts. 2°, inciso VI, 3°, inciso V, e 4°, inciso
IV:

Art. 2° - A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a
preservacao, melhoria e recuperacao da qualidade ambiental
propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condi¢cbes ao
desenvolvimento socio-econdmico, aos interesses da seguranga
nacional e a protecdo da dignidade da vida humana, atendidos
0S seguintes principios:

[..]

VI - incentivos ao estudo e a pesquisa de tecnologias orientadas
para o uso racional e a protecao dos recursos ambientais;
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[.]

Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

[.]

V - recursos ambientais: a atmosfera, as aguas interiores,
superficiais e subterraneas, os estuarios, o mar territorial, o solo,
0 subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora (sem
destaque no original).

Art. 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

[.]

IV - ao desenvolvimento de pesquisas e de tecnologias nacionais
orientadas para o uso racional de recursos ambientais.

Tendo a Lei n. 7.804/1989 alterado a redacdo do art. 3°, inciso V, da
LPNMA, restou previsto expressamente no texto legal como principio e objetivo da
politica nacional do meio ambiente, o incentivo ao estudo, a pesquisa e ao
desenvolvimento de tecnologias orientadas para a protecao dos recursos ambientais,

entre 0s quais se inclui a fauna.

N&o se olvide ainda que a Lei n. 9.605/1998 dedica toda uma Secéo do seu
Capitulo V aos crimes contra a fauna, prevendo, em seu art. 32, que “praticar ato de
abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados,
nativos ou exoticos” sujeita o autor a pena de detencédo, de trés meses a um ano, e
multa. Doutro giro, o Decreto n. 6.514/2008, em seu art. 29, considera a mesma
conduta como infracdo administrativa, sujeitando o infrator a multa de R$ 500,00

(quinhentos reais) a R$ 3.000,00 (trés mil reais) por individuo.

2.3 A eficacia das normas juridicas de protegcdo a fauna no Brasil

Como se viu, as normas juridicas ambientais geralmente costumam ter um
déficit de eficacia e o Brasil possui em seu ordenamento juridico diversas normas
juridicas dessa espécie, inclusive no ambito constitucional, que se destinam a
protecdo da fauna. Consequentemente, € de se supor que as normas juridicas
brasileiras de prote¢éo a fauna, mesmo as constantes no texto constitucional sejam

em certa medida ineficazes.
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Se, de um modo geral, a ineficacia das normas juridicas acarreta sérios
problemas sociais, a ineficacia de normas constitucionais gera problemas ainda mais
graves, ja que se tratam de normas fundantes do préprio ordenamento juridico. A nao
observancia, portanto, de normas previstas em uma constituicdo se espraia por todas
as normas que delas derivam, possibilitando o malferimento de valores carissimos a

sociedade.

Por isso, a doutrina constitucionalista € praticamente unanime ao afirmar a
existéncia do principio da maxima efetividade das normas constitucionais, que, como
decorréncia de sua forca normativa (HESSE, 1991), consiste em lhes conferir o
significado de maior eficacia, aproveitando ao maximo as suas potencialidades
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009).

No Brasil, a ineficacia das normas juridicas ambientais pode viabilizar uma
desenfreada degradacgéo de recursos ambientais relevantissimos ndo apenas para o
pais, como para todo o planeta. E o caso da floresta amazonica, bem como dos
extensos recursos hidricos nacionais, cuja integridade esta ligada ao bem-estar de um

grande numero cidadaos, brasileiros e estrangeiros (BIANCHI, 2010).

Tratando-se especificamente das normas constitucionais voltadas a
protecdo faunistica, sua ineficacia pode levar a perda da funcéo ecolégica da fauna
ou a extincdo de espécies, desequilibrando o meio ambiente e dando margem a
ocorréncia de diversos eventos que podem prejudicar direitos fundamentais

garantidos pela propria Constituicdo, como, p. ex., o direito a saude (BIANCHI, 2010).

N&o restam duavidas, pois, acerca da necessidade de perseguir a maxima
eficacia das normas juridicas em geral e especialmente das normas constitucionais

relativas a protecdo da fauna no Brasil.

3 DAS RODOVIAS E SEUS IMPACTOS SOBRE A FAUNA SILVESTRE

A Lein. 9.503/1997 — Codigo de Transito Brasileiro (CTB), em seu anexo I,
define rodovia como “via rural pavimentada”. Sabe-se, no entanto, que existem

rodovias que néo sao pavimentadas e que adentram areas urbanas.
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Ja o Glossario de Termos Técnicos Rodoviarios do extinto Departamento
Nacional de Estradas e Rodagem (DNER, 1997, p. 101), define rodovia, enquanto
sinbnimo de estrada de rodagem, como “estrada que, tendo a sua plataforma
devidamente preparada e pavimentada, se destina a circulacdo de veiculos
automotores”. Além da j& registrada critica a pavimentacao, também é questionavel a
destinacao a circulagcédo de veiculos automotores. Isso porque o proprio CTB prevé a
possibilidade de transito de veiculos de tracdo humana, de tracdo animal, de

pedestres e mesmo animais nessas vias.

Analisando o contetdo do CTB juntamente com o da Lei n. 12.379/2011,
que dispde sobre o Sistema Nacional de Viacao, percebemos as rodovias justamente
como um dos elementos basicos do sistema de viagdo que, destituidos de trilhos, tém
como finalidade a interligacao terrestre entre nucleos urbanos separados por areas
rurais, e isso por meio da circulacao de veiculos automotores, de tragcdo humana, de

tracdo animal, de pedestres ou de animais conduzidos por guia.

3.1 Rodovias e desenvolvimento

Dada a concepcéao de rodovia acima, ndo ha como deixar de notar que se
trata de um dos principais vetores de desenvolvimento econdmico do pais. Essa
noc¢ao ja pode ser captada pelo disposto nos arts. 16, inciso Ill, e 38, inciso 1V, ambos

da ja citada Lei n. 12.379/2011, sendo vejamos:

Art. 16. Fica instituida, no ambito do Subsistema Rodoviario
Federal, a Rede de Integracdo Nacional - RINTER, composta
pelas rodovias que satisfagam a 1 (um) dos seguintes requisitos:

[..]

[l - atender a fluxos de transporte de grande relevancia
econdmica; e

Art. 38. Os Sistemas de Viacao dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios abrangem os diferentes meios de transporte e
constituem parcelas do Sistema Nacional de Viagdo, com o0s
objetivos principais de:

[..]
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IV - possibilitar a circulacdo econémica de bens e prover meios
e facilidades de transporte coletivo de passageiros, mediante
oferta de infraestrutura viaria adequada e operacédo racional e
segura do transporte intermunicipal e urbano.

Vale recordar que a Constituicao Federal, em seu art. 3°, incisos Il e llI,

enuncia que:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

[l - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

Para demonstrar a importancia das rodovias para a economia nacional,
pode-se afirmar que, excluida a quantidade de minério de ferro transportado por
ferrovias, o modal rodoviario representa 70% (setenta por cento) do total de cargas
transportadas no territorio brasileiro (CAMPOS NETO et al., 2011).

Outrossim, as rodovias estdo diretamente ligadas ao desenvolvimento ndo
apenas econdmico, mas social, jA que permitem, além da circulacdo de bens e ideias,
0 acesso de grandes populacdes a educacao, saude, trabalho e outros direitos sociais

garantidos pela Constituicdo Federal de 1988.

No ambito federal, cumpre ao Departamento Nacional de Infraestrutura de
Transportes (DNIT), nos termos do art. 80 da Lei n. 10.233/2001,

Implementar, em sua esfera de atuacdo, a politica formulada
para a administracdo da infra-estrutura do Sistema Federal de
Viagdo, compreendendo sua operagcdo, manutencéo,
restauracdo ou reposicdo, adequacdo de capacidade, e
ampliacdo mediante construgdo de novas vias e terminais,
segundo os principios e diretrizes estabelecidos nesta Lei.

Ao lado do DNIT estd a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT), entidade a quem incumbe, conforme o art. 24, inciso V, da Lei n. 10.233/2001,

“editar atos de outorga e de extingédo de direito de exploragao de infra-estrutura e de
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prestacao de servigos de transporte terrestre, celebrando e gerindo os respectivos
contratos e demais instrumentos administrativos”. AANTT, com isso, fica encarregada

das rodovias federais concedidas a exploracdo pela iniciativa particular.

3.2 Rodovias e meio ambiente

Em uma confirmacao da teoria de que o desenvolvimento acaba por gerar
riscos de toda sorte (BECK, 2011), as rodovias, embora tragam inegaveis efeitos
positivos para sociedade, também causam notérios efeitos negativos, muitos dos

quais de cunho ambiental.

Nesse sentido, Vasconcellos (2010), baseando-se em diversos autores
nacionais e internacionais, aponta para a ocorréncia de impactos multiplos: poluicéo
atmosférica e sonora, bem como ao solo. O Ministério do Meio Ambiente (2016)
também atribui & expansao da malha viaria a fragmentacdo de ambientais naturais,

acarretando danos a flora e, principalmente, a fauna.

N&o se pode ignorar que a préopria Constituicdo Federal, em seu art. 170,

inciso VI, dispde que:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagcdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados 0s seguintes principios:

[...]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacéo.

No mesmo norte, a LPNMA, em seu ja citado art. 4°, mas no inciso |,
determina que “a Politica Nacional do Meio Ambiente visara a compatibilizacdo do
desenvolvimento econdmico-social com a preservacdo da qualidade do meio

ambiente e do equilibrio ecoldgico”.

O desenvolvimento, portanto, deve necessariamente observar critérios de

sustentabilidade ambiental, de modo a evitar ou ao mitigar os impactos negativos por
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ele causados. Nas palavras de Freitas (2012),

A sustentabilidade do desenvolvimento, afastadas as crendices
no progresso linear e automatico, ndo €, como muitos imaginam,
um principio trivial, de continuidade do crescimento econdémico
cego, a qualquer custo. Tampouco pode ser vista como
relacionada a empreendimentos dirigidos a estrita e imediatista
satisfacdo de necessidades materiais, nao raro artificialmente
fabricadas.

7

A postura sustentavel, sem se autocontradizer, & bioética
(autodeterminada, materialmente justa, ndo maleficente e
beneficente), ecologicamente responsavel e segura, que jamais
acarreta sacrificios desproporcionais a vida.

A principal ferramenta para conciliar desenvolvimento e ambiente é o
licenciamento ambiental, municiado, quando o for o caso, do respectivo estudo prévio
de impacto, como alias é exigido pelo art. 225, § 1°, inciso 1V, da Constituicdo para
obras ou atividades potencialmente causadoras de significativa degradacdo do meio
ambiente. A LPNMA também exige, em seu art. 10, inciso 1V, prévio licenciamento
ambiental para construgdo, instalacdo, ampliacdo e funcionamento de

estabelecimentos e atividades capazes de causar degradacdo ambiental.

Por sua vez, a Resolucdo n. 01/1986 do Conselho Nacional do Meio
Ambiente (Conama), em seu art. 1°, traz a definicAo de impacto ambiental, nos

seguintes termos:

Artigo 1° - Para efeito desta Resolu¢do, considera-se impacto
ambiental qualquer alteracéo das propriedades fisicas, quimicas
e biolégicas do meio ambiente, causada por qualquer forma de
matéria ou energia resultante das atividades humanas que,
direta ou indiretamente, afetam:

| - a saude, a seguranca e o bem-estar da populacao;

Il - as atividades sociais e econémicas;

[l - a biota;

IV - as condigbes estéticas e sanitarias do meio ambiente;
V - a qualidade dos recursos ambientais.

O art. 29 inciso I, da mesma Resolucdo ainda dispde que atividades

relacionadas a rodovias com duas ou mais faixas de rolamento dependerdo da
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elaboracdo de estudo impacto ambiental, acompanhado de respectivo relatorio de
impacto ambiental, a ser aprovado pelo 6rgdo competente.

Sendo assim, obras e atividades referentes a rodovias, seja implantacéo,
conservacao, duplicacdo, entre outras, sdo, em regra, sSujeitas a licenciamento
ambiental, no qual o érgdo ou entidade competente exigira do empreendedor que
adote as medidas protetivas cabiveis para evitar ou mitigar os impactos ambientais

eventualmente constatados.

Ocorre gue varias rodovias foram implantadas muito antes do surgimento
das normas acima mencionadas, razao pela qual ndo foram submetidas a qualquer
procedimento de estudo de impacto ambiental. Para solucionar essa questao no
ambito federal, foi editada a Portaria Interministerial MMA/MT n. 288/2013, que institui
o Programa de Rodovias Federais Ambientalmente Sustentaveis (PROFAS), para fins

de regularizacdo ambiental das rodovias federais.

3.3 Impactos causados por rodovias a fauna silvestre brasileira

A Portaria Ibama n. 93/1998, em seu art. 2°, inciso |, define como fauna
silvestre brasileira “todos os animais pertencentes as espécies nativas, migratorias e
quaisquer outras, aquaticas ou terrestres, que tenham seu ciclo de vida ocorrendo

dentro dos limites do Territério Brasileiro ou aguas jurisdicionais brasileiras”.

Unindo o disposto no ja transcrito art. 1° da Resolucdo Conaman. 01/1986,
que traz a definicdo de impactos ambientais, com a definicdo de fauna silvestre
brasileira do art. 2°, inciso |, da Portaria Ibama n. 93/1998, temos a definicdo do que
se pode entender como impactos causados aos animais silvestres no Brasil, qual seja:
qualquer alteragéo das propriedades fisicas, quimicas e biolégicas do meio ambiente,
causada por qualquer forma de matéria ou energia resultante das atividades humanas
que, direta ou indiretamente, afetam os animais pertencentes as espécies nativas,
migratorias e quaisquer outras, aquaticas ou terrestres, que tenham seu ciclo de vida

ocorrendo dentro dos limites do Territorio Brasileiro ou dguas jurisdicionais brasileiras.

As rodovias, ao promoverem, como ja registramos em linhas anteriores, a
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fragmentacdo de ambientes naturais, acabam afetando inUmeras espécies nativas
das mais variadas formas. A poluicdo atmosférica, sonora e o embarreiramento
acabam por dificultar, p. ex., a dispersdo de espécimes, 0 acesso a alimentos e a
reproducédo (EIGENBROD; HECNAR; FAHRIG, 2009).

A consequéncia mais extrema, contudo, € o atropelamento de animais que
tentam atravessar a via e acabam mortos ou seriamente feridos. No Brasil, estima-se
qgue, por ano, cerca de quatrocentos e setenta e trés milhdes de animais silvestres
sejam mortos por atropelamento nas rodovias do pais (BAGER et. al., 2016). Cerca
de 90% (noventa por cento) desses seriam pequenos vertebrados, 9% (nove por
cento) seriam vertebrados de médio porte e 1% (um por cento) seria vertebrados de
grande porte (BAGER et. al., 2016).

Essas mortes afetam a sobrevivéncia imediata de muitos espécimes,
representando um grave problema de conservacéo, vez que a sobrevivéncia a longo
prazo de uma populacao local ou mesmo regional pode estar sob ameaca (HUIJSER
et al., 2008).

N&o custa lembrar que o Brasil possui extensa malha viaria singrando
biomas de grande biodiversidade, como é o caso da BR-230 na Amaz6nia e da MT-

060 no pantanal mato-grossense, 0 que torna ainda mais preocupante essa questao.

Tal realidade existe a despeito de os o6rgdos publicos ligados a
administracdo de transito e da infraestrutura rodoviarias do pais, muitas vezes em
cumprimento a condicionantes contidas em licenciamento ambiental, coligirem
esforgos para prevenir acidentes envolvendo animais silvestres, por meio de diversas
medidas como campanhas educacionais, sinalizacdo adequada, equipamentos

redutores de velocidade e criagdo de passagens de fauna (DNIT, 2012).

Isso evidencia os atuais riscos de perda da funcdo ecoldgica e até extingdo
de espécies silvestres, demonstrando em boa medida a ineficacia dos jA mencionados
art. 225, 8§ 1° inciso VII, da Constituicdo Federal e demais dispositivos legais
infraconstitucionais de protecéo a fauna. Disso pode resultar desequilibrios ecolégicos
de toda ordem, suscitando a ineficacia também do disposto no art. 225, caput, da

Constituicdo Federal, que pretende garantir a todos o direito ao meio ambiente
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ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida.

4 DA IMPLEMENTACAO DE NOVAS TECNOLOGIAS NA ATENUACAO DO
IMPACTO DAS RODOVIAS SOBRE A FAUNA SILVESTRE BRASILEIRA

Como se percebe pelos capitulos anteriores, a despeito de o Brasil ter em
seu ordenamento juridico inUmeras normas acerca da protecdo a animais silvestres,
elas ndo tém alcancado a eficacia esperada quando se trata do impacto de rodovias

sobre a fauna.

Conguanto os 6rgaos publicos ligados tanto a gestdo ambiental quanto a
administracdo de transito e da infraestrutura rodoviaria do pais envidem esforcos para
prevenir acidentes envolvendo animais silvestres, o nimero de espécimes mortas ou

gravemente feridas nas rodovias do pais ainda pode ser considerado bastante alto.

Assim, é de se cogitar a implementacdo de novas tecnologias, tais como
utilizacdo de sistemas de informética tipo crowdsourcing ou veiculos aéreos nao
tripulados (VANT), conforme se explica mais detidamente a seguir, tudo para alcancar
uma maior eficacia das normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais de
protecdo a fauna e, em ultima analise, do direito a um meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

b

4.1 Das dificuldades inerentes a prevencdo de atropelamentos de animais

silvestres

Antes de abordar especificamente novas tecnologias para protecdo da
fauna brasileira em rodovias, cumpre tecer algumas considera¢gbes acerca das

dificuldades inerentes a prevencéo de atropelamentos de animais silvestres.

Embora se tenha no Brasil uma crescente producéo cientifica sobre o
impacto de rodovias sobre a fauna, ainda nos limitamos a utilizar técnicas e medidas

de protecéo relativas a regibes temperadas, como América do Norte e Europa, que
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ndo sao totalmente adequadas a territorios tropicais, como é o caso do brasileiro
(MYERS et al., 2000). Isso faz com essas tecnologias tenham, de plano, uma menor

eficiéncia na protecdo a animais silvestres locais.

Além disso, sabe-se que essas técnicas e medidas, mesmo em suas
regides originais, ndo tem uma eficiéncia plena. As campanhas educativas, assim
como a sinalizagdo da rodovia simplesmente alerta para a possivel existéncia de um
animal na pista, de modo que se efetivamente surgir algum, tanto o condutor quanto
o animal silvestre terdo que se valer de seus reflexos para evitar o acidente. O mesmo
se pode dizer com relagdo aos equipamentos redutores de velocidade, sendo que
estes, ao induzirem o condutor a diminuir a velocidade do veiculo, aumentam a chance

de sucesso de uma manobra de desvio.

No que se refere as passagens de fauna, ainda que possam ser bem mais
eficientes que as acima analisadas por permitirem uma travessia por baixo ou por cima
das pistas de rolamento, podem ter um custo financeiro elevado para sua implantacao
e manutencado, especialmente em rodovias antigas, como algumas brasileiras. As
rodovias suspensas, por sua vez, se apresentam como a solucdo mais eficiente no
que tange a protecdo da fauna, mas podem ter custo econémico proibitivo, maxime

para paises em desenvolvimento e de dimensdes continentais como o Brasil.

Fica clara aqui outra das ja mencionadas causas de ineficacia das normas
juridicas, qual seja, a insuficiéncia de recursos materiais e humanos a possibilitar uma

atuacao preventiva ou coativa eficiente de uma instituicdo estatal.

Como se nao bastasse, considerando que as possibilidades de acesso a
rodovias por animais silvestres, no Brasil, sdo praticamente ilimitadas, ao passo que
0s recursos do proprietario da via, normalmente um ente estatal, sdo escassos, é
necessario que existam protocolos sélidos para definir ao menos quais as quantidades
toleraveis de acidentes e quais espécies teriam prioridade na protecdo. Desse modo,
poder-se-ia otimizar a distribuicdo dos recursos disponiveis. Ocorre que, atualmente,

esses protocolos ainda nao existem.

4.2 Sistemas tipo crowdsourcing
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Embora ndo tenha uma definicdo teorica pacifica, Estellés-Arolas e

Gonzales-Ladron-de-Guevara (2012, p. 9-10), pregam que o crowdsourcing seria, em

traducdo livre,

Um tipo de atividade online participativa em que um individuo,
uma instituicdo, uma organizacdo sem fins lucrativos ou
empresa propde para um grupo de individuos de variados
conhecimentos, heterogeneidade e numero, por meio de uma
flexivel chamada aberta, a assuncéo voluntaria de uma tarefa. O
compromisso da tarefa, de variavel complexidade e
modularidade, e na qual a multiddo deve participar trazendo seu
trabalho, dinheiro, conhecimento e/ou experiéncia, sempre
implica beneficio matuo. O usuario recebera a satisfacdo de um
determinado tipo de necessidade, seja, 0 reconhecimento
econdmico social, auto-estima, ou o desenvolvimento de
habilidades individuais, enquanto o crowdsoucer ird obter e
utilizar para sua vantagem aquilo que o usuario houver trazido
para o empreendimento, cuja forma dependerd do tipo de
atividade realizada.

Esses sistemas tipo crowdsourcing permitem que todos 0s que desejarem

contribuir com a realizacdo de uma tarefa que exija esforco coletivo o facam, desde

gue possuam algum equipamento que possibilite 0 compartilhamento de dados pela

internet.

E nesse sentido que tais sistemas podem ser utilizados para protecio

direitos. O Tribunal de Contas da Unido (TCU) inclusive ja estuda a possibilidade de

utiliza-los para fiscalizacédo de obras, notadamente as rodoviarias (VITAL et al., 2015).

N&ao se ignora ainda que ja existem no Brasil sistemas tipo crowdsourcing

para monitorar o atropelamento de fauna. O Sistema Urubu, desenvolvido pela

Universidade Federal de Lavras (Ufla), € um dos exemplos. Nas palavras de Bager et.

al. (2016),

Para a coleta de dados foi idealizado um aplicativo para
smartphone/tablets, denominado Urubu Mobile. O Urubu Mobile
(ver http://cbee.ufla.br/portal/sistema_urubu/urubu_mobile.php)
supre duas demandas distintas, uma técnica/cientifica onde
pesquisadores, consultores e concessionarias de rodovias
podem utilizar o sistema para coletar dados de atropelamento e
avalia-los considerando o esforco amostral. E uma versao
aberta, destinada a qualquer pessoa preocupada com a
conservacao da biodiversidade. Em ambos os casos o usuario
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ndo precisa ter conhecimento de identificacdo de fauna pois o
Sistema possui avaliadores ad hoc (ver Urubu Web, abaixo). Ao
localizar um animal atropelado a pessoa liga o aplicativo e tira
uma foto que automaticamente registra a posi¢do geogréfica e a
data. Este conjunto de dados pode ser encaminhado
imediatamente ou aguardar que o usuario encontre uma rede de
conexao wifi.

O segmento de gestdo de dados, denominado Urubu Web
(http://cbee.ufla.br/portal/ sistema_urubu/urubu_web.php),
relne a gestdo pessoal de dados, onde o usuéario pode acessar
e visualizar as informac¢des que encaminhou para o sistema,
assim como o andamento do processo de validacao, explicado
na sequéncia. O mesmo Urubu Web permite a gestédo
institucional dos dados, viabilizando o cadastro de parceiros
institucionais, projetos, perfis de acesso, campos que serao
disponibilizados para visualizagdo, entre outros. Um aspecto
fundamental deste sistema € o processo de validacdo de todas
as fotos que sédo encaminhadas pelo Urubu Mobile. O Sistema
Urubu conta atualmente com 800 consultores ad hoc,
especialistas em diferentes classes faunisticas de vertebrados,
e que colaboram com a identificacdo dos animais através das
fotos enviadas. Cada foto € validada por cinco profissionais e
somente sdo inclusas as informacfes que obtiveram consenso
de, no minimo, trés validadores. Este aspecto confere ao
Sistema Urubu a funcionalidade de poder ser utilizado para
planejamento de estratégias de conservacédo da biodiversidade
em longo prazo.

Finalmente, o terceiro segmento € o0 de analise (em
desenvolvimento) e visualizacdo de dados. A visualizagéo pode
ser realizada através do Urubu Map (http://sig.bafs.cbee.ufla.br)
ou por relatérios padrdes disponiveis no Portal do Centro
Brasileiro de Estudos em Ecologia de Estradas (CBEE)
(http://cbee.ufla.br/portal/sistema_urubu/urubu-info.php).

Outro sistema semelhante, desenvolvido pelo Nucleo de Ecologia de

Rodovias e Ferrovias da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (NERF/Ufrgs), é
o Siriema - Spatial Evaluation of Road Mortality Software (UFRGS, 2015).

Essas ferramentas possibilitam o mapeamento de atropelamentos de

animais, permitindo, com isso, a gestdo de riscos por meio de protocolos para

destinacdo de recursos para os locais mais criticos, o que pode majorar a eficiéncia

de técnicas e medidas voltadas para a prevencdo de acidentes com animais em

rodovias. Consequentemente, aumentar-se-ia a eficacia das ja citadas normas

juridicas de protecao a fauna,
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Vale destacar que esses sistemas tipo crowdsourcing possibilitam uma
espécie de reorganizacdo de poder (BECK, 2011), ja que ao menos uma parte do
monitoramento da fauna, comumente atribuida a um ente estatal, passa a ser exercida
também pela sociedade, suscitando um agir responsavel dos cidaddos (JONAS,
2006).

4.3 Veiculos aéreos nao tripulados (VANT)

Outra nova tecnologia que merece menc¢ao sao o0s veiculos aéreos néo
tripulados (VANT), que, dotados de hélices ou asas fixas, sdo guiados por controle
remoto ou por plano de voo pré-definido com auxilio de GPS (LIPARELLI, 2016).

Quando acoplados a cameras, inclusive infravermelhas para visdo noturna,
podem se constituir em valiosissima ferramenta de observacéo de grandes territorios
ao seu redor e, consequentemente, para a fiscalizacao dessas areas, tudo a um custo
econdbmico consideravelmente inferior a obtencdo de imagens por satélite
(LIPARELLLI, 2016).

O TCU, tal como ocorre com a tecnologia mencionada no tépico
imediatamente anterior, jA vem elaborando estudos acerca da viabilidade de uso de
VANT na fiscalizacdo de grandes obras, especialmente as rodoviarias (VITAL et al.,
2015).

No que se refere a protecdo da fauna, os VANT podem ser utilizados pelo
Poder Publico para tornar mais agil e confiavel a inventarianca ambiental promovida
no licenciamento de obras ou atividades, rodoviarias ou ndo. Segundo Liparelli (2016),
as imagens produzidas por VANT permitem avaliar com mais preciséo a estrutura e a
dindmica de mosaicos heterogéneos de habitats existentes na regido, bem como o0s

efeitos deles nos processos ecoldgicos.

N&o se olvida que devem ser respeitadas normas de seguranca de voo,
como, p. ex., habilitagdo dos operadores, distancia minima de aeroportos, altura
maxima de voo, entre outras que ja estdo em processo de formulacdo na Agéncia

Nacional de Aviacao Civil (2015). No entanto, € inegavel que, com o0 uso de VANT,
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haveria mais facilidade na identificacdo de corredores de fauna, onde seria mais
premente a necessidade de adotar algumas das técnicas e medidas protetivas
rodoviarias tradicionais, como sinalizacdo adequada, aposi¢cdo de equipamentos de

reducao de velocidade, passagens de fauna etc.

Cumpre notar que as funcionalidades dos VANT podem servir para a feitura
do as built ambiental da rodovia, que nos termos do Glossario de Termos Técnicos
Ambientais Rodoviarios do DNIT (2006),

E o instrumento técnico desenvolvido com o objetivo de deixar
registrado, de forma textual sucinta e com apresentacao gréfica,
as atividades e acdes desenvolvidas e os objetivos alcancados
em termos de tratamento ambiental vinculado a execucdo de
uma obra rodoviaria e conforme o constante no PBA.

O As Built Ambiental, cuja confec¢do deve ser municiada pelo
Monitoramento Ambiental da Obra devera, com o objetivo de
subsidiar o processo de Monitoramento na fase de Operacao da
Rodovia, contemplar em especial a abordagem das situacoes
gualificadas como criticas e de, priorizar as situacfes que
potencialmente sejam suscetiveis de apresentar efeitos
impactantes  indesejaveis e que demandardo um
acompanhamento sistematico e/ou mais atento na fase de
operacédo de rodovia.

Como bem se vé, o uso de VANT poderd subsidiar ndo apenas o
licenciamento ambiental da obra rodoviaria, como o proprio monitoramento da obra,
até mesmo quando a rodovia entrar em operac¢ao, causando os ja aludidos impactos

a fauna silvestre.

Vale ressaltar que esta tecnologia, assim como 0s sistemas tipo
crowdsourcing, ndo sdo excluem outras que ja sao utilizadas. Também nado séo as
Unicas novidades com potencial. Todas as tecnologias disponiveis, em verdade,
devem ser integradas para que, em conjunto, reforcem reciprocamente as respectivas
eficiéncias e, desse modo, aumentem a eficacia das normas juridicas protetivas da

fauna e do equilibrio ambiental em geral.

Note-se que essa tecnologia permite que o Poder Publico, ainda que em
colaboracdo com particulares contratados, adote um agir mais responsavel (JONAS,

2006) em relacao aos riscos ambientais gerados pelas rodovias (BECK, 2011).
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5 CONCLUSAO

Restou demonstrado que o Brasil possui uma vasta gama de normas
juridicas ambientais, mesmo em sede constitucional, mas elas, seja em virtude de um
certo misoneismo ou da falta de meios materiais e humanos adequados para adocao
de medidas coativas ou preventivas por instituicbes estatais, ndo tém, de um modo

geral, a eficacia esperada.

As rodovias brasileiras, conquanto sejam um dos maiores vetores do
desenvolvimento socioeconémico nacional, também acarretam desequilibrios
ambientais, a despeito de os 6rgéos responsaveis pela gestdo de meio ambiente, do
transito e do transporte do pais envidarem esforcos com a realizagdo de campanhas
educativas, a sinalizacdo da via, a aposicdo de equipamentos redutores de

velocidade, passagens de fauna entre outras medidas.

Um dos principais efeitos negativos sobre 0 meio ambiente causados pelas
rodovias € o vultoso nimero de atropelamentos de animais silvestres, nimero este
que se convola em prova cabal do mencionado déficit de eficacia das normas juridicas
ambientais patrias, a exigir a implementacdo de novos métodos para a protecao da

fauna nessa seara.

Nesse sentido, sistemas tipo crowdsourcing, que permitem o fornecimento
de informacdes, por todos os cidadaos, sobre atropelamentos de animais, bem como
0 uso de veiculos aéreos nao tripulados (VANT), para identificacéo de pontos criticos
de impactos sobre a fauna, sdo novas tecnologias que podem tornar mais eficientes

0s meios de prote¢do a fauna.

Todas as tecnologias disponiveis, novas ou nao, se integradas podem
gerar uma sinergia, reforcando reciprocamente as respectivas eficiéncias e,
consequentemente, maximizando a eficAcia das normas juridicas, inclusive

constitucionais, protetivas da fauna e do equilibrio ambiental em geral.
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O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E O COMPROMISSO
SIGNIFICATIVO: ESTUDO COMPARADO ENTRE OS CONTEXTOS BRASILEIRO
E SUL-AFRICANO.

THE UNCONSTITUTIONAL MATTER OF THINGS AND MEANINGFUL
ENGAGEMENT: A COMPARATIVE STUDY OF BRAZIL AND SOUTH AFRICA

Vitor Silva de Araujol60

RESUMO
A importacdo de conceitos estrangeiros por vezes € utilizada como meio na
busca de solucbes para problemas locais complexos. Estd em curso, no Supremo
Tribunal Federal, a ADPF 347, que invoca o estado de coisas inconstitucional e pede
a implementacédo de diversas medidas que podem nos remeter a0 compromisso
significativo como meios para a solucédo da situacdo no sistema carcerario nacional.
Tendo em vista suas respectivas origens, Coldmbia e Africa do Sul, até que ponto a
importacdo desses institutos para o nosso contexto juridico seria eficaz?
Considerando que, mesmo antes da importacdo do conceito do estado de
coisas inconstitucional, o Supremo Tribunal Federal invocou suas premissas para
fundamentar algumas decisGes e que, de certo modo, isso causou grande debate
juridico-académico, mas pouco efeito pragmatico, decidi analisar a outra alternativa,
0 compromisso significativo. Sob quais premissas se desenvolveu esse instituto e qual
o contexto juridico, politico e cultural adequado para a sua implantacao?
Observando os principios lancados na Constituicdo Sul-Africana, percebe-se
gue ha uma sélida base filosofica e juridica que permitiram o desenvolvimento do
compromisso significativo, dentre eles: a cultura juridica do common law e o governo
cooperativo. Nesse sentido, necessario se faz refletir se o Brasil possui 0S mesmos

meios para aplicar esta ferramenta.

Palavras-chave: Compromisso significativo; cultura juridica; importacéo

institucional, estado de coisas inconstitucional.
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ABSTRACT

The use of foreign concepts and institutions as solutions for indigenous
problems is quite common. While dealing with the national prison system, through the
ADPF 347, the brazilian Supreme Court (Supremo Tribunal Federal) termed it an
“‘unconstitutional matter of things” (estado de coisas inconstitucional) and, furthermore,
called for the implementation of several measures akin to a “meaningful engagement”
(compromisso significativo). Considering that both of these institutes trace their origins
to foreign legal contexts, respectively, Colombia and South Africa, the question arises
as to their efficacy in our national system.

Inasmuch as even before its’ practical use of the “unconstitutional matter of
things” the Supremo Tribunal Federal invoked some of its main features, generating
quite a stir and significant legal and academic debates, though little practical results,
this paper aims to analyze the latter of the institutes, “meaningful engagement”.

First, we focus on its” main principles, as well as the legal, politic and cultural
contexts in which it was first applied.

Second, we discuss the brazilian legal context and culture, mainly as to
its"disposition to the effective use of the meaningful engagement.

As a tentative conclusion, we propose that while the South African Constitution
creates a robust philosophical and legal basis for the efficacy of meaningful
engagement (such as a common law system and a cooperative government), the same
cannot be said about the Brazilian Constitution, as it reflects a legalist and positivist
culture, not quite appropriate to the solutions and proposals entailed in meaningful
engagement.

Keywords: meaningful engagement, legal couture, institutional importing,

unconstitutional matter of things.

Sumario: 1. Conceituagbes introdutérias. 2. O ECI, o compromisso
significativo e o desafio brasileiro. 3. Positivismo juridico e common law. 4.
Analisando o contexto histérico de producéo constitucional. 5. A reparticdo de
competéncias e 0 co-operative government. 6. Conclusdes preliminares. 7.

Referéncias.
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1. Conceituacges introdutorias.

Por vezes, as cortes constitucionais mundo a fora se deparam com casos em
que se verifica 0 massivo, estrutural e reiterado desrespeito a diversos direitos
fundamentais, praticado por varios entes estatais, em todas as esferas e poderes. A
saida encontrada pela Corte Constitucional da Colémbia para viabilizar uma solucao
foi declarar o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) com o objetivo de destravar a
maquina publica e tentar desatar os n0s causados em algumas circunstancias pelas
préprias disfuncdes do sistema.

A premissa principal do ECI é a permissdo do Poder Judiciario de determinar
aos oOrgdos envolvidos que executem acdes no sentido de resolver o dramatico
quadro, ndo sO das partes postulantes, mas de todos os possiveis impactados.
Avanca o Poder Judiciario sobre a discricionariedade administrativa e interfere nas
decisdes do administrador publico, numa atuacéo que resignifica o que entendemos
por separacéo de poderes.

Como uma alternativa a essa solucdo, a Suprema Corte Sul-Africana, numa
tentativa de tornar efetivas as decisdes judiciais e de cessar o desrespeito
descontrolado de direitos, cunhou o que ficou conhecido como “compromisso
significativo” (meaningful engagement). Uma solu¢do simples, porém arrojada, pois
reinterpreta profundamente alguns conceitos da Republica e do Federalismo na busca
de uma solucao efetiva que envolva entes federados distintos e diversos 6rgdos em
todas as esferas de poder.

No contexto sul-africano, em se tratando de conflitos envolvendo pessoas
juridicas de direito publico, o Judiciario atua, precipuamente, ndo como juiz, mas como
um facilitador do encontro dos diversos 6rgaos envolvidos e da sociedade, que devem
mutuamente tracar uma solucdo para a situacdo, movidos pela cooperacao, pelo
dialogo e pelo acordo. Atuando a Suprema Corte apenas como 6rgao homologador e
fiscalizador do processo.

Nesse sentido, questionamos qual seria a possibilidade de recepcao desses
institutos para a ordem juridica brasileira. Assim, o objetivo deste trabalho é entender
se 0 ordenamento juridico nacional possui as caracteristicas que possibilitaram as
Supremas Cortes sul-africana e colombiana a construcdo do estado de coisas
inconstitucional e do compromisso significativo. Seriam amplamente recepcionaveis

ou haveria a necessidade de ampla adaptacdo? O compromisso significativo foi, de

218



fato, uma inovacéo juridica ou um resultado, de certa forma, esperado, tendo em vista
0s principios constitucionais do Estado sul-africano?

E importante esclarecer, todavia, que estamos lidando com conceitos juridicos
em amadurecimento quer do ponto de vista legislativo, jurisprudencial ou mesmo
doutrinério. Portanto, mesmo que algumas linhas gerais sejam tragadas néo h4, neste
trabalho, a pretenséo de conceituar objetivamente os institutos do estado de coisas
inconstitucional ou do compromisso significativo, muito menos afirmar que, fora o caso
explicito do estado de coisas inconstitucional, o STF esteja necessariamente
utilizando tal ou qual instituto. H4 semelhancas e contrapontos cruciais entre eles e,
inclusive, entre outros institutos processuais (como as decisdes estruturantes!®!, por
exemplo). Neste ponto, a definicdo do que a ADPF 347 estd ou ndo pedindo é
secundaria, pois o objetivo deste trabalho, como dito, € analisar em que medida
podemos importar solugdes processuais estrangeiras sem levar em conta o contexto
onde elas foram desenvolvidas.

Com vistas aos objetivos propostos, o texto a seguir esta dividido em quatro
secoes. Inicialmente trataremos das particularidades da ADPF 347 e as possibilidade
de analise no que diz respeito ao ECI e o compromisso significativo. A seguir
buscamos descrever os elementos chave da cultura juridica brasileira e sul-africana
com vistas a contextualizar o papel desse elemento na construcdo do compromisso
significativo. Ato continuo abordaremos o processo de constitucionalizacdo em ambos
0s paises visando assentar melhor as distincbes em ambos os casos. Na sequéncia
apresentaremos os modos pelos 0s quais cada pais repartiu as competéncias entre
os entes federados e suas particularidades. Por fim, apresentamos algumas
interpretacdes e conclusdes tentativas a respeito do tema.

2. O ECI, o compromisso significativo e o desafio brasileiro.

A ADPF 347, em julgamento no Supremo Tribunal Federal, transita entre
esses dois conceitos. Por um lado, pede a declaracéo do ECI no intuito de legitimar a
intervencao judicial nas decistes tomadas pelo Executivo (especialmente na questao
do descontingenciamento das verbas do FUNPEN), por outro, mas sem mencao
expressa do termo “compromisso significativo”, pede que os diversos atores

envolvidos na questédo colaborem mutuamente, elaborem planos de acao e que esses

181 Segundo Didier Jr. (2016, p. 380), decisdo estrutural é “aquela que busca implantar uma reforma estrutural
(structural reform) em um ente, organizacéo ou instituicdo, com o objetivo de concretizar um direito fundamental,
realizar uma determinada politica publica ou resolver litigios complexos™.
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planos sejam apreciados pelo Supremo Tribunal Federal que os homologara e
fiscalizara.

Em sintese, e no que interessam aos objetivos desse estudo, os pedidos
realizados em liminar e no mérito sdo para que: a Uniao libere as verbas do Fundo
Penitencidrio Nacional e se abstenha de continuar contingenciando-o; o Governo
Federal elabore um plano para superacgéo do atual quadro; este plano seja submetido
a apreciacao de diversos 6rgaos do poder publico e de entidades da sociedade civil;
os estados e o Distrito Federal formulem planos proprios (alinhados com o plano
federal) e que este, igualmente, seja submetido aos mesmos 6rgéos, mas na esfera
estadual, para apreciacdo. De tudo, o Supremo Tribunal Federal seria 0 homologador
e fiscalizador, e atuaria, também, na fiscalizacdo final da implementacao dos planos
federal, estadual e distrital.

A concretizagcdo empirica desses pedidos nos levam a enxergar a
implementagcdo, no Brasil, das premissas do compromisso significativo, exposto
anteriormente. Dialogo entre 6rgdos publicos e sociedade civil para constru¢cao matua
de solucdes, cooperagao entre entes federativos, Poder Judiciario como “ponto de
encontro”, agente homologador e fiscalizador da implementacdo das medidas
pactuadas.

Formalmente, parece que encontramos a férmula para a solucdo das graves
violacdes presenciadas. O dialogo institucional e o acordo ao invés de sentencas
impositivas sdo uma resposta efetiva ao discurso do ativismo judicial e da violagdo da
separacdo de poderes, além de aumentar a probabilidade de cumprimento do que foi
disposto. Porém, existem fatores cruciais que precisam ser considerados para que
tudo isso seja factivel.

A utilizac&o de precedentes estrangeiros é muito comum no Supremo Tribunal
Federal, mais comumente como obter dictium nos fundamentos dos votos. O que
estamos presenciando, contudo, vai além e traz para o ordenamento juridico nacional
0 modo de resolucao de problemas encontrado fora das nossas fronteiras, trata-se de
uma grande inovacao processual, suscitada em via alternativa a lei ou aos regimentos
internos.

Ainda ndo sabemos exatamente 0 que esses institutos significam e qual a real

possibilidade de implementacao, tendo em vista a nossa realidade social, econdmica,
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juridica e politica. Justamente por isso, algumas correntes vém com cautela a
"importacao” irrefletida desses instrumentos. Para Alonso Freire (2014, pg. 112):

"Quando uma norma constitucional € criada por um determinado
pais e um precedente é estabelecido por uma corte nacional, ha
um pano de fundo politico, social, econébmico e juridico que
muitas vezes um jurista estrangeiro ou uma corte de outro pais
pode nao conseguir captar suficientemente. Quando se recorre
a essas fontes produzidas em outros paises, elementos como
esses podem nao estar sendo considerados por quem as
invoca."

Certamente, os pedidos realizados sado ousados, colocam a Suprema Corte,

diversos 6rgaos do Executivo e entidades da sociedade civil numa espécie de mesa
redonda e propdem o didlogo desses entes para a constru¢cdo de uma solucéo.
Abstratamente, essa parece ser a saida ideal para a questao, mas por outro lado
desperta a indagacdo se as ideias que foram construidas e aperfeicoadas na
Colémbia e Africa do Sul encontrariam aqui, no ordenamento juridico brasileiro, o
terreno ideal para a sua implantacdo. Alonso Freire (2014, pg. 120) argumenta que
"(p)arece-nos evidente, todavia, que a Unica forma de se saber se a migracéo de ideias
constitucionais é boa ou ruim € através da andlise voltada a ordem constitucional para
a qual essas ideias estdo migrando”.

A utilizacdo do conceito colombiano do estado de coisas inconstitucional e
suas consequéncias ja foram experimentadas no ordenamento juridico brasileiro
mesmo antes desse nome fazer parte do nosso vocabulario. Ainda em 2004, no
julgamento da ADPF 45, a possibilidade de interferéncia nas decisdes administrativas
por parte do Poder Judiciario ja foi aceita, inclusive afastando o argumento da reserva
do possivel e da separacéo de poderes, com vistas a garantir a efetividade dos direitos
sociais. Naquele julgamento, o Min. Celso de Mello assentou em seu voto:

"(...)

E certo gue ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das func¢des
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em
especial - a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas
(JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais
na Constituigdo Portuguesa de 1976”, p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 06rgaos estatais

221



competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos
gue sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais
e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de cladusulas revestidas de contetdo programatico.

(..
Em principio, o Poder Judiciario ndao deve intervir em esfera

reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de
conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opcdes
legislativas de organizagdo e prestacdo, a nédo ser,
excepcionalmente, quando haja uma violacdo evidente e
arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional. No
entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto
dogma da Separacgdo dos Poderes em relagédo ao controle dos gastos
publicos e da prestagéo dos servigos basicos no Estado Social, visto
gque os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram
incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos

preceitos constitucionais.
EAI?)PF 45, Rel. Min. Celso de Mello. Grifo nosso)

As teses aprovadas nesse julgamento foram inovadoras e fundamentam, em
grande parte, o que se entende por estado de coisas inconstitucional e suas
possibilidades. Porém, 12 anos apos sua publicacdo, percebemos que elas ndo foram
capazes de produzir uma mudanca relevante na realidade brasileira e experiéncia
recente também nos mostra que a mera declaracdo do ECl e a consequente
interferéncia judicial em assuntos administrativos ainda ndo é capaz de produzir
efeitos satisfatorios®2.

Dessa forma, optamos por analisar a alternativa do compromisso significativo.
Como exposto acima, a correta “importagdo” de conceitos juridicos deve considerar
0s contextos de origem e destino da “ideia”, para que se possa verificar sua viabilidade
ou que aperfeicoamentos precisam ser implementados.

Sendo assim, que caracteristicas a organizacao do Estado sul-africano e sua

Constituicdo possuem que possibilitaram aquela Suprema Corte lapidar o

162 H4 um ano, o STF deferiu liminar, na ADPF 347, para que a Unido liberasse o saldo contingenciado no
FUNPEN, mas a decisdo ainda ndo foi cumprida.
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compromisso significativo e implementéa-lo? O Estado brasileiro conta com essas
possibilidades?

3. Positivismo juridico e common law.

A cultura juridica adotada por um pais esté ligada a diversos fatores além da
sua forma de ver o Direito e aplica-lo. Ela é fruto de uma construgéo histérica, de um
modo de pensar e, por consequéncia, de decidir os conflitos. Desse modo, n&o
podemos desconsiderar que Brasil e Africa do Sul trabalham sob perspectivas
diferentes do ponto de vista juridico-cultural. Inconteste afirmar que o Estado brasileiro
vive sob o império da lei e, no que toca ao Poder Publico, sob a égide do principio da
legalidade estrita.

Resultado do processo de colonizagao e da cultura juridica romano-germanica
implantada, Direito para nés € o que esta no papel, € o que esté na lei. Outro resultado
desse contexto histérico é a postura de império adotada pelo Estado, na qual o poder
publico rege e controla todos os aspectos da vida das pessoas, e o faz por meio da
lei (CASTRO, 2016).

Héa diversas criticas em relacdo a forma pela qual lidamos com as leis no
Brasil. Por um lado, ha a crenca de que tudo se resolve por meio delas (fruto da
consciéncia imperialista-positivista), levando-nos a legislar incontrolavelmente e sobre
aspectos cada vez mais minuciosos da vida. Por outro, e paradoxalmente, ha por aqui
o fendmeno impar de leis que “ndo pegam” e por isso ndo sao cumpridas sem maiores
(ou nenhuma) consequéncias. O fato é que ndo vivemos sem leis ou regulamentos e
menos ainda o Poder Publico.

Marcada por décadas de patrimonialismo e corrupcao indisfarcada, a forma
encontrada para tentar levar a probidade para o seio da Administracdo Publica foi
vincular todo ato do administrador publico a lei, com previsdo Constitucional e
interpretacéo restrita, assim, de acordo com o art. 37, caput, da Constituicdo Federal,
todo ato do administrador publico deve ser regido pela lei. Nesse sentido, nos explica
José dos Santos Carvalho Filho (2016, pg. 19):

‘O principio da legalidade é certamente a diretriz basica da
conduta dos agentes da Administracdo. Significa que toda e
gualquer atividade administrativa deve ser autorizada por lei. Nao
0 sendo, a atividade ¢ ilicita.”

O mesmo contexto ndo se verifica quando analisamos, mesmo que

sucintamente, a Carta Politica da Africa do Sul. Colénia do Reino Unido até 1961, a

cultura juridica daquele pais certamente € bastante distinta a do Brasil. Pois, mesmo
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positivando o seu direito, os sul-africanos nao suprimiram a existéncia e a validade
dos costumes. Isso ndo significa que o Poder Publico prescinda de comandos
normativos para a atuar naquele pais, mas evidencia que a lei ndo é a condi¢éo sine
qua non de atuacao estatal, pois outras fontes de direitos sdo reconhecidas e
utilizadas. A constituicdo legitimou, inclusive, que em se tratando de direitos
fundamentais, a utilizac&o de leis estrangeiras e internacionais seria permitida. Versa
a secado 39 da Constituicdo daquele pais:

“Interpretacao da Carta de Direitos
39. (1) Ao interpretar a Carta de Direitos, a corte, tribunal ou
forum—
(a) deve promover os valores subjacentes a uma sociedade
aberta e democréatica baseada na dignidade humana, na
igualdade e na liberdade;
(b) deve considerar o direito internacional; e
(c) deve considerar o direito estrangeiro.
(2) Ao interpretar qualquer legislacéo, e ao desenvolver o direito
comum ou o direito costumeiro, toda corte, tribunal ou férum
deve promover o espirito, propdsito o objetivos da Carta de
Direitos.
(3) A Carta de Direitos ndo nega a existéncia de nenhum outro
direito ou liberdades que sejam reconhecidos ou conferidos pelo
direito comum, pelo direito costumeiro ou pela legislacdo, na
extenséo de sua consisténcia com a Carta.”
(AFRICA DO SUL, 1996, traducdo nossa).

Certamente, podemos afirmar que existe, na Africa do Sul, uma flexibilidade

maior do que no Brasil na concepc¢édo do que € Direito. Isso, sem dlvida, permeia toda
cultura juridica do pais e reflete-se na forma que os atores do Direito atuam, em
especial os juizes.

N&do é necessaria muita argumentacdo para demonstrar que NnOSSO
ordenamento juridico, no sentido mais amplo do termo, funciona de forma bastante
distinta. Isso, sem duvida, se reflete na forma que se conduzem as acdées judiciais,
agui e l4. Essa base juridico-filoséfica criou o terreno necessario para que o
compromisso significativo fosse desenvolvido, tendo em vista tratar-se de um acordo
e nao de uma lei ou sentenca formal, e de que o norte desse acordo é a efetivacao de
direitos fundamentais. E nitida sua harmonia com a secéo 39.2 daquela Carta Politica.

4. Analisando o contexto historico de producgao constitucional.

Na analise do contexto que provocou 0 nascimento de ambas as constituicdes

tal como s&o, ndo apenas a cultura juridica implantada em cada pais deve ser
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considerada, mas também h& de se observar os respectivos contextos politicos que
culminaram na edi¢&o dos respectivos documentos.

A constituicao brasileira de 1988 é sabidamente uma constituicdo pos-regime
ditatorial, ela reinstala o ordem democratica, e, por isso, carrega consigo o “trauma”
do regime de excec¢ao e sua auséncia de garantias de direitos. Provavelmente, este
foi um dos elementos que tornaram-na tdo analitica e minuciosa. Para Flavia Lages
de Castro (2016, pg. 562) “[o] carater enciclopédico da Constituicdo derivava do medo
do retorno ao arbitrio, ainda muito recente na memoria nacional”. A Lei Maior parecia
ser o lugar mais protegido que as conquistas democraticas poderiam ficar”.

As conquistas democraticas positivadas na Carta de 1988 foram cruciais para
o inicio da nova ordem, contudo este documento néo foi capaz de extinguir o carater
imperial e centralizador da Unido, e mesmo instituindo uma federacdo, o poder
continuou extremamente central e burocrata. Nao nos livramos totalmente do
imperialismo, nem do formalismo exacerbado. Para Paulo Bonavides (2009, pg. 357):

“‘Desde a proclamacéo da Republica até agora, jamais houve da
parte das diversas constituintes instaladas neste Pais ao longo
do século XX um estado de animo volvido para a necessidade
de uma revisao federativa fundamental. O velho modelo precisa
de consideraveis aperfeicoamentos e de certa mudanca
gualitativa e até estrutural, se possivel”.

E possivel afirmar que, se por um lado o Constituinte de 1988 preocupou-se

em estabelecer um extenso rol de direitos, por outro falhou em garantir os meios para
gue eles pudessem ser materializados. Nao me refiro a garantias juridicas e
processuais, mas a garantias politicas, a garantias de um “meio ambiente” federativo
propicio e amigavel a concretizacdo de direitos e ndo um cenério de conflitos e
disputas, como o atual.

A Africa do Sul percorreu caminho distinto. Liberta do dominio britanico
apenas em 1961, aquele pais enfrentava um regime segregacionista que, segundo
Michele Pedrosa Paumgartten (2012, pg. 153), “tornou a Africa do Sul uma das
economias mais desiguais do mundo”. Com o reconhecimento do fracasso do
apartheid, o objetivo da nova constituicdo era reconstruir o pais, mergulhado em
protestos e violéncia, e assegurar uma nova ordem juridica que eliminasse as
desigualdades sociais e raciais.

Ha duas caracteristicas extremamente peculiares no processo de

constitucionalizacéo da Africa do Sul: (i) a constituicdo sul-africana foi redigida sob
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intensa negociacdo com o partido politico que sustentou o apartheid por décadas, nao
houve uma abrupta ruptura politica ou uma tomada de poder, e (ii) ndo houve uma
assembleia constituinte com poderes ilimitados para redigir 0 novo texto
constitucional, os opositores do regime apartheid submeteram a ratificagdo do
Congresso do Povo a Carta da Liberdade, um documento com 34 pontos que a nova
constituicdo deveria observar. “A Constituicdo final ndo podia ser assinada pelo
presidente ou ser promulgada antes de a corte ‘certifica-la’, confirmando ndo haver
conflitos entre os 34 principios e o projeto final da Constituicdo” (PAUMGARTTEN,
2012, pg. 152).

Por mais que o conteldo material das Cartas brasileira e sul-africana seja
convergente em muitos pontos, ndo ha como negar que foram produzidas em
contextos e sob condi¢des extremamente distintas. O dialogo entre os poderes e entes
federativos, a negociacdo e a cooperacdo e a Suprema Corte como 06rgao
“‘homologador” das escolhas dos outros poderes estdo enraizados na cultura sul-
africana, levando-nos a aprofundar a reflexdo sobre a possibilidade de aplicacdo, no
Brasil, de medidas desenvolvidas I4.

5. Areparticdo de competéncias e 0 co-operative government.

A tradicdo juridica positivista refletiu-se fortemente, também, na construgdo
do federalismo brasileiro. Houve a preocupacdo de separar exaustivamente as
atribuicbes e competéncias de cada ente, além de prever, também de forma
detalhada, que 6rgéo do poder judiciario seria 0 competente para julgar os litigios entre
as pessoas juridicas de direito publico.

Mesmo nos pontos onde se previu uma atuagao cooperada, detalhou-se em
quais matérias isso ocorreria e condicionou essa cooperacdo a existéncia de lei
especifica. O paragrafo unico, do artigo 23, da Constituicdo brasileira, diz o seguinte:

“Paragrafo unico. Leis complementares fixardo normas para
cooperacao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em ambito nacional.”

Incluido pela Emenda Constitucional n.° 53, de 19 de Dezembro de 2006, até

0 momento, apenas uma lei foi editada com fundamento nesse paragrafo®3. Parece

163 A Lei Complementar n. 140/2011 fixa normas decorrentes do exercicio da competéncia comum relativa a
prote¢do das paisagens naturais notaveis, a protecdo do meio ambiente, ao combate a poluigdo em qualquer de
suas formas e a preservacéo das florestas, da fauna e da flora.
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gue houve uma preocupacao com a cooperacao entre 0os entes na nossa federacéo,
mas ainda € um movimento timido e insubsistente.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo possui como premissa o dialogo e a
cooperacdo entre os entes da federacdo, do contrario, listou taxativamente a
competéncia de cada um e apontou o 6rgdo judicial onde qualquer conflito deve ser
resolvido. A consequéncia natural desse arranjo é o altissimo niumero de acdes
judiciais em que os entes da federacgao figuram nos dois polos da causa. A cultura do
litigio, impregnada na sociedade civil, também encontra seu espac¢o nas esferas de
poder e se transforma num circulo vicioso de gastos, ineficiéncia e desperdicio
financeiro e humano, tendo em vista que o erario precisa financiar um namero cada
vez maior de advogados publicos, promotores de justica, defensores publicos, além
do proprio poder judiciario, que precisa se equipar e se expandir para atender o
crescente volume de processos. Tudo isso legitimado pela nossa ordem constitucional
que fixou rigidamente a atuacao dos entes e conferiu competéncia ao judiciario para
solucionar todas as controvérsias.

Novamente, a distincdo entre Brasil e Africa do Sul se intensifica. O
constituinte sul-africano também instituiu, naquele Estado, a federacdo em trés niveis
e listou de forma sucinta as competéncias de cada ente, porém optou por uma
interpretagdo mais aberta dessas competéncias, evidenciando o carater cooperativo
e dialogal, e também nado designou taxativamente um 6rgdo para o julgamento dos
possiveis conflitos federativos. Ao invés disso, aquela constituicdo instituiu, em um
capitulo com duas sec¢bes, o que chamou de governo cooperativo (co-operative
goverment). O texto é claro ao afirmar que aquele Estado é formado pelas esferas
nacionais, provinciais e locais e que esses entes sao distintos, mas interdependentes
e interrelacionados. E, apesar de prever um rol de competéncias, a Constituicao
estabelece que, no exercicio de suas funcgdes, os entes federativos devem cooperar
e prestar suporte entre si. A se¢do 41.1.h funda o principio da cooperagdo nos
seguintes termos:

“41.(1) Todas as esferas do governo e todos os 6rgédos do em cada
esfera devem—

(h) cooperar uns com 0s outros em mutua confianca e boa-fé
para—

(i) fomentar relacdes amigaveis;

(i) dar assisténcia e suporte entre si;

(i) informar uns aos outros sobre, e consultar uns aos outros
em, matérias de comum interesse;
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(iv) coordenar os atos executivos e legislativo entre si;
(v) aderir a procedimentos acordados; e
(vi) evitar a judicializagdo uns contra os outros.”
(AFRICA DO SUL, 1996, traducdo nossa).
N&o haveria a necessidade de instituir a confianca e a boa-fé como balizas de

uma cooperacdo, aquelas sao pressupostos desta, mas percebemos que o
constituinte decidiu detalhar quais seriam o0s pressupostos da relacéo entre os entes
federativos. E néo foi sem propésito. Lancadas como principios constitucionais,
confianca e boa-fé tém o poder de desburocratizar a acdo do Estado, destravar a
magquina publica e trazer eficiéncia e rapidez. Se esses elementos, por si S0, ndo sdo
garantia de agilidade, certamente sao importantes ferramentas para a reducao de
entraves.

Os principios de fomento as relacbes amigaveis, mltua assisténcia e suporte
e de informacéo e consulta em temas de comum interesse culminam na previsao
constitucional de coordenacao entre os respectivos poderes executivo e legislativo. A
constituicdo nao lista matérias ou temas, ou sequer faz ressalvas negativas. O
administrador sul-africano tem ciéncia que foi eleito para gerir determinado territorio,
mas deve estar atento e cooperar com todos os outros. E a instituicdo ampla e irrestrita
do federalismo cooperativo.

Ainda na secédo 41.1.h, o principio da cooperagao traz outros importantes
preceitos que afetam diretamente o0 modo como os conflitos que possam surgir serao
administrados. Os itens v e vi aduzem aos acordos e a nao judicializacdo das causas
entre os entes do Estado. E, novamente, vai além, instituindo como pré-requisito para
a interposicao de acdes judiciais 0 empreendimento de todos os esfor¢os razoaveis e
0 esgotamento de todos 0s outros recursos para a solucao do caso. Ou seja, somente
apos comprovar que a via dialogal ndo surtiu efeitos, que os acordos nao foram
cumpridos e que a cooperacao falhou, é que deve-se procurar o judiciario. Assim diz
a secao 41.3:

‘3 Um ¢6rgdo do Estado envolvido numa disputa
intergovernamental deve fazer todo o esforgo razoavel para
resolver a questdo por meio de mecanismos e procedimentos
disponiveis para aquele propésito, e devem esgotar todos 0s
outros remédios antes de invocar uma corte para resolver a
disputa.”
(AFRICA DO SUL, 1996, tradug&o nossa).

Por 6bvio, a mera previsdo constitucional de todos esses pressupostos e pré-

requisitos nas relacdes entre os entes federativos ndo garantem a sua eficacia. Se por
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um lado séo conceitos fortes e carregados de significado e consequéncia, por outro,
séo termos abertos, sem uma conceituagdo objetiva definida e de ampla interpretagao.
Nesse sentido, esses atores poderiam invocar o judiciario para resolver seus conflitos,
alegando ter desprendido todo o esforco razoavel e esgotado todos 0s recursos
possiveis, sem que isso pudesse ser verificado materialmente. Cuidou, portanto, o
constituinte de criar um duplo controle que garantisse a efetivagdo do didlogo e da
cooperacao na federacéo. A secdo 41.4 possui a seguinte redacao:

“(4) Se um tribunal ou corte ndo estiver convencido de que os
requisitos da subsecdo (3) foram alcancados, devolvera a
guestdo aos o6rgaos do Estado envolvidos. “
(AFRICA DO SUL, 1996, traducdo nossa).

Tratando a lide de conflito entre entes federativos, o didlogo e a cooperacéo

foram alcados a requisito de admissibilidade para conhecimento da causa pelos
Tribunais. Podendo este, legitimado pela constituicdo, ndo apreciar o mérito e
devolver a causa as partes, se entender que nédo houve o prévio esgotamento das
vias dialogais e cooperativas. O Poder Judiciario se abstém de julgar enquanto as
partes ndo comprovem que tentaram resolver a questao de todas as formas. O que
pode ser criticado como algo que pode protelar ainda mais o processo, na verdade,
tem o poder de evita-lo, jA que é do conhecimento de todos que o judiciario s6 agira
em ultimo caso e se estiver convencido de que os meios dialogais foram exauridos.

As premissas discutidas até o presente ponto podem ser melhor visualizadas
numa decisdo concreta da Corte Constitucional, que, inclusive, mostrou-se crucial
para a conceituacdo do compromisso significativo. Em 2008, a Corte Constitucional
Sul-Africana julgou o caso Occupiersof 51 Olivia Road, Berea Township and 197 Main
Street, Johannesburg vs City of Johannesburg, Rand Properties (Pty) Ltd, Minister of
Trade and Industry. Numa precisa sintese sobre este litigio, Ronaldo Jorge Araujo
Vieira Junior (2015, pg. 29) relata que:

“(...) [M]ais de 400 (quatrocentos) ocupantes de prédios na
Cidade de Johanesburgo se voltaram contra a desocupacgao
ordenada pela Cidade, que alegava razdes de seguranca e de
saude. A Corte emitiu ordem proviséria para a Cidade e 0s
ocupantes se comprometerem significativamente em: i) resolver
suas diferencas e dificuldades a luz dos valores da Constitui¢ao;
ii) aliviar a condicdo dos que viviam nos edificios, tornando-os
seguros e saudaveis; e iii) reportar os resultados do
compromisso.”

Empoderar os envolvidos para que juntos encontrem a melhor solucao, desde

gue observadas as balizas constitucionais, funciona, para os agentes publicos, como
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um mecanismo de responsabilizacdo, pois eles passam a ter o encargo de
encontrarem juntos uma alternativa que ndo a judicializacdo para a solugdo de
conflitos ou impasses institucionais. E, havendo cidaddos na controvérsia, essa
medida é eficaz em agucar-lhes a consciéncia cidada e democratica de que séao
agentes atuantes e nao meros expectadores do fendmeno constitucional.

6. Conclusdes preliminares.

Neste breve estudo dos fundamentos da constituicdo sul-africana fica
evidente que (i) temos semelhancas importantes na forma de organizagc&o dos nossos
Estados, porém, os pontos que nos distinguem sao cruciais e formam as bases sob
as quais o compromisso significativo péde, apds algumas tentativas e ajustes, ser
implementado naquele pais, e (ii) interpretando cuidadosamente os principios
positivados no texto constitucional sul-africano, reconhecemos que 0 compromisso
significativo ndo constitui, necessariamente, uma inovagdo no ordenamento juridico a
na administracdo publica daquele pais.

O administrador publico sul-africano, pelo que vimos esculpido naquela
constituicdo, esta preparado (e se nao esta, ndo pode alegar que desconhecia) para
o fato de que sua administracdo serd compartilhada e ter4 que dialogar com os
diversos outros entes que compdem aquele estado. Os conflitos suscitados deverao
ser resolvidos entre as partes, pois o judiciario so intervird em Ultimo caso e se estiver
convencido que deve. Sabidamente esta ndo € a realidade verificada no Brasil, em
raros casos e, em geral, apenas se envolvem interesses econdmicos, NOSSOS
administradores dialogam, cooperam. As divergéncias rapidamente sdo judicializadas
e longas batalhas se travam em nossas cortes.

Toda a reflexdo aqui desenvolvida ndo visa demonstrar a adequagao ou nao
do compromisso significativo a realidade juridica e a administracao publica brasileira,
contudo precisamos reconhecer que, como dito, este instituto ndo representou uma
grande inovac&o na Africa do Sul, mas sim uma aplicac&o de conceitos que ja estavam
esculpidos na sua Carta Politica e, principalmente, de um modus operandi ja
enraizado na vida publica.

Aplicar esse conceito, da forma como foi pedido na ADPF 347, implicaria uma
revolucdo administrativa, cultural e juridica na politica brasileira. De todas essas, as
alteracdes juridicas podem ser as mais simples, tendo em vista a importancia que os

direitos fundamentais possuem em nosso ordenamento e as superacdes que ja
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fizemos, demonstrando sua supremacia em face de outros paradigmas. Entretanto,
conforme disposto, isso poderia repercutir em mais um exemplo da consciéncia
imperialista/positivista brasileira, criando normas sem perspectiva de aplicabilidade e
eficacia.

A mudanca politica e cultural seria o grande desafio desse momento. Incutir,
em todos os poderes, o didlogo e a cooperagdo, em contraponto aos interesses
politicos escusos, a burocracia exacerbada, a ineficiéncia da maquina publica séao
parte da longa e sinuosa estradal®* que precisamos trilhar. Mesmo o Poder Judiciario
deve adotar uma nova postura, visando a efetividade do processo. A exemplo do visto
na Africa do Sul, ndo decidir, em alguns casos, pode ser o meio mais eficiente para
atingir o resultado esperado.

Tudo indica que estamos diante de uma importante ferramenta, s6 precisamos

aprender a maneja-la com as maos que temos.
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