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APRESENTACAO

Apresentamos mais uma edigdo da Revista Direito em Movimento
da EMERYJ, ocasiao em que aprofundamos o processo de reflexdo sobre as-
pectos juridicos contemporineos e temas transversais ao Direito. Com este
novo volume, busca-se ainda, e uma vez mais, pontos diversos de inflexdo
que, trabalhando os dilemas sociais e as transformagdes juridicas atuais,
influenciam o conhecimento juridico.

Nessa esteira, modificagbes sociais que atingem o Direito fazem com
que a mera aplicagdo da letra fria da lei se torne insuficiente para a solugdo
justa do caso concreto, propondo Luis Roberto Barroso (2006) uma valori-
zagio da normatividade dos principios com base nos trabalhos de Ronald
Dworkin (2007). Para o autor, “enquanto as regras impdem resultados, os
principios atuam na orientagdo e no sentido de uma decisdo”. Na mesma
linha, Robert Alexy (2008) compreende principios e regras como normas ju-
ridicas, mesmo que distintas. Tal fato aproxima direito e moral, tornando-os
aliados, e, por esse motivo, valorizamos trabalhos que contemplem elementos
doutrindrios e faticos de um mesmo problema.

Visando a ampliar o mundo do Direito com base nessas teorias, efe-
tuamos a escolha das temadticas que envolvem os artigos publicados no novo
volume da Direito em Movimento. Em decorréncia das diversas mudancas
pelas quais o Brasil vem passando recentemente, tornadas mais complexas
pela pandemia do coronavirus, buscamos trabalhos que envolvem questdes
atuais e sensiveis que estdo na pauta do dia, como: patentes de medicamentos,
desigualdade de género, racismo, prote¢do ambiental, democracia a brasileira.

Para melhor posicionamento académico do nosso periédico, e nos mol-
des exigidos pelo sistema Qualis Capes, demos visibilidade a autores que se
dedicam a pensar as complexidades das relagdes sociais, econdmicas, culturais
e politicas, que permeiam nosso sistema juridico e as institui¢des judicidrias.

As ideias apresentadas pelos diversos juristas, cientistas sociais, advo-
gados, juizes, mestres e doutores consubstanciam discussdes marcadas por
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perspectivas plurais do conhecimento, buscando demonstrar as intersecgdes,
interfaces e didlogos necessirios ao aprimoramento de qualquer ciéncia nas
suas respectivas dreas de pesquisa, méxime da drea do Direito.

Um periédico sempre tem multiplos condutores. Talvez seja essa a
diferenca entre ele e obras individuais, e por isso uma profusio de argu-
mentos, andlises e ponderacdes diversas estdo contidas nas paginas que se
seguem. Platdo nos ensina que “a coisa mais indispensivel a um homem
é reconhecer o uso que deve fazer do seu préprio conhecimento”, e é esse
caminho que trilhamos ao publicar o volume 18 do 2° semestre de 2020 da
Revista Direito em Movimento.

Apresentamos inicialmente o texto de Alexandra Barbosa de Godoy
Corréa, que faz reflexdes necessirias e importantes no artigo “Patentes e
acesso a medicamentos: uma colisdo de direitos fundamentais”, apontando
questdes sensiveis ao direito constitucional e ao direito civil brasileiro.

Com olhos voltados para a protecio da vida na terceira idade, Camila
Rabelo de Matos Silva Arruda expde “As politicas publicas de assisténcia
social para a protegio ao idoso”, mostrando o quéo essencial ¢ a construgio
de politicas puablicas conscientes para o atendimento e a prote¢do desse
grupo vulneravel.

Adiante, o artigo intitulado “Grupos Reflexivos para Autores de
Violéncia contra a Mulher” traz resultados da pesquisa de Doutorado em
Psicologia no PPGP/UFR] de Cecilia Teixeira Soares, em coautoria com
Hebe Signorini Gongalves, mostrando a importancia da atengio pontual a
ser dedicada ao homem agressor na dificil rede de violéncia contra a mulher.

Contamos ainda com a anilise cultural e histérica de Gabriel Cer-
queira em “Juristas e o periodismo académico: notas teérico-metodols-
gicas para uma sociologia histérica do direito (Brasil, 1889-1930)”, em
que o autor aponta a importancia dos periédicos juridicos como espago
de permanéncia e reprodugido de ideias, podendo ou ndo trazer estra-
tégias de diferencia¢io nas ideias e conceitos que circulam no campo
intelectual hegeménico.

Ainda nesta edigdo, com uma proposta bastante provocadora, a leitura
de “(Trans)formagoes: do mictério a constitui¢do” nos faz estranhar como
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a discriminagdo de género ¢ simplesmente naturalizada nas sociedades.
No texto de Igor Medinilla de Castilho, Andréia Fernandes de Almeida
Rangel e Laone Lago, encontramos um estudo socioantropoldgico de obras
cléssicas da sociologia e de dispositivos legais vigentes, para jogar novas
luzes sobre os conflitos de género.

Destacamos as ponderagdes contidas no texto “Perspectivas sobre a
supera¢do do constitucionalismo provinciano pelo transconstitucionalis-
mo”, escrito pelos autores José Roque Nunes Marques e Leonam da Costa
Portela, que apontam as razdes pelas quais o Estado nio mais detém o
privilégio da anilise e resolugdo de problemas constitucionais.

Acerca do novo marco legal do saneamento e o racismo ambiental, te-
mos a preciosa andlise de Priscila Elise Alves Vasconcelos e Luiza Lins Ve-
loso, que se dedicam a abordar a tematica do racismo ambiental dentro do
contexto da nova norma, e a provavel efetivagdo do Objetivo do Desenvolvi-
mento Sustentdvel n° 06 da ONU, que trata do acesso ao saneamento bisico.

Duas outras reflexdes importantes sobre as questdes de género sio
apresentadas: a primeira, referente ao “Direito e julgamento sob a perspec-
tiva de género”, escrita por Renata de Lima Machado, em que a autora sur-
preende o leitor, ao analisar a influéncia do patriarcado e dos preconceitos
de género no ordenamento juridico brasileiro, a luz da teoria feminista do
direito. Ja a segunda, na mesma linha temadtica, mas com outro enfoque,
trata “Da inconstitucionalidade da proibigdo da doagdo de sangue por ho-
mossexuais: uma interpretagdo constitucional emancipatéria na luta pela
solidariedade sem preconceitos”, preocupando-se a autora Simone Alvarez
Lima em explicitar o contexto histérico existente por trds da A¢io Direta
de Inconstitucionalidade n° 5.543/DF e seus desdobramentos.

Por fim, o artigo de Werson Rego, com reflexdes acerca do “Estado
democritico de direito, democracia e funcido jurisdicional”, objetiva pon-
tuar o papel do Poder Judicidrio em um Estado Democritico de Direito,
notadamente em tempos de incertezas politicas, econdmicas e sociais.

No espago destinado a “Comentdrios sobre a Legislagdo”, trazemos
os apontamentos de Licia Frota Pestana de Aguiar sobre a Lei 14.064/20.
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Referida lei aumenta a puni¢ido para quem maltrata animais domésticos e,
. . ~ « . R .

a partir do texto legal, percebe-se a criagio de um “especismo” (preconceito

entre espécies), com consequente hierarquizagio entre os animais, critican-

do a autora tal especismo seletivo.

Na secio “Casos Célebres”, apresentamos o caso emblemitico da me-
nina negra Ruby Bridges (EUA - 1960) em: “A Histéria de Ruby Bridges:
estudo de casos de decisdes judiciais que contribuem para a luta contra o
racismo estrutural. Estudo comparado do direito estadunidense e brasileiro”,
pensado por Hector Luiz Martins Figueira e Laila Maria Domith Vicente, e
de extrema atualidade, seja no cendrio estadunidense, pés-morte de George
Floyd, seja na complexa e preconceituosa sociedade brasileira do século XXI.

Almejando contribuir para o amadurecimento dos assuntos desenvol-
vidos pelos autores e na certeza de uma mais rica disseminagio dos saberes,
segue a Revista, em prol de uma observacio atenta aos significados dos

movimentos existentes no Direito.
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RESUMO: Este estudo tem por objetivo fazer uma abordagem sobre
a propriedade industrial como direito fundamental, o que nos per-
mitird refletir a respeito das suas imbricacées na vida social, assim
como desenvolver estudo sobre o direito do homem ao acesso a
medicamentos como forma de direito & satde disposto na Constitui-
céo Federal, ou seja, o que se busca é saber se existe ou ndo com-
patibilidade entre o direito ao acesso a medicamentos e o direito
as patentes farmacéuticas, uma vez que, pela ordem internacional,
ambos sdo direitos humanos e, pela ordem nacional, séo direitos
fundamentais. Sendo assim, possivel concluir de que é importante
conjugar as obrigacdes estatais com a necessidade do desenvolvi-
mento sustentdvel, ou seja, incentfivar a inovagdo como elemento
de saneamento do problema do acesso a medicamentos, sem, com
isso, desrespeitar o direito as patentes farmacéuticas.

PALAVRAS-CHAVE: Patentes, Satude, Medicamentos, Direitos Funda-
mentais, Propriedade Industrial.

ABSTRACT: This paper aims to approach industrial property as a fun-
damental right in order to generate insights on its implications in so-
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cial life, as well as contributions to the development of a study about
human rights to access medicines as a form of the right to health
provided in the Federal Constitution of 1988. What is sought here
is to discuss whether or not there is compatibility between the right
to access medicines and the right to pharmaceutical patents, since
under international order both are human rights and, regarding the
national order, they are fundamental rights. Thus, it can be conclu-
ded that it is important to combine state obligations with the need
for sustainable development, that is, to encourage innovation as an
element of sanitation of the problem of medicines access, without
thereby disrespecting the right to pharmaceutical patents.

KEYWORDS: Patents, Health, Medicines, Fundamental Rights, Indus-
trial Property.

1. INTRODUCAO

A propriedade industrial ¢, indiscutivelmente, importante para o de-
senvolvimento social, econdmico e tecnolégico do pais e, como tal, deve
ser protegida de toda e qualquer forma de usurpagdo. Assim sendo, ndo
pode ser uma referéncia meramente de direito privado, devendo ganhar
contornos efetivos de direito fundamental, condicionado ao cumprimento
da funcdo social.

A patente (compreendida na propriedade industrial, disciplinada pela
Lein® 9.279, de 1996) ¢ um direito, conferido pelo Estado, que assegura ao
inventor ou titular a exclusividade de explora¢do da sua invengdo por um
determinado periodo de tempo estipulado em lei’, apresenta-se como uma
forma de o inventor ou titular obter retorno do investimento gasto, além
de ser um estimulo ao desenvolvimento de novas tecnologias e ao investi-
mento em pesquisa. Em outras palavras, o sistema de patentes, por gerar
temporério poder de monopdlio, apresenta-se como potente instrumento

1 O periodo de exploracédo exclusiva é de vinte anos, contados da data do depésito, ou, no minimo, de dez
anos, a contar da data de concessao, ressalvada a hipétese de o INPI estar impedido de proceder ao exame de
mérito do pedido, por pendéncia judicial comprovada ou por motivo de forca maior, art. 40 e parégrafo Unico
da Lei n® 9.279/96.
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de estimulo aos inventores, as empresas, as institui¢des de pesquisa, aumen-
tando a produtividade e criando um ciclo positivo de incentivo a inovagio,
levando, assim, a0 incremento do desenvolvimento da sociedade.

A protegio 4 propriedade industrial como direito fundamental ob-
jetiva exatamente a manuten¢io da ordem social e intelectual e é por isso
que se encontra prevista no art. 5°, XXIX, da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), no titulo destinado aos Direitos

e Garantias Fundamentais.

Importante ressaltar que os direitos relacionados a propriedade in-
dustrial ndo devem assegurar somente a recompensa aos seus titulares, mas
sim, colocar 4 disposi¢do da sociedade o conhecimento, caso contririo esta
sofrerd restri¢oes no exercicio dos seus direitos.

Fundamental, dessarte, constituir um vinculo entre direitos fundamen-
tais com as relagdes privadas, bem como, diante de uma realidade mundial de
desigualdade e violéncia com o ser humano, trazer para o mundo académico

as discussoes sobre propriedade industrial sob o prisma constitucional, e ndo

como mais um ramo do Direito Comercial (FLORES, 2009).

Sendo assim, este estudo tem por objetivo fazer uma abordagem so-
bre a propriedade industrial como direito fundamental, o que nos permiti-
rd refletir a respeito das suas imbrica¢ées na vida social, assim como desen-
volver estudo sobre o direito do homem ao acesso a medicamentos como
forma de direito a saide disposto na Constitui¢ao Federal, cujo art.1°, III,
desde logo, dispde que o Estado brasileiro tem como fundamento a dig-
nidade da pessoa humana, reservando aos entes autbnomos da federagio
a competéncia para cuidar da saide: “E da competéncia comum da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: II — cuidar da satude e

assisténcia publica, da protecio e garantia das pessoas portadoras de defi-

ciéncia” (art. 23, I, CRFB/88).

Sera discutido o direito de patentes 4 luz da garantia e protegio do di-
reito de propriedade, que pode gerar maiores incentivos em pesquisa e de-

senvolvimento, ocasionando, a partir dai, o progresso técnico e cientifico do
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pais, atendendo aquilo que determina o artigo 5°, XXIX, da Constitui¢io
Federal Brasileira, uma vez que a patente nio s6 deve cumprir sua fungio
social, tal qual ocorre com a propriedade em geral, como também contribuir

para o desenvolvimento econdmico, tecnolégico e cientifico do pais.

Se de um lado estd o direito dos pacientes, nomeadamente aquele
a sadde, do outro lado estd o direito de as empresas farmacéuticas verem
protegida a sua base econdmica, sendo que, nesse plano, uma adequada
protegdo das patentes é considerada essencial a sobrevivéncia da empresa.

Surge, entio, a discussdo se existe ou ndo compatibilidade entre o di-
reito ao acesso a medicamentos e aquele as patentes farmacéuticas, uma vez
que, pela ordem internacional, ambos sdo direitos humanos e, pela norma-

tividade nacional, sdo jusfundamentalizados.

Quanto a metodologia, trata-se de uma pesquisa bésica, que objeti-
va gerar discussdes e conhecimentos novos uteis para o avango da ciéncia.
Qualitativa, quanto a abordagem. Quanto aos objetivos, trata-se de uma
pesquisa exploratdria, proporcionando uma maior familiaridade com o as-
sunto, e, quanto aos procedimentos técnicos, a metodologia utilizada foi a
pesquisa bibliogréfica, em que se procura explicar e discutir o tema com
base em referéncias tedricas nacionais e internacionais, publicadas em li-
vros, artigos cientificos, teses, além de uma vasta pesquisa documental de

leis, tratados e jurisprudéncia.

O estudo, por fim, é baseado no método dedutivo, em que premissas
levantadas a partir dos autores do estudo teérico forneceram um funda-
mento para a conclusio de que é importante conjugar as obrigacdes estatais
com a necessidade do desenvolvimento sustentdvel, ou seja, incentivar a
inovagio como elemento de saneamento do problema do acesso a medi-

camentos, sem, com isso, desrespeitar o direito as patentes farmacéuticas.

2. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A Constitui¢io Federal elegeu a dignidade da pessoa humana como um

dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art 1°,I11,da CRFB/88),
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reservando aos entes autobnomos da federacdo a competéncia para cuidar da
sadde: “E da competéncia comum da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios: II — cuidar da satde e assisténcia publica, da protecio e

garantia das pessoas portadoras de deficiéncia” (art. 23, II, CRFB/88).

No capitulo relativo 4 Ordem Social, o direito de todos a saide é
tratado de forma especifica, com diretrizes e politicas essenciais a essa drea.

A Constitui¢io de 1988, de matriz principiolégica, nitidamente inspi-
rada nas constitui¢oes ibéricas, alberga um texto que extravasa os limites do
constitucionalismo tradicional, incorporando um extenso elenco de direi-
tos fundamentais, bem como incorporando, através dos principios, opgdes
valorativas e, por meio de diretrizes, compromissos politicos. A doutrina
constitucional brasileira reconhece, nessa nova constelagio tedrica, ser a es-
trutura normativa composta de regras e principios. A ideia de que a Cons-
tituigdo é um simples concentrado de principios estd superada, assim como
o entendimento de que sua eficicia é a de simples diretivas que o legislador
concretiza de forma mais ou menos discriciondria.

No entendimento de Lyard (2006), com relagio ao direito a saude,
nenhuma norma infraconstitucional pode afrontar, impedir ou dificultar
o exercicio desse direito, incluidas as disposi¢des constantes de tratados e

acordos internacionais aprovados e ratificados pelo Brasil.

Para Streck (2014), ndo é relevante discutir se o direito a satde é ou
nio fundamental, o importante é discutir quais sdo os critérios para o pro-

vimento ou nio do pedido.

A saude é concebida como direito de todos e dever do Estado, cuja
garantia é de se dar mediante politicas sociais e econdmicas que visem 2
redugio do risco de doenga e de outros agravos. O direito a satde rege-se
pelos principios da universalidade e da igualdade de acesso as agdes e servi-
¢os que a promovam, protejam e recuperem (arts. 196 e 197 da CRFB/88),
ficando inteiramente sujeitos a regulamentagio, fiscaliza¢do e controle do
Poder Publico, ao quual cabe executd-los diretamente, ou por terceiros, pes-
soas fisicas ou juridicas de direito privado.
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A Carta Magna, ao afirmar que “satde ¢ direito de todo cidadio e
dever do Estado”, forneceu as bases para a construgio do Sistema Unico
de Satude (SUS) por meio das Leis n° 8.080/90 e n° 8.142/90. A partir
de entio, apresentou-se o desafio de desenvolver um sistema publico, obe-
decendo a principios fundamentais, como a universalidade do acesso aos
referidos servigos em todos os niveis de assisténcia, a integralidade e igual-
dade de assisténcia — sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie -,

a participagdo da comunidade, a descentralizagdo politico-administrativa,

entre outros. (PARANAGUA; REIS, 2009).

Outrossim, a Lei n° 8.080/90, que dispde sobre as condi¢oes para a
promogio, prote¢do e recupera¢io da saide, a organizagio e o funciona-
mento dos servigos correspondentes, indica como fatores determinantes e
condicionantes da satde: a alimentagdo, a moradia, o saneamento bdsico,
o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educagio, o transporte, o lazer, o
acesso a bens e servios essenciais, bem como, o bem-estar fisico, mental e
social. Verifica-se que o conceito de saide vai além da auséncia de doengas
e outros agravos, ele também abarca condi¢des de vida que possibilitem o
bem-estar (fisico, mental e social) do cidadio.

Entdo o que se depreende é que o direito a saide deve ser assegurado
em beneficio de todos, nio podendo ser protegido tdo somente na esfera
individual de um cidadio, conforme defende Valle (2008). Segundo essa
autora, os direitos sociais, nos termos em que eles foram consagrados na
carta de outubro, pretendem assegurar nao uma prestagdo em concreto em
favor de A ou B, mas sim um estado permanente de atengfo prioritiria a
uma faceta do modo de existir dos cidadaos.

Aceitando o fato de que as politicas de saide publica buscam atingir
objetivos mais efetivos do que ideais, para que sejam eficazes, elas devem,
entre outras coisas, permitir que a populagio tenha acesso a medicamen-
tos. Trata-se de um dos pontos de conexdo entre os direitos sociais e a
propriedade industrial. Se de um lado estd o direito dos pacientes, no-
meadamente aquele a saide, do outro lado estd o direito de as empresas

farmacéuticas verem protegida a sua base econémica, sendo que, nesse
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plano, uma adequada prote¢io das patentes é considerada essencial a so-

brevivéncia da empresa.

3. A PROPRIEDADE INDUSTRIAL COMO DIREITO FUN-
DAMENTAL

A Constitui¢io Brasileira de 1988 consagra, no seu artigo 5°, a prote-
¢do dos direitos de propriedade intelectual. Depois de tratar os direitos de
autor nos incisos XVII e XVIII, a Lei Fundamental, no seu inciso XXIX,
dispde sobre a propriedade industrial, de forma a assegurar privilégio tem-
porério aos autores de inventos industriais, tendo em vista o interesse social
e o desenvolvimento tecnoldgico e econdémico do pais.

A propriedade industrial é um ramo da propriedade intelectual que
trata dos bens imateriais apliciveis nas industrias. Aborda assuntos refe-
rentes as invengdes; aos modelos de utilidade; aos desenhos industriais; as
marcas de produtos ou servigos; a repressio as falsas indicagoes geogrificas

e demais indicagdes; e a4 concorréncia desleal, nos termos do artigo 2° da

Lei 9.279/96, Lei da Propriedade Industrial.

O direito outorgado a um inventor, o qual garante o poder deste sobre
a invengio, fica condicionado a um prazo determinado pela lei e que varia
segundo cada uma das espécies. Vencido o prazo, o direito a propriedade é
retirado, caindo em dominio publico o objeto da invengio.

Posteriormente a Revolugdo Industrial, em conjunto com outros
valores como os direitos humanos, adquire a propriedade intelectual
status de elemento primordial ao desenvolvimento nio apenas comer-
cial, mas também humano; nio somente para acimulo de riquezas, mas
também para acimulo com valor agregado; e ela deve ser conjugada
com outros direitos em virtude de sua importincia para o crescimento,
como o cumprimento da fung¢io social (CARVALHO, 2007), ou seja,
esse direito tem uma importante funcio social, na medida em que sua
protegdo encoraja, a prazo, o desenvolvimento cientifico, tecnolégico e
econdmico dos Estados.
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A propriedade como género é reconhecida tanto pela ONU, através
da Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948 em seu art. XVII?
como pela OEA, através da Declaragio Americana dos Direitos e Deveres
do Homem de 1948, em seu art. XXIII?, como direito humano. E, dessa
forma, dentro do trabalho de incorporagio realizado pelas diversas ordens
juridicas nacionais, tem-se a propriedade reconhecida pelos Estados signa-
tarios das organizagdes citadas. No Brasil, por exemplo, o seu reconheci-
mento ¢ constitucional e condicionado ao cumprimento da fungio social;
concomitantemente a propriedade intelectual, como espécie, acompanha as

mesmas diretrizes (CARVALHO, 2007).

A propriedade intelectual reconhecida como direito fundamental pela
Constituigdo de 1988 estd de acordo com a construg¢io da ordem internacional,
conforme a Declaragio Universal dos Direitos Humanos no artigo XXVII:

1. Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida
cultural da comunidade, de fruir as artes e de participar do
progresso cientifico e de seus beneficios. 2. Toda pessoa tem
direito a protecdo dos interesses morais e materiais decorren-
tes de qualquer produgio cientifica, literdria ou artistica da
qual seja autor.*

De acordo com Flores (2009), a inclusio da propriedade industrial
como um direito fundamental ocorre pela importincia crescente que a tec-
nologia vem assumindo no mundo atual, bem como por seu papel “po-
tencial” no auxilio da desigualdade social e no combate as diferengas. Nao

se pode pensar no direito como um instrumento isolado de protecdo de

2 ONU. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de 1948 — art. XVII - 1. Toda pessoa tem direito & proprie-
dade, s6 ou em sociedade com outros. 2. Ninguém serd arbitrariamente privado de sua propriedade. Disponivel
em: < http://portal.mj.gov.br> Acesso em: 08/01/2020.

3 OEA. Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Cidadéo de 1948 — art. XXl - Toda pessoa tem di-
reito & propriedade particular correspondente as necessidades essenciais de uma vida decente, e que contribua
a manter a dignidade da pessoa e do lar. Disponivel em: <http://cidh.oas.org/basicos/Portugues/b.Declara-
cao_Americana.html> Acesso em: 08/01/2020.

4 ONU. Declarac@o Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948. Disponivel em: <http://
portal.mj.gov.br> Acesso em: 08/01/2020.
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um bem juridico, propriedade industrial, sem considerar que ele se encon-
tra inserido numa complexa rede de relagées econdmicas, sociais e morais,
que refletem outros direitos, também fundamentais, tais como: direito a
informagio, fun¢io social da propriedade, direito a vida, desenvolvimento
econdmico e tecnolégico do pais, bem como a seguranga em sentido amplo.

-

E importante que se discuta a questdo da propriedade industrial sob
a perspectiva do direito fundamental, e ndo simplesmente como mais um
ramo do direito comercial, de natureza aparentemente de direito privado.
O que se deve buscar é fazer um vinculo dos direitos fundamentais com as
relagdes privadas.

Sarmento (2004) explica que a incidéncia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas é uma necessidade que poucos contestam. Todavia,
a forma e a intensidade da vincula¢do dos particulares aos direitos funda-
mentais nio pode ser idéntica 4 do Estado, ja que os atores privados sio
também titulares e se beneficiam da prote¢do conferida a sua autonomia.

Segundo Sarlet (2011), o ponto de partida para o reconhecimento de
uma eficdcia dos direitos fundamentais na esfera das relagdes privadas é a
constatagdo de que, ao contririo do Estado cldssico e liberal de Direito, no
qual os direitos fundamentais, na condi¢do de direitos de defesa, tinham
por escopo proteger o individuo de ingeréncias por parte dos poderes pu-
blicos na esfera pessoal e no qual, em virtude de uma preconizada separagio
entre Estado e sociedade, entre publico e o privado, os direitos fundamen-
tais alcangavam sentido apenas nas relagoes entre individuos e o Estado,
no Estado Social de Direito, ndo apenas o Estado ampliou suas atividades
e fungdes, mas também a sociedade cada vez mais participa ativamente do
exercicio do poder, de tal sorte que a liberdade individual nio apenas carece
de protegio contra os poderes publicos, mas também contra os mais fortes
no ambito da sociedade, isto é, os detentores de poder social e econdmico,
ja que € nessa esfera que as liberdades se encontram particularmente amea-
cadas. O Estado ndo apenas deve respeitar, mas também promover e zelar
pelo seu respeito, mediante uma postura ativa, sendo, portanto, devedor de

uma protegio global dos direitos fundamentais.
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Torna-se possivel a constatagdo de que os direitos fundamentais, na
qualidade de principios constitucionais e por for¢a do principio da unidade
do ordenamento juridico, aplicam-se relativamente a toda ordem juridica,
inclusive a privada, bem como a necessidade de se protegerem os particu-
lares também contra atos atentatdrios aos direitos fundamentais provindos

de outros individuos ou entidades particulares.

Ao entender a propriedade industrial como um direito fundamental e
nio como um principio da ordem econdémica, nio se pode negar um maior
controle do Estado sobre ela, em prejuizo, por exemplo, da livre concor-
réncia e da autonomia, expressamente garantidas pelo texto constitucional
(art 170, VI e 219 da CRFB/88). Mas vale lembrar, nesse particular, que as
entidades dessa espécie sdo integradas por individuos, que tém nelas, por
vezes, ndo uma fonte de ameaga, mas um verdadeiro fator de protegio dos
seus direitos fundamentais. A questdo terd que ser analisada a luz do caso

concreto, no qual se deverd atentar inclusive para a caracteristica especifica

do poder privado que se tem em mira (SARMENTO, 2006).

4. PATENTE E MEDICAMENTOS: UMA COLISAO DE DI-
REITOS

As opgoes politicas e os valores expressados nas Constitui¢oes atuais
sdo variados e, muitas vezes, antagdnicos, o que faz com que tenham uma
tendéncia natural de colidir. Outrossim, os direitos fundamentais, por sua
prépria estrutura, tendem a chocar-se entre si e com outros objetivos de
valor constitucional. Assim sendo, a pluralidade ética e a positivagio de
amplos catilogos de direitos fazem com que o fenémeno das antinomias
juridicas, que ¢ inerente a todas as dimensées do ordenamento, torne-se
especialmente comum no plano constitucional. Os conflitos de direitos

fundamentais sdo espécies de antinomias normativas. (PEREIRA, 2006)

Como se pode depreender deste estudo, o direito ao acesso a medi-
camentos envolve tanto interesse publico como privado. Interesse publico,
por se tratar de prestagdo de servi¢o sob responsabilidade do ente estatal,

correspondente a direito humano, normalmente incorporado como direito

24 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 2, p. 15-40, 2° sem. 2020




fundamental (social) e privado, porque compreende pesquisa, desenvolvi-
mento e investimento, especialmente da iniciativa privada para a fabrica¢do
de medicamentos.

Percebe-se, entdo, uma colisio de direitos fundamentais: o direito de
propriedade do inventor e o direito a saide e, portanto, a vida digna, dos
individuos da sociedade.

No entendimento de Bobbio (2004, p.40), sio bem poucos os direi-
tos fundamentais que ndo entram em concorréncia com outros direitos
também considerados fundamentais, e que, portanto, nio impéem, em
certas situagdes e em relacdo a determinadas categorias de sujeitos, uma
opgdo. “A dificuldade da escolha se resolve com a introdugio dos limites
a extensdo de um dos dois direitos, de modo que seja em parte salvaguar-
dado também o outro”.

Ainda, de acordo com Bobbio (2004, p.41): “dois direitos fundamen-
tais, mas antagonicos, ndo podem ter, um e outro, um fundamento absoluto,
ou seja, um fundamento que torne um direito e o seu oposto, ambos, in-

questiondveis e irresistiveis”.

Ao Estado cabe a obrigacio de velar pela integridade dos bens ju-
ridicos protegidos pelos direitos fundamentais e pela nio perturbagio do
exercicio das atividades por eles tipicamente protegidas, nio apenas perante
as entidades publicas, mas também relativamente a agressdes ou ameagas
provindas de outros particulares, mesmo quando fundamentam sua atuagio

perturbadora ou agressiva na titularidade deles ou de outros direitos funda-

mentais (NOVAIS, 2010).

Com isso, o Estado estd obrigado, por meio do legislador ordinario
e, no caso de omissdo deste, pela atuagdo auténoma do poder judicial e
da administra¢do, a uma atua¢do normativa, judicial ou fatica, tendente a
garantir os bens e as atividades protegidas de direitos fundamentais tam-
bém contra agressdes ndo estatais, ou seja, contra intervengdes de tercei-
ros (particulares, entidades publicas estrangeiras) ou contra contingéncias

naturais ou riscos sociais.
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Ao Estado cabe, entio, a obriga¢do geral do dever de prote¢io, que
se traduz numa obrigacio abrangente de o Estado conformar a sua ordem
juridica de tal forma que nela e através dela os direitos fundamentais sejam
garantidos e as liberdades neles suscitadas possam encontrar efetivagio. Em
um conflito de direitos fundamentais, o Estado se depara com diferentes
interesses de liberdades e, eventualmente, precisa arbitrar um conflito de
liberdades, que depende de uma avaliagdo de ponderagdo e concordincia

prética e concreta entre valores (NOVALIS, 2010).

A atuagdo ou omissdo do Estado implica na assun¢io de efetivar o
dever de prote¢do, que nada mais é do que reconhecer a condigdo compro-
misséria e dirigente da Constituigio. O dever de protecio envolveria: dever
de proibi¢do de uma determinada conduta; dever de seguranga, protegendo
os direitos do cidadido mediante instrumentos que coibam atos de terceiros;
dever de evitar riscos, protegendo o cidaddo por medidas preventivas quan-
to ao desenvolvimento tecnoldgico, ou seja, o que aqui pode ser chamado de
doutrina da protegdo nio se restringe tdo somente aos tradicionais direitos
liberais negativos de proibi¢do de interven¢io, mas assume a condi¢do am-

bivalente de um postulado de protegio (MORAIS, 2016).

Nesse contexto, o Estado deve desenvolver meios para proteger os
direitos fundamentais de tal forma que atos publicos e particulares sofram
uma filtragem constitucional, dotando o sistema juridico de instrumentos
processuais apropriados que garantam essa concretiza¢do por meio do Po-
der Judicidrio, transformando-os em compromissos que dirigem o Estado e

a sociedade (MORALIS, 2016).

E fato que existe certa dificuldade em se conciliar a exigéncia da
ciéncia e da economia no que tange aos direitos do homem. A disciplina
relativa 2 concessio da patente (considerada direito de propriedade e,
portanto, direito fundamental), forte estimulo e instrumento ttil para o
financiamento em pesquisa, deve necessariamente respeitar o preceito
fundamental da dignidade humana, assim como os demais direitos
fundamentais do homem. A dignidade humana é um componente central
na jurisprudéncia constitucional em um sistema constitucional que também

incorpora obrigac¢des de solidariedade social (prestagdes positivas).

2 6 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 2, p. 15-40, 2° sem. 2020



O conceito juridico de dignidade humana, diferentemente dos para-
digmas anteriores dos modelos tradicionais que nio possuiam nenhuma
influéncia na esfera juridico-politica e justificavam estritamente deveres
morais, segundo Pele (2017), fundamenta-se em um valor inerente e ab-
soluto do ser humano. Os modelos anteriores partiam de um conceito de

dignidade que o individuo deveria conquistar e manter.

Pele (2017) entende que o modelo atual de direitos deriva do valor
da dignidade humana, assim como esses mesmos direitos participaram da
construgdo da dignidade humana como valor inerente e absoluto de todo

ser humano.

Nesse sentido, resulta cada vez mais como evidente, em virtude do
desenvolvimento tecnoldgico e econémico nos dias atuais, a relagdo entre
propriedade intelectual e o sistema de direitos fundamentais. So cada vez
mais frequentes os casos em que a jurisprudéncia é chamada para avaliar a
legitimidade da concessdo ou do uso do direito de propriedade intelectual
em rela¢do a um direito fundamental considerado antagonista, como o di-

reito a saude, liberdade cientifica, dignidade humana, e outros.

A concepgio de Constitui¢do ndo pode figurar como algo isolado do
contexto em que a producdo do sentido juridico emerge. Quer dizer, um
texto constitucional ndo vale por si s6, independentemente de um processo
de compreensio e aplicagio concretizador da sua forga normativa. Sendo
assim, o Supremo Tribunal Federal assumiu a condi¢io de guardido dos
direitos fundamentais presentes na Constitui¢do Federal. Nesse sentido, a
sua atuagdo ¢ marcada pela tentativa de dotar de eficdcia os direitos funda-

mentais, dando o miximo de protecio possivel (MORALIS, 2016).

As discussdes sobre a patente e o acesso a medicamentos colocam em
contraste dois interesses recepcionados pela Constitui¢do Federal: o direito
a propriedade e o direito a vida. Vale, portanto, discutir a temidtica sob o
ponto de vista da necessidade de ponderacio entre os direitos contrapostos,

em busca de uma harmonizagio constitucionalmente possivel.
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Quando se trabalha com a Constituigdo, ndo é possivel simplesmente
escolher uma norma em detrimento das demais: o principio da unidade,
pelo qual todas as disposi¢oes constitucionais tém a mesma hierarquia e de-
vem ser interpretadas de forma harmoénica, no admite essa solugio. Diante
de tal impasse entre os direitos fundamentais, a utilizagdo de principios
para guiar a ponderagio € a solugio, segundo Robert Alexy. Para esse au-
tor, ndo estd presente a caracteristica de principio absoluto dentro de um
ordenamento juridico que reconhece direitos fundamentais, nem mesmo
quando se trata do Principio da Dignidade Humana.

Segundo Sarlet (2015), ja foi reconhecida, por diversos tribunais, a
intima vincula¢do entre o Principio da Dignidade Humana e o direito a
vida, chegando-se, de certo modo, a uma espécie de fungibilidade entre a
dignidade e a vida, no sentido de que onde ha vida hd dignidade, e a vio-
lagdo de um, por via de consequéncia, implica na violagdo do outro bem
juridico constitucionalmente constituido. Sarlet revela preferir resolver o
dilema dignidade ou vida pela férmula dignidade e vida, sem que com isso
se esteja a chancelar a absoluta fungibilidade dos conceitos, que seguem
tendo um ambito de protecio préprio e, para efeitos de uma série de apli-

cacdes, autdnomo.

Por outro lado, o direito a propriedade também possui presente o seu
contetdo social consagrado no constitucionalismo pitrio e se constitui em
dimensido inerente 4 dignidade da pessoa, ou seja, a propriedade compreen-
de (também) o espago de liberdade da pessoa.

Assim sendo, acerca de possiveis colisdes ou conflitos de direitos fun-
damentais, entende-se que nio hd uma ordem hierdrquica entre valores
constitucionais, impondo-se uma ponderagdo concreta dos bens, com “ce-
déncias mutuas”, tendo sempre em vista que essa harmonizagio ou con-
cordincia prética ndo poderd afetar o conteido essencial de nenhum dos
direitos colidentes.

No ordenamento juridico-constitucional brasileiro, ndio hd uma
cldusula expressa que garanta a protegdo do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, a exemplo do direito constitucional comparado alemio,
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portugués e espanhol. Em que pese nio restar expressamente consagrada
uma prote¢io do nucleo essencial na atual Constitui¢do Federal de 1988,
existem barreiras ao legislador ordindrio, reforcando a garantia dos direitos

fundamentais.

Alexy sustenta que o 4mbito de prote¢do do contetdo essencial com-
preende a exigéncia de justificagdo de eventual restrigio ao direito funda-
mental, mediante a aplicagdo do Principio da Proporcionalidade no cotejo
entre direitos fundamentais colidentes.

Nesse ponto, iremos analisar a Teoria da Argumentagio de Robert
Alexy, que, segundo Lenio Streck, na sua obra “As Receptagies Teoricas Ina-
dequadas em Terrae Brasilis”, recebeu uma leitura superficial por parcela
consideravel da doutrina e dos tribunais brasileiros.

Segundo Morais (2016), na busca da constru¢io dogmatica dos direi-
tos fundamentais e a sua possibilidade de fundamentagio racional, Alexy
elege a distingdo entre regras e principios juridicos como elemento estrutu-
rante para tal empreitada. Quer dizer, as normas de direitos fundamentais
seriam fontes de regras e principios juridicos. As primeiras, quando o tex-
to nio deixasse duvidas, exaurindo comandos claros, os segundos, quando

houvesse qualquer tipo de espago semantico a ser compreendido.

Diante de um impasse entre direitos fundamentais, a utilizagio de
principios para guiar a ponderagio ¢ a solugdo. Alexy é autor do modelo dos
direitos fundamentais enquanto principios, porque um nio exclui o outro,
admitindo o cumprimento desses direitos em determinada medida. Se fos-
sem regras, seriam aplicadas de maneira silogistica e ndo por ponderagio, e
a regra conflitante deveria ser afastada do ordenamento juridico, pois seria
sempre invélida.

Nas palavras de Alexy (2008, p. 67),
Principios sio normas que ordenam que algo seja realizado
em uma medida tdo ampla quanto possivel relativamente a

possibilidades faticas ou juridicas. Principios sdo, portanto,
mandamentos de otimizagido. Como tais, eles podem ser pre-
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enchidos em graus distintos. Bem diferente, estio as coisas
nas regras. Regras sio normas que, sempre, ou s6 podem ser
cumpridas ou ndo cumpridas. Se uma regra vale, é ordenado
fazer exatamente aquilo que ela pede, ndo mais e ndo menos.
Regras contém, com isso, mandamentos definitivos. A forma
de aplicagio de regras ndo ¢ a ponderagio, sendo a subsungio.

Para Alexy (1997), hd uma identidade de conteudo entre interesses,
valores e principios, mas essas categorias dizem respeito a planos diferentes.
Os interesses referem-se aos bens no plano antropoldgico; os valores ligam-
se aos bens no plano axioldgico, e os principios no plano deontoldgico.
Em doutrina e jurisprudéncia, essas trés dimensdes sio abordadas de forma
intercambidvel. No entanto, quando se trata de ponderagio de direitos fun-
damentais, o discurso se situa no plano deontolégico, e, por esse motivo, é
correto se falar em conflitos de principios.

Para Streck (2011), os tedricos brasileiros Luis Roberto Barroso, Ana
Paula Barcellos e Daniel Sarmento tomaram emprestado a tese principal
de que a Constitui¢do ¢ uma ordem concreta de valores, e ¢ papel dos intér-

pretes encontrar e revelar esses interesses ou valores. Sendo assim, explica

Streck (2011, p.10):

O Direito Constitucional foi tomado pelas teorias da argu-
mentagdo juridica, sendo raro encontrar constitucionalistas
que nio se rendam 2 distingdo (semintico) estrutural regra-
-principio e 4 ponderagio (Alexy). A partir desse equivoco,
sdo desenvolvidas diversas teorias/teses incompativeis entre si.
Na maior parte das vezes, os adeptos da ponderagio nio levam
em conta a relevante circunstincia de que é impossivel — sim,
insista-se, ¢ realmente impossivel — fazer uma ponderagio
que resolva diretamente o caso. A ponderagio — nos termos
prolatados por seu criador, Robert Alexy — ndo ¢ (insista-se,
efetivamente nio) uma operagio em que se colocam os dois
principios em uma balanga e se aponta para aquele que pesa
mais, algo do tipo “entre dois principios que colidem, o intér-
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prete escolhe um. Nesse sentido é preciso fazer justica a Alexy:
sua tese sobre a ponderag¢ido nio envolve essa escolha direta”

No Brasil, os tribunais passaram a enxergar a ponderagdo como um
principio, decorrendo dai o fendémeno do panprincipiologismo, que faz com
que, a pretexto de se estar aplicando principios constitucionais, haja uma
proliferacdo incontrolada de enunciados para resolver determinados casos
concretos, muitas vezes ao alvedrio da prépria legalidade constitucional. A
ponderagio acaba sendo uma porta aberta a discricionariedade (STRECK,
2011). Discricionariedade é o poder conferido ao juiz intérprete para esco-
lher uma entre vérias alternativas. O problema ¢é saber se as alternativas sao

legitimas e se a escolha se enquadra na circunstincia discutida.

Por outro lado, existe um equivoco ao se pensar que um conjunto de
enunciados explicativos acerca do Direito, postos a disposi¢do da comuni-
dade juridica, ¢ suficiente para compreendé-lo. Na verdade, quanto mais
o jurista tenta explicar o Direito por meio de conceptualiza¢des, mais ele

estard escondendo-o (STRECK, 2013).

O principal problema da ponderagio ¢ a sua filiagdo ao esquema su-
jeito-objeto e a sua dependéncia da discricionariedade. Se a discricionarie-
dade ¢é o elemento que sustenta o positivismo juridico nos casos dificeis e
nas vaguezas e ambiguidades da linguagem dos textos juridicos, ndo parece
que a ponderagio seja o mecanismo que livre o Direito dos bragos do posi-
tivismo; ao contrério, a ponderagio € a repristina¢do da discricionariedade

prépria das posturas normativistas e de suas variagoes (STRECK, 2013/1).

Em verdade, segundo Alexy, na medida em que as normas de Direi-
to Fundamental atribuidas sdo definidas pelos intérpretes da Constituigio,
é preciso estabelecer algo que confira validade a tais normas; ou seja, o
resultado da ponderagio nio fornece a solugio strictu sensu do caso con-
creto, mas cria uma outra norma de Direito Fundamental que possibilitara

a realiza¢do da aplica¢do subsuntiva de uma regra ao caso (Alexy, 2008 e

STRECK, 2016).
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Deixa claro Alexy (2008) que o respeito ao procedimento da pondera-
¢do outorgard validade a regra que ird reger o caso concreto. Segundo o autor,
como resultado de todo sopesamento correto do ponto de vista dos direitos
fundamentais, pode ser formulada uma norma de direito fundamental atri-

buida, que tem estrutura de regra e a qual o caso pode ser subsumido.

Entio, nas palavras de Streck (2016, p. 58) sobre a Teoria Alexyana:

Ao final de todo processo de ponderacio — respeitado todo o
procedimento que Alexy desenvolveu —, chega-se a uma regra
que serd aplicada subsuntivamente para o caso em tela e tantos
quantos forem com ele andlogos. Ao fim e ao cabo, a subsun-
¢do continua sendo o método primaz para dizer o direito, seja
de modo direto para os casos ficeis, ou como resultado de um
balanceamento para os casos dificeis.

Sendo assim, a partir da maxima da proporcionalidade, pode-se apre-
ciar o ambito de proibi¢do ao excesso (Ubermassverbot) ou proibicio da
protecio deficiente (Untermassverbot), mediante a construgio de uma re-
gra de direito fundamental cuja subsungio se daria no caso concreto. Em

uma frase: o conflito entre os principios juridicos produziria uma regra

(MORALIS, 2016).

Metodologicamente, a aplicagdo do Direito ao caso concreto estaria
amparada nas seguintes metodologias. A primeira, nos casos evidentes, por
subsun¢io ao texto constitucional. A segunda, nos casos de abertura seman-
tica, mediante esquemas de sopesamento, e haveria ainda a possibilidade de
comparagio ou analogia entre casos. Essa terceira operagdo metodolégica
na aplicagdo do Direito coloca em evidéncia a “Férmula Analégica” como
operagio — juizo — habil para afastar a aplicagdo de regras, introduzir exce-
¢Oes em regras ou construir regras a partir do sopesamento de principios

juridicos (MORALIS, 2016).

Para Morais (2016), uma conclusdo inevitdvel seria dizer que as for-
mulagées 16gicas da subsungdo, sopesamento e analogia implicariam na
indicagdo dos elementos considerados pelo juizo para a decisdo. Até aqui,
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a nogio de decisionismo impera. Todavia, procurando contornar esse pro-
blema, Alexy apela a Teoria da Argumentagio Juridica para legitimar ra-
cionalmente os juizos de valor insitos as operacdes légicas de subsuncio,

sopesamento e analogia/comparagio.

A argumentagio juridica na obra de Robert Alexy estd ligada aos tra-
balhos de Habermas — mesmo sendo Habermas critico ferrenho ao sope-
samento de principios na condi¢do de valores. Deve-se reconhecer que a
Pretensao de Validade habermasiana se transforma em Pretensio de Cor-
recdo alexyana. Partem os autores de uma base comum, a diferenciagio se
daria na concepgio, de Alexy, do Direito como um dmbito discursivo, argu-
mentativo, determinado por regras particulares, mais exigentes que aquelas
apresentadas por Habermas, para legitimar a construgdo do consenso pela
sua Teoria da Razio Comunicativa. Todavia, o fundamento de ambas é o

mesmo: O Consenso.

Por buscar um consenso estritamente juridico, a Pretensio de Cor-
recdo estaria orientada por regras e procedimentos préprios ao 4mbito dis-
cursivo do Direito e, por isso, configura-se como um caso especial de argu-
mentagdo. Alexy recorre a agio comunicativa de Habermas para orientar a

pretensdo de corre¢do ao consenso; todavia, na hora de decidir, o que vale é
o solipsismo (MORAIS, 2016).

Para Streck (2014), a resposta correta é aquela adequada a Constitui-
¢do e que deve ser de principios, e ndo de politica, que justificariam atitudes/
decisbes meramente baseadas em estratégias econdmicas, sociais ou morais.
Uma sociedade democritica e com instituigdes juridicas consolidadas, mes-
mo que o tribunal mdximo queira, ndo poderd se colocar na contramio
da legislagdo democraticamente produzida, com excegio das intervengdes
acerca da inconstitucionalidade de leis e das demandas por concretizagio,
caso a caso, de direitos fundamentais.

Ainda, segundo Streck (2014, p. 174), o Direito brasileiro vem so-
frendo os influxos de seus predadores exégenos (politica, moral e econo-
mia) a partir do desrespeito com os limites semanticos dos textos juridicos,
levando-nos a um estado de protagonismo judicial e representando uma
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crise de baixa constitucionalidade. Desse modo, é necessirio apontar para
a Constitui¢do ndo como um documento meramente politico que conteria
um finalismo politico-social do qual o Direito seria um instrumento.

Vale dizer que respeitar os limites semanticos do texto consti-
tucional significa combater a discricionariedade, o ativismo, o
positivismo fatico, etc. O respeito ao texto quer dizer compro-
misso com a constituigdo e com a legislagdo democraticamen-
te constituida, no interior da qual hd uma discussio no plano
da esfera publica, das questdes ético-morais da sociedade.

O cidaddo possui o direito fundamental a obter respostas adequadas a
constitui¢do, uma resposta hermeneuticamente correta em relagio a cons-
titui¢do. Deve-se sempre perguntar se, a luz dos principios e dos preceitos

constitucionais, a norma ¢ aplicével ao caso (STRECK, 2011).

O intérprete precisa usar uma fundamentagio que demonstre que a
sentenga se deu por argumentos de principio, e ndo de politica, moral ou
outro qualquer, evitando-se assim as discricionariedades. Neste ponto, a
Teoria do Direito deve fazer uma opg¢io: admitir discricionariedades ju-
diciais ou nio. Se se conferir aos juizes um poder discriciondrio, estar-se-a
fazendo um retrocesso em relagdo ao positivismo (STRECK, 2013).

O grande dilema contemporineo é o de construir condi¢des para evitar
que a Justica Constitucional (ou o poder dos juizes) se sobreponha ao préprio
Direito. “Entender que a discricionariedade ¢ algo inerente a aplicagdo do
Direito ¢, no fundo, uma aposta no protagonismo judicial. E a discricionarie-

dade nio se relaciona bem com a democracia” (STRECK, 2016, p. 55).

Partindo da ideia de que nio existem direitos absolutos em que pese
estarem sempre protegidos, imperioso desenvolver critérios para solucionar
possiveis colisdes, devendo-se observar a protegio da reserva legal, a prote-
¢do do nicleo essencial e o principio da proporcionalidade.

Sintetizando, entendendo o direito a saide e o direito a propriedade

como principios, a resposta para a indagagio sobre qual direito deve preva-
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lecer e em qual medida serd dada através do principio da proporcionalidade,
que determina que se coloquem em equagio os dnus e as vantagens que de-
fluem da tutela total ou parcial de cada um dos bens juridicos em conflito.

5. A LICENCA COMPULSORIA NA PROPRIEDADE IN-
DUSTRIAL

Para responder qual direito deve prevalecer em determinada situagdo
concreta, se o direito a saide ou o direito 4 propriedade, precisa-se observar
se a licenga compulsdria seria o meio para garantir o acesso a medicamen-
tos. Porém, é preciso sempre se levar em conta que a patente ¢ essencial ao
estimulo as novas cria¢des. Todavia, como toda propriedade, precisa cum-
prir a sua fungio social. Dessa forma, o titular da patente deve compreen-
der que possuir uma patente garante direitos, mas leva a obriga¢des que
estejam adequadas ao desenvolvimento social e tecnoldgico do pais.

Normalmente, os direitos relacionados a propriedade industrial sio
referidos como para assegurarem a recompensa aos titulares. Todavia, ori-
ginariamente, em virtude dos direitos humanos, nasceram para criar, inovar
e para serem colocados a disposi¢do da sociedade, principalmente voltados
para o desenvolvimento sustentdvel, mesmo porque se trata de um acordo

legal entre o Estado e a iniciativa privada, em que se tem por fundamento a

melhoria das condi¢des sociais e econdmicas. (CARVALHO, 2007)

No sistema de patentes, os direitos do titular devem ser limitados a
observancia da fungio social da propriedade, e por isso tanto os tratados in-
ternacionais como as legislagdes nacionais preveem meios de coibir abusos
ou exageros na exploragio do privilégio. A licenca compulséria apresen-
ta-se como uma das formas mais importantes dessa pratica. Na Conven-
¢do de Paris, o art. 5° disciplina a referida licenga, assim como o acordo

TRIPS (Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual

Relacionados a0 Comércio) no seu artigo 31.

O licenciamento compulsério ¢ o veiculo apto a sancionar aquela pro-

priedade que nio estd atendendo a sua fungio social. E uma autorizagio,
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concedida a determinada pessoa por uma autoridade judicial ou adminis-
trativa, para a exploragio, sem o consentimento do detentor do titulo, para
o uso de uma invencio patenteada, tornando-se assim mais acessivel a toda
a sociedade.

A Lei n° 9.279/96 dispde sobre o assunto nos artigos 68 a 74. Os
casos em que a licenga podera ser concedida sio: abuso do poder econémi-
co, ou seja, repressdo a pratica abusiva — por parte do titular - dos direitos
decorrentes da patente, quando comprovada por decisio administrativa ou
judicial. Nesse caso, o titular tera licenciada compulsoriamente sua patente.
Segundo o art. 68 da Lei, o titular ficard sujeito a tal licenca se exercer os
direitos de sua patente de forma abusiva ou por meio dela praticar abuso
de poder econémico. O abuso serd configurado através de requerimento
solicitado, por interessado na licenca, a institui¢do competente, que nio serd
o INPI, e sim o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade).
Somente munido dessa decisio protocolada pelo Conselho, o interessado
poderd requerer licen¢a compulséria no Instituto. Ndo existe prazo esta-
belecido para o requerimento da licenga compulséria decorrente de abuso
econdmico. Esta é concedida ao ser constatado o abuso.

Outras situagdes que resultam em licen¢a compulséria: falta de ex-
ploragio do invento; falta de uso integral do processo patenteado no pais; e
a comercializa¢io considerada insuficiente (salvo em caso de inviabilidade
econdmica, o que possibilita a importagdo por parte do titular da patente,
ou com sua autorizagdo). A licenca, nesses casos, s6 podera ser requerida
pelo interessado trés anos apds a concessdo da patente.

Em casos considerados de interesse publico ou emergéncia nacional,
desde que o titular ou o licenciado ndo atendam as necessidades em questio,
também podera ser concedida licenga compulséria temporaria e nao exclusi-
va, sem prejuizo dos direitos do titular. Outro ponto importante é que a mes-
ma serd concedida sem exclusividade e sem condi¢oes de sublicenciamento.

A declaragio de necessidade e utilidade publica ou interesse social,
para fins de desapropriagio, executa-se mediante decreto do Poder Exe-
cutivo. O artigo 71 da Lei de Propriedade Industrial determina que seja
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publicada uma declarag¢io de interesse publico ou emergéncia nacional em

ato do Poder Executivo.

O instrumento da licenga compulséria também tem como objetivo es-
timular a explorag¢io do objeto da patente e, consequentemente, dinamizar
o desenvolvimento tecnoldgico e incentivar a economia nacional.

Em sintese, caso entenda o governo nacional que o titular do direito
de uma patente estd cometendo abuso de poder econémico no exercicio de
seu direito, ou ainda, que exista, em um dado caso concreto, interesse de
saide publica, emergéncia nacional ou qualquer outra hipétese de conces-
sdo de licenciamento compulsério, podera ser “quebrada a patente”.

Entretanto, toda e qualquer regra de excecio, principalmente quando
envolve direitos constitucionais e, no caso, a limitagdo do direito de pro-
priedade, deverd ser interpretada e aplicada de forma restritiva e através de
decisdes que atendam aos principios da legalidade, da motivagio, propor-
cionalidade, e finalidade dos atos administrativos, sob pena de gerar deci-

soes arbitrdrias e ilegais.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O tema das patentes de medicamentos, que confere direitos de pro-
priedade e uso exclusivo da inveng¢io, vem-se tornando cada vez mais fre-
quente e debatido, de um lado por representantes do setor de saude, que
expressam a dificuldade de se garantir o acesso a alguns tipos de medica-
mentos e, do outro, por representantes de empresas farmacéuticas multi-
nacionais, que alegam que sem as patentes, elas ndo desenvolverdo novos

produtos que poderdo salvar vidas no futuro.

Alguns defensores da satde publica tém encorajado a utiliza¢io da
licenga compulséria como uma forma de viabilizar o acesso a medicamen-
tos. No entanto, isso poderia acarretar no declinio em pesquisa e desenvol-
vimento de novos firmacos que salvam vidas e poderiam estar disponiveis
para as futuras geragdes. A utilizagido desproporcional da licenga compul-

soria pode levar ao desestimulo a novas inveng¢des, assim como a novos
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investimentos em pesquisa, uma vez que se estaria desrespeitando o artigo 5°,
inciso XXIX, da Constitui¢do Federal.

O desenvolvimento como objetivo fundamental da Republica Federa-
tiva do Brasil (art 3° da CRFB/88) ¢ necessirio para a realiza¢do do acesso
a medicamentos, de forma progressiva e como atividade estatal preventiva.
E importante conjugar as obrigagGes estatais com a necessidade do desen-
volvimento sustentdvel, ou seja, incentivar a inovagido como elemento de
saneamento do problema do acesso a medicamentos, sem, com isso, desres-

peitar o direito as patentes farmacéuticas.

O direito ao acesso a medicamentos e o direito as patentes farmacéu-
ticas devem ser conjugados, uma vez que, pela ordem internacional, ambos
sdo direitos humanos e, pela ordem nacional, sio direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados.

O que se deve buscar sdo politicas publicas bem-organizadas e es-
truturadas por parte do Estado na drea de firmacos. Tem-se que o acesso
a medicamentos ¢ primordialmente desrespeitado, ndo pela concessio da
patente farmacéutica, como alguns entendem, mas pela auséncia de uma
politica proativa e preventiva.
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RESUMO: A importancia social das politicas piblicas de atendimen-
to ao idoso visam & protecdo a esse grupo vulnerdvel. O envelhe-
cimento da populacédo fez aumentar a necessidade de implantacdo
de novas politicas publicas; o artigo 230 da Constituicdo Federal
chama responsabilidade & sociedade, as familias, para, junto ao
Estado, protegerem e cuidarem dos idosos. A pesquisa pretende
responder a seguinte pergunta: Quais sGo as necessidades que le-
vam o idoso a necessitarem de politicas pUblicas de assisténcia so-
cial2 Para responder a essa pergunta, tem-se o objetivo geral, que
¢ analisar as necessidades dos idosos de uma protecdo de politicas
publicas de assisténcia social. Os objetivos especificos da pesquisa
auxiliam a alcancar o objetivo geral, sendo eles: analisar os as-
pectos de vulnerabilidade dos idosos; verificar os aspectos legais
de protecdo do Estado, analisar as politicas publicas de assisténcia
social aos idosos. A metodologia utilizada na pesquisa foi a andlise
bibliogréfica de autores que versam sobre o tema e a legislacéo
que tange a matéria.

PALAVRAS-CHAVES: Atendimento ao idoso; Politicas Publicas;
Orcamento.

ABSTRACT: The social importance of public policies for the care of
the elderly aims to protect this vulnerable group. The aging of the po-
pulation has increased the need to implemente new public policies,
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article 230 of the Federal Constitution calls upon Society, families
and the State to protect and care for elderly. The research intends
toanswuer the following question: What are the needs that lead the
elderly to need public social assistance police? To answer this ques-
tion, the general objective is to analyze the needs of the elderely ;
verify the legal aspects of State protection, analyze public policies for
social assistence to the elderly. The metodology used in the research
was the bibliographic analysis of authors who deal with the subject
and the legislation related to the matter.

KEY WORDS: Elderly care; Public policy; Budget.

INTRODUCAO

O aumento do nimero de idosos fez com que a construgio de po-
liticas publicas para a prote¢do ao idoso se tornasse um desafio para os
administradores. Houve uma inversdo da pirdmide etdria e o aumento do
desemprego no pais, que gerou um desequilibrio no sistema previdencidrio.
Atualmente, com a aprovagio da Emenda Constitucional n° 103/19, a lei
alterou a idade para aposentadoria, com o argumento de ser fundamental

para a manutencdo da saide dos fundos previdenciarios.

Convém enfatizar que a Lei n° 10741/03 estabelece o Estatuto do
Idoso, que assegura o direito de envelhecer com dignidade, mas cabe ao
Estado estabelecer as Politicas Publicas para assegurar a qualidade de vida
do idoso, estabelece medidas protetivas e busca a protegdo do Estado, ji
constitucionalmente prevista para assegurar os direitos desse grupo vulne-
ravel. O Estado tem o papel, junto com a familia e a sociedade, de proteger

e estabelecer politicas publicas de seguridade social.

Enfatiza-se o papel do Estado na formagio das politicas publicas de
atendimento ao idoso, que é compartilhada entre os entes da federagio e
atualmente é coordenada pelo Ministério da Mulher, Familia e dos Di-
reitos Humanos, que anteriormente tinha uma status ministerial, e hoje
possui status de secretaria especial, denominada de Secretaria Nacional de

42 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 2, p. 41-72, 2° sem. 2020



Promogio e Defesa dos Direitos da Pessoa Idosa. A fung¢io da Secretaria
Nacional é apoiar a implantagio de programas e a¢des de promogio e defe-
sa dos direitos do idoso, muitas vezes, ficando a cargo dos municipios e do

terceiro setor (ONG).

Entre as politicas publicas desenvolvidas, ha a importincia da seguri-
dade social, que abrange trés vertentes: sadide, assisténcia social e previdén-
cia social. Destaca-se que a presente pesquisa traz um foco mais especifico
na previdéncia dos servidores publicos do Estado do Rio de Janeiro.

O artigo trouxe a andlise da importéncia da previdéncia social para
garantir o direito a aposentadoria. Dentro deste capitulo, foi feita a abor-
dagem tedrica da previdéncia social, o seu papel dentro da seguridade so-
cial e o objetivo de buscar a prote¢io integral com o compartilhamento da
responsabilidade e a prote¢io de uma renda minima através da politica de
redistribui¢io de renda.

A Constitui¢do de 1988 corrigiu essa exclusio, trazendo os principios
da integralidade, universalidade e solidariedade do atendimento através da
implantacdo da seguridade social, sendo seu funcionamento mantido pelo
Estado e pela sociedade, de forma compartilhada. Os aspectos de planeja-
mento or¢amentario, bem como os estudos atuariais, que sio fundamentais
para a execugdo das politicas publicas, enfatiza-se que o orgamento ¢ dividi-
do em trés pegas: orcamento fiscal, orcamento previdencidrio e orcamento
de investimentos das empresas publicas. A constitui¢do em tela preocupou-
se em que fosse elaborada uma peca especifica com a finalidade de maior

transparéncia do uso dos recursos previdencidrios.

O estudo também se debruga na construgio de politicas publicas de
atendimento aos idosos, volta-se diretamente para as medidas protetivas
de renda minima, entre outras. Este capitulo trata também da importincia
da razdo publica na formagio das politicas publicas, tendo em vista que
a sociedade compartilha a responsabilidade com o Estado e a familia na
manuten¢do do bem-estar dos idosos. Por isso, a participagdo popular é

necessdria para o melhor planejamento das politicas puiblicas estatais.
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A pesquisa foi realizada para responder a seguinte pergunta: Quais sio
as necessidades que levam o idoso a necessitar de politicas publicas de as-
sisténcia social? Para responder a essa pergunta, foram tragados objetivos.
O objetivo geral era analisar as necessidades dos idosos de uma protecio de
politicas publicas de assisténcia social, para alcangar os objetivos especificos:
analisar os aspectos de vulnerabilidade dos idosos; verificar os aspectos legais
de prote¢io do Estado; analisar as politicas publicas de assisténcia social aos
idosos. A pesquisa serd realizada através da metodologia de analise bibliogra-
fica de autores que versam sobre o tema e a legislagcdo que tange a matéria.

1. OS IDOSOS COMO GRUPO VULNERAVEL

Envelhecer ¢ um processo natural do tempo, faz parte da biologia e fi-
siologia do homem, alterando sua aparéncia fisica, as funcionalidades do seu
corpo, diminuindo sua capacidade de locomogio e seus sentidos, sendo ne-
cessdrias algumas adaptagdes no cotidiano para diminuir os riscos de aciden-
tes domésticos que podem ocasionar lesbes graves, inclusive levando ao ébito.

O papel do idoso na sociedade vem mudando consideravelmente ao
longo dos anos, com o envelhecimento da sociedade e com o aumento da
expectativa de vida, que se mostrou consideravelmente ao longo das tltimas
décadas, conforme estabelecido nos censos realizados pelo IBGE. Com o
envelhecimento, houve a necessidade de desconstruir os mitos estabeleci-
dos pela sociedade. Para isso, devem ser consideradas as mudancas sociais,
culturais, psicolégicas, bem como a melhoria da qualidade de vida, que in-

terferiu diretamente nos aspectos biolégicos do envelhecimento.!

Nas ultimas décadas, no Brasil, houve um aumento considerivel na
expectativa de vida, tornando a populagio mais idosaSegundo descrito no
altimo censo do IBGE, os idosos correspondem a 11% (onze) da populagio
brasileira, totalizando 20,56 milhdes, sendo 5% do sexo masculino (9.15
milhées) e 6% de mulheres (11, 43 milhoes).

1 ARRUDA, Camila; BORGES, Leticia. O direito fundamental a envelhecer com dignidade. Revis-
ta de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia. 2016. Disponivel em: hitps://www.researchgate.net/
publication/313740741_O Direito_Fundamental A Envelhecer Com_gnidade/download. Acesso em: 22 de
abril de 2019.DOI: 10.21902/2525-9865/2016.v2i2.1228.
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O envelhecimento da populag¢io vem sendo registrado de forma cres-
cente no Brasil. Nas tltimas décadas, foram registrados aumento dos idosos

€ uma I‘CgI‘CSSﬁO no percentual de nascimentos.

Essa tendéncia acompanha os paises americanos e europeus, criando
uma inversio na pirimide etdria, que, até a década de 1980, apresentava
uma base bem maior do que as outras faixas etdrias, e, no ultimo censo,

apresentou uma grande retragio na base.

A Constitui¢io Federal, no artigo 230, trouxe a responsabilidade so-
lid4ria entre a familia, a sociedade e o Estado no cuidado e bem-estar dos

idosos, sendo responsabilidade de todos:

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagio na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garan-
tindo-lhes o direito a vida.

§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados
preferencialmente em seus lares.

§ 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos ¢é garantida a gratui-
dade dos transportes coletivos urbanos.?

Em complemento ao artigo 230, através do Estatuto do Idoso, restou
estabelecido que sdo idosos os maiores de 60 (sessenta) anos, conforme
deliberado no artigo 1° da Lei n° 10741, de 1° de outubro de 2003, que
instituiu o Estatuto do Idoso’. A Lei n° 13466, de 12 de julho de 2017

alterou o Estatuto do Idoso, criando uma faixa prioritdria entre os idosos,

2 BRASIL. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa. 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constivicao/constituicao.htm Acesso em: 21 de junho de 2020.

3 BRASIL. Lei n® 10741 de 1° de outubro de 2003. Institui o Estatuto do Idoso. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.741 .htm. Acesso em: 22 de abril de 2019.

4 BRASIL. Lei N° 13466 de 12 de julho de 2017. Altera os artigos 3°, 5° e 71 do Estatuto do Idoso. Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2017/Lei/L13466.htm#art2. Acesso em: 22 de abril
de 2019.
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os “super” idosos, aqueles que ultrapassaram a faixa dos 80 (oitenta) anos e

gozario de prioridade de atendimento em relagdo aos demais idosos.

O artigo 16 da Declara¢io dos Direitos Humanos®, que traduz a fa-
milia como o nucleo natural e fundamental da sociedade, é endossado no

Estatuto do Idoso, que declara, em seu artigo 3°:

E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Po-
der Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efe-
tivacdo do direito a vida, a saide, a alimentacio, a educagio, a
cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, 4 cidadania, 4 liberdade,
a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.

A ONU promoveu duas conferéncias internacionais para promogio e
protecdo as pessoas idosas. Esses dois encontros foram fundamentais para
nortear as politicas publicas de atendimento ao idoso.

a) A primeira Assembleia Mundial sobre Envelhecimento, realizada
em Viena, Austria, em 1982. Dessa reuniio, surgiu o documento intitulado
Plano de A¢io Internacional de Viena sobre o envelhecimento, que tratou
de 62 pontos, tais como: saide e nutri¢io, prote¢io de consumidores idosos,
habita¢do e meio ambiente, familia, bem-estar social, seguranga de renda e

emprego, educacio e a coleta e andlise de dados de pesquisa.

b) A Segunda Assembleia Mundial das Nagdes Unidas sobre o En-
velhecimento foi realizada em 2002, na cidade de Madri, Espanha, com o
objetivo de desenvolver uma politica internacional para o envelhecimento
para o século XXI. Estabeleceu a Declaragio Politica e o Plano de A¢do
Internacional sobre o Envelhecimento de Madri. O Plano de A¢do pedia
mudangas de atitudes, politicas e priticas em todos os niveis, para satisfazer
as enormes potencialidades do envelhecimento no século XXIT.

Suas recomendagdes especificas para agdo ddo prioridade as pessoas

mais velhas, com trés eixos prioritdrios:

5 ONU. Decreto n° 592 de 6 de julho de 1992. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 22 de abril de 2019.
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a) idosos e desenvolvimento;
b) promogio a saude e a0 bem-estar;
¢) garantia de um ambiente de apoio aos idosos.®

O §19 do Plano de Agio Internacional sobre o Envelhecimento traz

um resumo do que devem ser as politicas publicas inclusivas do idoso.

Uma sociedade para todas as idades possui metas para dar aos
idosos a oportunidade de continuar contribuindo com a socie-
dade. Para trabalhar neste sentido, é necessario remover tudo que
representa exclusio e discriminagio contra eles(grifo nosso).

No sistema interamericano de direitos humanos, a protecio ¢ tratada
no protocolo de San Salvador de forma genérica. Em junho de 2015, em
Washington, EUA, foi aprovada a Convengido Interamericana sobre a pro-
te¢io dos Direitos Humanos das Pessoas Idosas. Porém essa convengio
ainda estd pendente de ratificagio pelo Congresso Nacional. Seu texto
encontra-se no Projeto de Decreto Legislativo n° 863/2017, em tramitagio

até a presente data’.

Embora a Convengio Interamericana sobre a Prote¢do dos Direitos
Humanos das Pessoas Idosas ainda nio tenha sido incorporada a norma
interna brasileira por falta do requisito essencial, que ¢ a ratificagio, os ido-
sos tém uma protecio especial estabelecida pelo Estatuto do Idoso, Lei n°

10741/03.

O Estatuto do Idoso estabeleceu os direitos fundamentais para viver
com dignidade. Através dessa lei, o idoso goza de todos os direitos fun-
damentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protec¢io integral
de que trata a lei, assegurando- lhes, por lei ou por outros meios, todas as

6 ONU. A ONU e as pessoas idosas. Disponivel em:https://nacoesunidas.org/acao/pessoas-idosas/ Acesso
em: 22 de abril de 2019.

7 BRASIL. PDL n°® 863/2017. Aprova o texto da Convencéo Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos
Humanos dos Idosos, concluida no @mbito da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), celebrada em
Washington, em 15 de junho de 2015. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetram
itacao?idProposicao=2164910&ord=1. Acesso em: 22 de abril de 2019.
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oportunidades e facilidades, para preservagio de sua satide fisica e mental e

seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condigdes de

liberdade e dignidade.

Os direitos fundamentais sio aqueles direitos inerentes ao homem,
sendo o conjunto de prerrogativas e institui¢des que, em cada momento
histérico, concretizam as exigéncias de liberdade, igualdade e dignidade en-
tre os seres humanos, que estio estabelecidos na norma interna, ou seja, na
Constitui¢do Federal. No Brasil, também existe uma norma especial que
trata de todos os direitos protetivos dos idosos. Essa norma ¢ o Estatuto

do Idoso, que veio regulamentar a protecio constitucional.

Devido ao crescente aumento do nimero de idosos no pais, fez-se
necessdrio estabelecer normas especificas para tratar das questdes relativas
ao envelhecimento. Sendo o bem-estar deles uma responsabilidade coletiva,
enfatiza-se o artigo 229 da Constituigdo Federal, que trata da responsabi-
lidade dos filhos na manutengido e no bem-estar dos seus pais idosos, nio
sendo facultado a eles a assisténcia, pois trata-se de uma obrigacio consti-
tucional: “art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, ¢ os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na

velhice, caréncia ou enfermidade (grifo nosso)®”.

Além do artigo acima descrito, a previsdo constitucional do artigo 230
trouxe um chamamento a responsabilidade do Poder Publico, da sociedade

e da familia na efetivagio e garantia do bem-estar do grupo:

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garan-
tindo-lhes o direito a vida.

§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados
preferencialmente em seus lares.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa. 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 21 de junho de 2020.
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§ 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos ¢é garantida a gratui-
dade dos transportes coletivos urbanos.’

O artigo 230, em seu §1°, trata da execugdo de programas de amparo
a0 idoso, que devem ser executados preferencialmente em seus lares.

Verifica-se 4 importancia do Estatuto do Idoso para a garantia dos
direitos dos idosos. Essa lei trouxe uma grande evolugio para a manutengio

do bem-estar e da qualidade de vida dos idosos.

2. O DIREITO FUNDAMENTAL DO IDOSO A PROTECAO
DO ESTADO

As politicas publicas de atendimento aos idosos sdo elaboradas bus-
cando a atengdo as necessidades bésicas desse grupo vulneravel. Na estru-
tura do governo federal, a Secretaria Nacional de Promogio e Defesa dos
Direitos da Pessoa Idosa estd vinculada ao Ministério da Mulher, da Fami-
lia e dos Direitos Humanos. Apés a edigio do Estatuto do Idoso, a gestio
e as politicas publicas de atendimento aos idosos é compartilhada entre os

entes da federagio.

A principal dificuldade encontrada para a propositura e manutengio
das politicas publicas é o endividamento da médquina publica. O endivida-
mento do poder publico significa que uma grande parte das riquezas gera-
das, visando a atender a coletividade, acaba sendo utilizada para arcar com o
pagamento da divida publica e seus juros. O crescimento dos juros somente
favorece uma parte pequena da populagio. O crescimento da divida, o au-
mento dos juros, acaba diminuindo a possibilidade de investimentos por
parte do governo.

E possivel inferir que os eleitos como representantes do povo fazem
parte de um grupo de maior poder aquisitivo, acabam priorizando os inte-
resses do grupo e ndo da coletividade. A elei¢io de grupos que representam
os mais ricos pode definir a forma da distribui¢do das riquezas. Para au-

9 BRASIL. BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa. 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 21 de junho de 2020.
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mentar a possibilidade de investimentos, acabam aumentando os impostos,

sobrecarregando ainda mais as camadas mais pobres.

Uma outra politica desenvolvida pelos grupos eleitos é contrdria aos
interesses da coletividade, uma vez que sdo concedidos diversos incentivos
fiscais para as empresas, na promessa de geracio de empregos local. A reali-
dade que se opde aos interesses diretos é a possibilidade de aumentar a co-
branc¢a de impostos para a sociedade como um todo e a oferta de incentivos

fiscais favorecendo a um pequeno grupo elitizado™.

Em 2019, ap6s virias discussdes sobre o tema, foi aprovada a reforma
da previdéncia, que deixou o sonho de aposentadoria do trabalhador ainda
mais distante, obrigando os trabalhadores formais a desempenharem suas
fungdes até o fim da vida. A impossibilidade de exercicio das fungdes la-
borais, por incapacidade fisica ou psicolégica de gerar riquezas, obriga o
trabalhador a sobreviver por conta da assisténcia social. A assisténcia social

é 0 Unico meio de sobrevivéncia de muitas familias.

A Fundagio Oswaldo Cruz — FIOCRUZ - realiza um mapeamento
das experiéncias exitosas de Estaduais e Municipais no campo do Enve-
Ihecimento e Satde da Pessoa Idosa. E uma iniciativa que integra, desde
2013, a agenda anual da Coordenagio de Satide da Pessoa Idosa (CO-
SAPI/DAPES/SAS) do Ministério da Saude, em parceria com o Insti-

tuto de Comunicagio e Informagio Cientifica e Tecnoldgica em Saude

(ICICT/Fiocruz).!t

O objetivo desse mapeamento ¢ conhecer as boas praticas desenvolvi-
das para atendimento aos idosos. Esse processo inicia-se com a ampla di-
vulgacio do edital que precede a inscrigdo dos programas que sdo avaliados
por um comité especialista na drea de atendimento ao idoso. Sao seleciona-

das 14 experiéncias anualmente. A selegio obedece aos seguintes critérios:

10 MOREIRA, Eduardo. Desigualdade & caminhos para uma sociedade mais justa. Rio de Janeiro. Civilizagéo
Brasileira. 2019. Pdginas 77, 78 e 130.

11 BRASIL. FIOCRUZ. Satde da Pessoa Idosa. Disponivel em: hitps://saudedapessoaidosa.fiocruz.br/. Acesso
em: 22 de abril de 2019.
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1. Alinhamento com principios e diretrizes do SUS com a Politica
Nacional de Satide da Pessoa Idosa e as diretrizes para organizagio da Rede
de Atengio a Saude;

2. Cariter inovador;
3. Reprodutibilidade em outras realidades;
4. Relevancia dos resultados.

As experiéncias exitosas sdo em sua grande maioria voltadas para o
atendimento a satde do idoso, compreendem o atendimento bdsico, o pro-
grama de atendimento & saide da familia, a adogdo da caderneta de acom-
panhamento ao idoso, o servigo de prevengio a doengas que comprometem
a qualidade de vida do idoso, evitando internagdes desnecessarias e o risco
aumentado de vida por doengas oportunistas.

A Secretaria Nacional de Promogio e Defesa dos Direitos da Pes-
soa Idosa — do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos é
o 6rgio federal responsdvel por elaborar as politicas publicas de assisténcia
ao idoso, enfatizando o apoio aos Centros de Convivéncia do Idoso e sua

protegdo para diminui¢io da violéncia contra as pessoas idosas.

Enfatiza-se o papel dos Conselhos Nacional, Estaduais e Municipais
do idoso, que foram estabelecidos através da Lei n® 8842/94 (Politica Na-
cional do Idoso)™ e tém como principais tarefas a supervisio, o acompa-
nhamento, a fiscalizagdo e a avaliagdo da politica nacional do idoso, em

cada esfera de governo, consolidando a participa¢do da sociedade junto ao
Estado.

3. A SEGURIDADE SOCIAL COMO POLITICA DE PROTECAO

A seguridade social é formada pela atua¢do do governo e de entidades
nio governamentais, para garantir o direito a uma renda minima as pessoas
carentes, através da formacio de politicas publicas.

12 BRASIL. Lei n® 8842 de 4 de janeiro de 1994. Dispde sobre a politica nacional do idoso, cria o Conselho
Nacional do Idoso e d& outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8.htm.
Acesso em: 22 de abril de 2019.
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Para garantir a protegdo em situa¢des que envolvam o risco social,
foi criada a Seguridade Social. Esse sistema protetivo ¢ firmado no pilar
da protecio social, universal e solidaria, buscando assegurar a todos uma

protecio e assisténcia sociais dignas.
As linhas de agio da politica de atendimento:
a) politicas sociais basicas (Lei n° 8842/94- Politica Nacional do Idoso);
b) politicas e programas de assisténcia social aos necessitados;

¢) servigos especiais de prevengio e atendimento as vitimas de negli-

géncia, maus-tratos, exploragio, abuso, crueldade e opressio;

d) servigo de identificagdo e localizagio de parentes e responsdveis pe-
los idosos abandonados em hospitais e institui¢des de longa permanéncia;

e) protegio juridico-social por entidades de defesa dos direitos dos idosos;

f) mobilizagdo da opinido publica com a participa¢do de virios seg-
mentos da sociedade®.

A Constitui¢do de 1988, quando trata da questio de Seguridade So-
cial, prevé um comprometimento do Poder Publico e da sociedade para a
manutengio dessas politicas. O artigo 194 da Constituigio de 1988:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto in-
tegrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da so-
ciedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social.

Pardgrafo tnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da
lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes ob-
jetivos:

I - Universalidade da cobertura e do atendimento;

IT - Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as
populagdes urbanas e rurais;

13 DINIZ, Fernanda Paula. Direitos dos Idosos na perspectiva civil- constitucional. Belo Horizonte. Arraes
Editora. 2011. P4g. 43.
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III - Seletividade e distributividade na prestagdo dos benefi-
cios e servicos;

IV - Irredutibilidade do valor dos beneficios;
V - Equidade na forma de participagdo no custeio;
VI - Diversidade da base de financiamento;

VII - Cariter democritico e descentralizado da administra-
¢do, mediante gestdo quadripartite, com participagio dos tra-
balhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo
nos 6rgios colegiados. ™* (grifo nosso)

No artigo 194, restaram descritos os objetivos da seguridade social.
Ela transcende a responsabilidade do poder publico e chama solidariamen-
te a sociedade a participar na elaboragdo das politicas publicas, cabendo ao
poder publico a organizagio, formalizagio e gestio dos recursos destinados
orcamentariamente a previdéncia social e a assisténcia social.

A seguridade social busca proporcionar aos residentes no pais o am-
paro financeiro para a manuten¢io de uma vida digna ao segurado e sua
familia, atendendo as necessidades surgidas na vida, podendo abranger o
auxilio a maternidade, a velhice, a doenga, em caso de acidente, em casos de
morte, de reclusio e de pobreza (que impossibilite a manutengio da vida
digna do idoso ou dos portadores de deficiéncia). As agdes das entidades
governamentais e ndo governamentais serdo fiscalizadas pelos Conselhos
do Idoso, Ministério Publico e pelos 6rgaos de vigilancia sanitdria que vi-
sam a zelar pelas condi¢es de satde publica do local.

O Sistema de Seguridade Social assegurou de forma organizada a
protecdo do individuo contra os chamados riscos sociais ou riscos de exis-
téncia. Assegurar nesse caso prevé a obrigagio estatal de criar instrumentos
e medidas que efetivem os direitos sociais, principalmente a previdéncia
social, que ndo se configura apenas como uma proteg¢io individual, mas que
atinge a uma sociedade como um todo.

14 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa. 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/con. Acesso em: 21 de junho de 2020.
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Para que haja uma efetiva prote¢io da vida humana, é importante a
prestagdo positiva do Estado em relagdo ao direito a saide nos diversos
aspectos: saude fisica e psiquica.

Na visio de Sd apud Diniz" a dignidade deve aliar duas dimensdes ao
seu conceito: a bioldgica e a biografica, que ¢ pertinente ao campo dos va-
lores, crengas e opgdes. A dimensdo biolégica compreende o direito a vida,
que inclui: a proibigo 4 tortura e ao tratamento degradante, sendo vedado
qualquer tipo de discriminagdo em fungio da idade, considerando a questio
do tratamento a satde.

A redistribui¢do de renda oriunda da previdéncia social busca corrigir
as distor¢des promovidas por uma sociedade desigual. Mesmo aqueles que
nio contribuiram tém direito a usufruir da prote¢io ofertada pela contri-
buigio social. Os beneficios nio sio vinculados diretamente a contribui¢io.
No entanto, o trabalhador contribui compulsoriamente, de acordo com a sua
capacidade contributiva, para a manutengdo do sistema de assisténcia social.

Através da previdéncia social, pode ser feita a redistribui¢do de renda de
acordo com os principios constitucionais, buscando a justica social. No que
tange ao direito dos idosos a aposentadoria, sendo legitimamente previsto na
constituigdo, tem como importancia proteger a vida digna, aps a prestagio
de servigo ou circunstancialmente em casos de inatividade por doenga ou
incapacidade de cardter definitivo para exercer as fungdes laborais.

A dignidade humana pode ser definida como a superioridade do ho-
mem sobre o bem-estar do universo, acima de todos os outros aspectos. O
idoso ¢ titular da dignidade conforme artigo 2° do Estatuto do Idoso.

Art. 2° - O idoso goza de todos os direitos fundamentais ine-
rentes 4 pessoa humana, sem prejuizo da protec¢io integral de
que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagio de
sua sadde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelec-
tual, espiritual e social, em condig¢es de liberdade e dignidade.

15 SA, Maria de Fétima Freire de apud DINIZ, Fernanda Paula. Direitos dos Idosos na perspectiva civil-constitu-
cional. Belo Horizonte. Arraes Editora. 2011. Pag 91.
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O Brasil como Estado democritico que busca a protegio da dignidade
da pessoa humana, conforme descrito no artigo 1°, inciso III da Constitui-
¢do de 1988, nio poderia deixar de trazer essa protegdo social aos idosos e
incapacitados. A protecio a dignidade da pessoa humana esta estabelecida
em principios constitucionais, assim como a prote¢do ao idoso permeia vé-

rias areas do direito.

Diante dessas necessidades, o artigo 195 da Constitui¢io de 1988 trou-
xe a responsabilidade do custeio previdencidrio para toda a sociedade, através
das contribui¢des dos trabalhadores e das receitas de concursos lotéricos, nos
termos da Lei n® 8.212/91, mediante recursos provenientes da Unido, dos Es-

tados, do Distrito Federal, dos Municipios e de contribuigdes sociais.

Na visio de Carvalho:'®

As contribuigdes sociais previstas no artigo 195 da CF/88, a
luz da sua finalidade de destinagdo especifica de sua receita
(art. 167,1V, CF/88) e sua autorizagio constitucional expres-
sa, ndo tém natureza juridica-contratual, portanto permite-se
que a contribuigdo ndo seja vista de forma como prestagio
sinalagmitica, onde haveria uma equipara¢do de direitos e
obrigagdes.

A diversidade da base de financiamento se dd porque a Seguri-
dade Social tem 2 formas de custeio: o direto: através das pré-
prias contribui¢des sociais (art. 195, CF/88) e da contribui¢io
para o Programa de Integragio Social (PIS) e para o Programa
de Formagio do Patrimoénio do Servidor Publico — (PASEP
art. 239, CF/88), e indireto: através de receitas orcamentarias
da Unifo, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Em relagio as receitas previstas para a manutencio da seguridade social,
restou clara a participagdo integrada entre os entes da federagdo e a socie-

dade através das contribui¢des compulsérias descontadas dos trabalhadores

16 CARVALHO, Marcos Cesar de. Os Direitos Previdencidrios da pessoa com deficiéncia e dos idosos e sua
inclusdo social. 2017. Lumen Juris. Rio de Janeiro. Pag. 25.
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e a contrapartida patronal. Vé-se que o custeio referente as politicas publi-
cas de assisténcia social foi elaborado de forma a criar uma solidariedade e
uma participac¢io de todos na manutencdo dessas politicas. Por ser de cunho
constitucional, devido & relevante importancia dessas politicas, o legislador
estabeleceu na lei maior de que forma seriam construidas essas politicas.

O artigo 196 da Constitui¢do de 1988 trouxe o direito a saide como

sendo universal e uma prestagio positiva do Estado.

Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, ga-
rantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as a¢bes e servigos para sua promog¢io,
protecio e recuperagio.’

A regulamentagio dos artigos da Constitui¢io de 1988 através da Lei
n° 8212/91 — LOAS, devido a importancia da matéria, ji foi estabelecida
na EC n° 20/98, que fez a reforma da previdéncia, na qual foram alterados
os célculos de aposentadoria por idade e por tempo de servico, criando
regras de transi¢do para os que ji estavam contribuindo antes da edi¢do
de EC n° 20/98. Em 7 de maio de 2015, foi aprovada uma nova PEC,
conhecida como a PEC da bengala, que estabeleceu a idade de aposen-
tadoria compulséria para 75 anos, ampliando para os servidores publicos
a possibilidade de permanecer no exercicio de suas fungdes laborais até

completar essa idade limite.

Faz-se necessdrio tracar a diferenca legal entre previdéncia social e as-
sisténcia social. Embora ambos componham a Seguridade Social, os obje-
tivos sdo diferentes. A previdéncia social, nos termos do artigo 3° da Lei n°

8212/91, que trata da organizagio e do custeio da seguridade, denominada

Lei Orginica da Seguridade Social - LOAS™:

17 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa. 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 21 de junho de 2020.

18 BRASIL. Lei n® 8212/91. Lei Orgénica de Assisténcia Social. Estabelece a organizacdo e o plano de custeio
da seguridade social. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8212cons.htm. Acesso em: 22

de abril de 2019.

56 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 2, p. 41-72, 2° sem. 2020



http://www.planalto/
http://gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8212cons.htm.

Artigo 3° A Previdéncia Social tem por fim assegurar aos seus
beneficidrios meios indispenséaveis de manutengéo, por motivo
de incapacidade, idade avangada, tempo de servigo, desempre-
go involuntirio, encargos de familia e. reclusio ou morte da-
queles de quem dependiam economicamente.

3.1. Da importéancia da Lei Orgéanica de Assisténcia Social
e a protecdo ao idoso

O objetivo da Assisténcia Social foi estabelecido no artigo 4° da Lei
n° 8212/91, trazendo a principal distin¢do entre eles que é a ndo necessida-
de contributiva para fazer jus ao beneficio, bastando estar enquadrado nas

caracteristicas previstas na LOAS:

Art. 4° A Assisténcia Social é a politica social que prové o
atendimento das necessidades bésicas, traduzidas em protegdo
a familia, 2 maternidade, 4 infincia, 2 adolescéncia, a velhice e
a pessoa portadora de deficiéncia, independentemente de con-
tribuicdo & Seguridade Social.

Paragrafo unico. A organizagio da Assisténcia Social obede-
cerd as seguintes diretrizes:

a) descentralizagio politico-administrativa;

b) participagdo da populagio na formulagio e controle das
a¢des em todos os niveis."

O sistema previdencidrio brasileiro ¢ dividido em 3 regimes: o RGPS -
Regime Geral de Previdéncia Social, o RPPS — Regime Préprio de Previdén-
cia Social (estatutdrios) e 0 RPC — Regime de Previdéncia Complementar.

O RGPS foi estabelecido no artigo 201 da CRFB e é responsavel pela
protec¢io aos servidores do setor privado, dos auténomos e, dentro da admi-

nistragdo publica, abarca os servidores ocupantes de cargos comissionados,

19 Idem.
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os contratos por prazo determinado e os servidores celetistas das empresas

publicas e sociedades de economia mista.

Esses servidores nio fazem parte dos Regime Juridico Unico por con-
ta da natureza da contratagio, que nio ¢ de provimento efetivo da admi-

nistragio publica.

O RPPS tem o objetivo de garantir no minimo os beneficios de apo-
sentadoria e pensdo para os servidores do regime. Existe uma possibilidade
prevista em lei, que, caso o municipio ndo tenha Regime Préprio, pode
optar para a adesdo obrigatéria e compulséria ao RGPS.

Destaca-se que o artigo 202 da CRFB criou o RPC — Regime de
Previdéncia Complementar. O regime ¢ facultativo e pretende constituir

reservas que garantam o beneficio futuro.

A EC n° 103/19 foi objeto de discussdes no plendrio, na sociedade
e nos meios de comunicagio. A principal alegagio para essa reforma ¢ a
impossibilidade or¢amentdria de o governo manter o sistema nos termos
atuais. Tendo em vista que cabe ao poder publico e a sociedade a manuten-
¢do do sistema de assisténcia social, é saudavel a participagdo popular nas
discussbes e mudangas propostas. A participa¢io dos Conselhos de Assis-
téncia Social na elaboragio dos planejamentos estratégicos e na verificagio
dos investimentos é fundamental para uma politica transparente.

A politica publica de assisténcia social foi uma conquista popular na
constru¢io do Estado democritico de direito.

4. A CONSTRUCAO DE POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS
PARA ATENDER AS NECESSIDADES FUNDAMENTAIS
DOS IDOSOS

A criagdo do Instituto de Seguridade Social do Brasil — ISSB, deu-se
com o objetivo de centralizar o amparo previdencidrio aos brasileiros e es-
trangeiros que exercem atividade profissional, uma vez que varias categorias

ja haviam criado os seus fundos ou caixas de amparo. Através desse Decreto,
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esperava-se uniformizar as a¢des dos institutos. Embora criado, o ISSB

nio chegou a ser implantado.

A Lei Organica da Previdéncia Social voltou a ser discutida pelo Po-
der Legislativo em 1947, mas sua regulamentagio deu-se apenas em 1960,

em conjunto com o Regulamento Geral da Previdéncia Social.

Com essa aprovagio, foi ampliada a seguridade facultativa aos autono-
mos e profissionais liberais inscritos no sistema e compulséria aos empre-

gados, através da inscri¢do pelos seus empregadores.

A versio da Lei Organica aprovada em 1960 necessitou de alteracdes,
que foram feitas através de dois decretos-lei, de nimeros 66* e 72%, de
1966. Nesses decretos, ocorreu a fusio de seis institutos de aposentado-
ria e pensdo que foram criados anteriormente para amparar determinadas
categorias. Essa fusdo universalizou o tratamento das categorias e seus be-

neficidrios, reduzindo os custos de manutencio e ampliando os beneficios.

O decreto-lei n° 66 estabeleceu quem seriam os segurados e seus de-
pendentes, bem como quais seriam as coberturas. Para gozar dos benefi-
cios de segurado, é necessdria a inscri¢do no cadastro da previdéncia e o
recolhimento dos valores. Os calculos dos beneficios tomardo por base o
saldrio-beneficio, ou seja, a média dos 12 ultimos meses que antecederem

a0 evento.

A prote¢io deu-se primeiramente para os trabalhadores urbanos, sen-
do estendida posteriormente aos autdnomos e trabalhadores liberais inscri-
tos na previdéncia e que atuassem em profissoes reconhecidas por lei.

No primeiro momento, ndo houve uma universalizagio da previdén-

cia, e os trabalhadores rurais foram reconhecidos como categoria profissional

20 BRASIL. Decreto-lei n® 66 de 1966. Altera disposicoes da Lei n® 3607/60, e d& providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decretoi/Del0066.htm#:~:text=Del0066&text=DECRETO%2DLEI%20
N%C2%BA%2066%2C%20DE,1960%2C%20e%20d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AAncias.. Acesso em:
22 de abril de 2020.

21 BRASIL. Decreto-lei n® 72 de 1966. Unifica os Institutos de Aposentadoria e Pensées e cria o Instituto Nacional
de Previdéncia Social. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/1965-1988/Del0072.
htm#:~:text=Del%2072&text=DECRETO%2DLEI%20N%C2%BA%2072%2C%20DE,1he%20%C3%A9%20
conferida%20pelo%20art.. Acesso em: 20 de abril de 2019.
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através da Lei n® 4214/63%, que criou o Estatuto do Trabalhador Rural, que
foi revogado pela Lei n° 5889/73, e instituiu as normas regulamentadoras
do trabalho rural. No entanto, a protegio previdencidria dos trabalhadores
rurais deu-se com a criagio do Programa de Assisténcia ao Trabalhador Ru-
ral - PRORURAL, pela Lei Complementar n° 11/1971*, que seria executa-
do através do Fundo de Assisténcia ao Trabalhador Rural - FUNRURAL,
autarquia federal a qual coube a execugio do referido programa. Nos termos
do artigo 2° da Lei Complementar n° 11 de 1971, foram previstos os benefi-

cios de protegio ao trabalhador rural e seus dependentes.

Nesse momento, o governo decidiu pela separagio da gestdo urbana e
rural, tendo inclusive receitas diferentes compondo os seus fundos:

O PRORURAL era custeado a semelhanga do INPS, com con-
tribuigées residuais do governo. Entretanto, as contribui¢ées do
setor privado diferiam: elas incidiam pelo valor comercial dos
produtos rurais e sobre a folha salarial das empresas urbanas. Os
beneficios coincidiam com os valores concedidos pelo INPS, em-
bora sujeitos a tetos menores no caso da aposentadoria.”®

Através da Lei n° 6.349/77, o governo criou o Sistema Nacional de
Previdéncia e Assisténcia Social — SINPAS, que foi uma grande modifi-
cagdo dentro do sistema previdencidrio. Esse sistema buscou a unifica¢io
de virios programas de assisténcia social, que ficaram submetidos ao entio
Ministério da Previdéncia Social.

A Lei n°® 6.349/77 trouxe a previsio de uma nova organiza¢io admi-

nistrativa da Previdéncia Social através do SINPAS, modificando o INPS

22 BRASIL. Lei N° 4214/1963. Criou o Estatuto do Trabalhador Rural (revogado) Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil. Acesso em: 22 de junho de 2020.

23 BRASIL. Lei N° 5889 de 9 de junho de 1973. Regulamentou as normas do trabalho rural. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil. Acesso em: 22 de junho de 2020.

24 BRASIL. Lei Complementar N° 11 de 25 de maio de 1971. Criou o PRORURAL Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil. Acesso em: 22 de junho de 2020.

25 FARO, Clévis. Previdéncia social no Brasil: diagnésticos e sugestdes de reformas. Clovis de Faro, organiza-
dor; Hélio Portocarrero de Castro ... [et.al.] .-Rio de Janeiro: Editora da Fundacéo Getulio Vargas, 1993. Pdg. 8.
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e se tornando responsavel pelo pagamento dos beneficios em dinheiro a
todos os segurados urbanos, rurais, servidores do Estado nio estatutdrios,
bem como aos idosos e invilidos. Através da referida lei, buscou-se separar

os servicos de assisténcia médica (INAMPS) da gestdo financeira e patri-

monial do sistema (IAPAS).

4.1. A seguridade social na Constituicéio de 1988

A Constituigdo de 1988, pelo artigo 194, trouxe um cardter universal
a previdéncia social, discriminando a previdéncia da assisténcia social na

questdo previdencidria e assistencial, nos seguintes termos:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto in-
tegrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da so-
ciedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saide, a
previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo tnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da
lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes ob-
jetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

IT - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as
populagdes urbanas e rurais;

III - seletividade e distributividade na prestagdo dos benefi-
cios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;
V - equidade na forma de participagio no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento, identificando-se,
em rubricas contabeis especificas para cada area, as receitas
e as despesas vinculadas a a¢ées de satde, previdéncia e as-
sisténcia social, preservado o cariter contributivo da previ-
déncia social; (Redagio dada pela Emenda Constitucional n®

103, de 2019) (grifo nosso)
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VII - cardter democritico e descentralizado da administragio,
mediante gestdo quadripartite, com participa¢do dos trabalha-
dores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos
6rgios colegiados. (Redag¢do dada pela Emenda Constitucio-

nal n° 20, de 1998).%

A universalizagio da previdéncia buscou assegurar nio s6 as questdes pre-
videncidrias, mas também as a¢oes de saide e de assisténcia social. A Constitui-
¢do assegurou direitos sociais expressos no artigo 6° da Carta Magna:

Art. 6° Sio direitos sociais a educagio, a saude, a alimentagio,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a prote¢do 4 maternidade e & infincia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.

(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 90, de 2015).

Com a finalidade de assegurar a todos o atendimento integral, univer-
sal e soliddrio, a Constitui¢do Cidada trouxe a previsdo de assisténcia social
e previdéncia, visando a reduzir as desigualdades, devendo ser realizadas de
forma compartilhada entre o Poder Publico e a sociedade.

A previsdo constitucional buscou o amparo financeiro para manter
a dignidade e a manuten¢io da vida dos segurados e de suas familias em
situagbes em que a maternidade, a velhice, o acidente, a doenga, a prisio, a
invalidez ou mesmo a morte do segurado ameagam a subsisténcia familiar.

Apesar das dificuldades para a manutengio do sistema, existe um ca-
rater compulsério na manutengdo do custeio. Cada um contribui na medi-
da de sua remuneragio, existindo a parte do empregado e a do empregador,
sendo o nio repasse dos valores retidos do empregado a titulo de contri-
bui¢io previdencidria considerado, nos termos da lei, apropriagio indébita,
uma vez que os valores nio pertencem ao empregador, e sim ao percentual
contributivo do empregado.

26 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa. 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 21 de junho de 2020.
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O legislador constituinte buscou através da previdéncia social pro-
mover uma redistribui¢do de renda, garantindo, pelo pagamento de be-
neficios, a manuten¢io de indmeras familias que ficaram em situagio de
vulnerabilidade.

A Constitui¢io de 1988 estabelece a solidariedade, tendo em vista que
o sistema prevé o compartilhamento das receitas, através das contribui¢oes,
devendo o sistema previdencidrio ter condi¢des de manter-se intergeracio-
nalmente, uma vez que o sistema deve manter nio s6 os segurados atuais,

como os futuros ingressantes no mercado de trabalho.

Hai de se enfatizar a participagio social na gestdo previdencidria con-
forme prevista no inciso VII do artigo 194, que foi inserido através da EC
n° 20 de 1998:

VII - cariter democriético e descentralizado da administragio,
mediante gestio quadripartite, com participa¢do dos trabalha-
dores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos
6rgios colegiados. (Redagdo dada pela Emenda Constitucio-
nal n° 20, de 1998).

Em cumprimento ao previsto no referido inciso, salienta-se a impor-
tincia do Conselho Nacional de Previdéncia Social — CPAS — no cumpri-
mento da participagio popular. Tendo em vista a reparti¢io da responsa-
bilidade previdencidria, coube aos Estados, Municipios e Distrito Federal
a criagdo e o gerenciamento de seus conselhos de assisténcia social, que
desempenham um efetivo papel no planejamento e na gestdo das politicas

publicas desenvolvidas, bem como, a fiscalizagdo dos investimentos.

Os Conselhos também fiscalizam a gestdo dos fundos de assisténcia
social, culminando numa gestdo compartilhada, transparente e responsavel,
com a participagio de representantes nomeados pelo Poder Executivo, por
ele indicados, pelo Poder Legislativo e pela sociedade civil organizada, de
forma paritdria, buscando, dessa forma, a efetiva¢io dos direitos sociais pre-
vistos na Constitui¢do Federal.
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A participagio popular é fundamental, tendo em vista a ineficicia nas
prestagdes positivas do Estado. Por ser a previdéncia uma corresponsabili-
dade entre o poder publico e a sociedade, todos sio chamados a comparti-

lhar e contribuir para a sua manutengéo.

4.2, Aspectos orcamentdrios da Seguridade Social

O caput do artigo 194 da Constituicdo de 1988 trouxe a integragio de
trés agdes, com responsabilidade compartilhada entre o Poder Publico e a
sociedade, que deu ensejo a um capitulo especifico, denominado de Titulo
VII - Da Ordem Social, abrangendo as protegdes a Saude, 4 Previdéncia e
a Assisténcia Social.

Os principios estabelecidos no capur do artigo 194 tém cardter geral e
devem ser observados nas trés frentes estabelecidas.

Figura 5 — Divisées da Seguridade Social

SEGURIDADE SOCIAL
4 1 W

SAUDE PREVIDENCIA ASSISTENCIA SOCIAL

Elaborada pela autora
Fonte: CF/88

As agbes integradas estdo previstas nos direitos sociais e seu cumpri-
mento depende de uma prestagio positiva do Estado, ou seja, do cumpri-
mento de politicas publicas de assisténcia social. Visando ao atendimento
dessas politicas publicas, faz-se necessirio o planejamento das agoes através
do Plano Plurianual — PPA, que estabelece metas a longo prazo, por um
periodo de 4 (quatro) anos, aprovado no segundo ano de governo e vigendo
até o primeiro ano do mandato subsequente. A regulamentagio do PPA
prevista no art. 165 da Constitui¢do de 1988:
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Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerio:
I - o plano plurianual; (grifo nosso)

IT - as diretrizes or¢amentdrias;

IIT - os orgamentos anuais.

§ 1° A lei que instituir o plano plurianual estabelecerd, de
forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da admi-
nistragdo publica federal para as despesas de capital e outras
delas decorrentes e para as relativas aos programas de dura-
¢do continuada.?’

No entanto, o pardgrafo 1° do artigo 165 necessitava de regulamen-
tacdo para estabelecer os pardmetros de elaboragido do PPA. Inicialmente,
essa regulamentagdo deu-se pelo Decreto n° 2829/1998%, que elaborou
normas de execug¢do do PPA e dos Or¢amentos da Unido, posteriormente
revogado pelo Decreto n° 10179/19%°. Embora tenha regulamentagio
em vigor, a LRF traz em seguida a seguinte transcri¢io: “art. 5> O projeto
de lei or¢amentdria anual, elaborado de forma compativel com o plano
plurianual, com a lei de diretrizes orgamentirias e com as normas desta

Lei Complementar”.*

Dessa forma, deixou expressa a necessidade de vincula¢do entre os

instrumentos de planejamento orgamentdrio. Os instrumentos de planeja-

27 BRASIL. BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa. 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 21 de junho de 2020.

28 BRASIL. Decreto N° 2829 de 29 de outubro de 1998. Estabelece normas para a elaboracéo e execucdo do
Plano Plurianual e dos Orcamentos da Unido e dd outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto/D2829.htm. Acesso em: 22 de abril de 2019.

29 BRASIL. Decreto N° 10179 de 18 de dezembro de 2019. Declara a revogacdo, para os fins do disposto
no art. 16 da Lei Complementar n® 95, de 26 de fevereiro de 1998, de decretos normativos. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2019/decreto-10179-18-dezembro-2019-789615-norma-pe.
html, Acesso em: 20 de abril de 2019.

30 BRASIL. Lei N° 101/00. Estabelece normas de financas pUblicas voltadas para a responsabilidade na gestdo
fiscal e dé outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Icp101.htm. Acesso
em: 20 de abril de 2019.
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mento devem interligar-se. Assim, restou descrito que as despesas a longo
prazo devem estar previstas no PPA.

Outro instrumento que define metas a curto prazo, ou seja, por um
periodo anual, é a Lei de Diretrizes Or¢amentdrias — LDO -, que também
foi criada pela LRF*' e antecede o envio do outro instrumento or¢amenta-
rio, denominado Lei Or¢amentdria Anual — LOA.

A LOA foi o instrumento criado pela Lei n° 4320/64* para estabe-
lecer os recursos financeiros a serem despendidos para a manutengio e, na
Constitui¢io de 1988, teve seu papel operacional e técnico reafirmado.

A LRF estabelece que o orgamento deve manter o equilibrio entre receita e
despesa. E no Orcamento que o cidaddo identifica a destinagdo dos recursos que
o governo recolhe sob a forma de impostos e a forma de sua aplicagdo. Nenhuma
despesa publica pode ser realizada sem estar prevista orcamentariamente.

O Orgamento Publico é aprovado por lei, contendo a previsio de re-
ceitas e a estimativa de despesas a serem realizadas por um governo e por
um periodo de um ano. Cabe ao Poder Executivo a elaboragio correta do
instrumento, contemplando todos os programas e projetos a serem desen-
volvidos. Convém salientar que o projeto de or¢amento enviado pelo Poder
executivo pode sofrer emendas do Poder Legislativo antes da sua aprovagio.

O Orgamento governamental é constituido de trés pecas: 0 Or¢amen-
to Fiscal, o Orgamento da Seguridade Social (grifo nosso) e o Or¢amento
de Investimento das Empresas Puablicas. O custeio da Seguridade Social
¢ uma matéria muito relevante. Por isso o legislador determinou que seu
orgamento seja elaborado por uma pega especifica, que pelo principio da
unidade, compde um tnico orgamento.

O Orgamento de Seguridade Social, conforme estabelecido na Cons-
titui¢do, deve ter as receitas compreendidas entre as contribui¢des sociais

31 BRASIL. Lei N° 101/00. Estabelece normas de finangas piblicas voltadas para a responsabilidade na gestdo
fiscal e d& outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Icp101.htm. Acesso
em: 20 de abril de 2019.

32 BRASIL. Lei N° 4320/64. Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboracéo e controle dos or-
camentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. Disponivel em: http://www.

planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14320.htm. Acesso em: 22 de abril de 2019.
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que tém como origem o custeio das atividades de seguridade social e as
que tém como finalidade as dreas de saude, previdéncia e assisténcia social
e também compdem a receita da seguridade social as demais receitas pre-
vistas para o custeio da atividade, sendo elas, as que integram as unidades
orcamentérias do Ministério da Saude, da Previdéncia Social, da Assis-
téncia Social, bem como, o Fundo de Amparo ao Trabalhador ligado ao
Ministério do Trabalho, e ainda, as receitas que compdem o or¢amento da

seguridade social por forga legal.*®

A Constitui¢io de 1988 estabeleceu no artigo 195 as receitas que

compdem o or¢amento da Seguridade Social.

Compoem o or¢amento da Seguridade Social as contribui¢ées sociais
de todos os entes da federagio, bem como as contribui¢ées dos empregados
e dos empregadores, dos autonomos e profissionais liberais, do faturamento
e do lucro das empresas e a receita arrecadada nos jogos lotéricos. Dessa
forma, verifica-se que a previsao do or¢amento da seguridade social ndo é
s6 feita por contribui¢do dos trabalhadores, mas depreende de um esforgo

coletivo da sociedade.

A reforma da previdéncia foi conclamada como a unica saida para
sanear o déficit previdencidrio em manter a saide do fundo de previdéncia
unica. No entanto, o mesmo estudo descreve como o total da divida ativa

previdenciaria dos devedores o equivalente a R$ 37,9 bilhoes.**

Com as alteragdes de pastas do governo federal, o Instituto Nacio-
nal de Seguridade Social — INSS — é uma autarquia que foi criada em
1990 através do Decreto n° 99.350, a partir da fusdo do Instituto de
Administra¢io Financeira da Previdéncia e Assisténcia Social — IAPAS
com o Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS, como autarquia

vinculada ao Ministério da Previdéncia Social. No entanto, atualmente

33 BRASIL. Orcamento da Seguridade Social. 2012. Disponivel em: www.planejamento.gov.br » receitas-publi-
cas > ementario_2012_anexo_2. Acesso em: 21 de dezembro de 2019.

34 Idem, pdg. 4.
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encontra-se vinculado ao Ministério da Economia, apés a extingdo do Mi-

nistério da Seguridade Social.**

A extin¢do do Ministério de Seguridade Social e a vinculagio do or-
camento da previdéncia fortaleceram os esforgos no sentido de realizar a
reforma da previdéncia, que foi aprovada através da EC n° 103/2019°, de-
nominada de Lei de Responsabilidade Previdencidria, em 12 de novembro
de 2019, e estabeleceu novos parimetros para a previdéncia social e para a
concessao dos beneficios previdencidrios, tanto para o regime unico quanto

para o regime préprio da previdéncia.
CONSIDERACOES FINAIS

A Constitui¢do de 1988 estabeleceu a protegio especial aos idosos em
face da vulnerabilidade desse grupo na sociedade. O envelhecimento da po-
pulagio e as dificuldades para a manuten¢io de uma vida digna, através da
prote¢do ao minimo existencial, trouxeram ao Estado a responsabilizagio

na formagcio das politicas publicas de assisténcia social.

O envelhecimento da populagio trouxe a necessidade de protecio a
saide e de concessdo de uma renda minima para a manutengdo desse grupo
social. O envelhecimento, embora um processo biolégico, gera uma série de

cuidados, que sdo compartilhados entre o Estado, a sociedade e a familia.

O Estatuto do idoso promoveu a regulamentagdo ao artigo 230 da
Constitui¢do Federal, trazendo o conceito de prote¢do integral, em que o

principal objetivo é a manuten¢io do bem-estar e o convivio social do idoso.

A vulnerabilidade do idoso, principalmente por terem problemas de
saide, compromete a renda e impossibilita que eles exercam atividades la-

borais. A Lei Organica de Assisténcia Social — LOAS — trouxe a protegio

35 BRASIL. Governo Federal. Portal da Transparéncia. Disponivel em: www.gov.br/pt-br#acesso-informacao.
Acesso em: 22 de dezembro de 2019.

36 BRASIL. Emenda Constitucional n® 103/2019. Altera o sistema de previdéncia social e estabelece regras
de transico e disposicoes transitérias. 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/

emendas/emc/emc103.htm. Acesso em: 22 de dezembro de 2019.
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de assisténcia social aos que necessitam de uma renda minima, indepen-

dentemente de contribui¢do anterior a previdéncia.

Cabe ao Estado a elaboragio e a efetivagio das Politicas Publicas de
Assisténcia social. A relevancia da matéria é tio grande, que o orcamento
da Seguridade Social é um instrumento que inclui a sadde, a previdéncia
social e a assisténcia social. A manutengdo das politicas publicas de assis-
téncia social foi feita pela LOAS e tem a responsabilidade compartilhada
pelos entes da federagdo, cabendo a cada um deles, através do Conselho
de Assisténcia Social, a elaboragio e o acompanhamento dessas politicas

publicas.

Cabe aos municipios a execugio dos projetos de inclusio dos idosos,
e a0 INSS, a concessio do beneficio da LOAS, que obedece a critérios cla-
ramente estabelecidos em lei. A protegio do idoso é um dever do Estado,
compartilhado com a sociedade e a familia, sendo fundamental o controle
social das politicas piblicas que buscam a prote¢ao do idoso.
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RESUMO: Entre as inovagées da Lei Maria da Penha estd a possibi-
lidade de encaminhamento de homens autores de violéncia contra a
mulher a grupos reflexivos. Uma das principais questées no debate
acerca desses servicos refere-se & escassez de estudos de avaliacdo
da sua eficacia. Visando contribuir para o conhecimento sobre os
resultados dessas intervencées, foi realizada uma pesquisa qualita-
tiva centrada na andlise das falas de homens autores de violéncia
entrevistados apds sua participacéo no ciclo de oito encontros de
um grupo reflexivo no | Juizado da Violéncia Doméstica e Familiar
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contra a Mulher do Rio de Janeiro. As entrevistas foram gravadas,
transcritas e analisadas pelo método da Andlise Tematica. As falas
dos entrevistados sdo as mesmas encontradas em outros estudos so-
bre intervencées com autores de violéncia. Inicialmente os homens
senfem-se injusticados, demonstram estranhamento por estarem
cumprindo uma pena, né&o se reconhecendo como criminosos, e sim
vitimas das mulheres que os denunciaram. Ao longo dos encontros,
véo atribuindo novos sentidos & participacdo no grupo, valorizando
a troca de informagdes, o contato com outros homens e com as
coordenadoras. Referem mudancas e apontam o aprendizado de
estratégias para lidar com situacées de estresse e conflito de for-
ma néo violenta. Os grupos reflexivos revelam-se espacos potentes
para propiciar aos participantes a oportunidade de desnaturalizar a
violéncia nas relacdes de género. As conclusdes destacam a impor-

téncia da inclus@o dessas intervencdes na politica de enfrentamento
da violéncia e sua articulacdo com os servicos e programas de aten-

dimento a mulheres.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha; violéncia contra a mulher; ho-
mens autores de violéncia; masculinidades; grupos reflexivos

ABSTRACT: Among the innovations brought by the Maria da Penha
Law is the possibility of directing men who commit violence against
women to discussion groups. One of the main issues presented in the
discussion on these services relates to the lack of assessment studies
on their efficiency. Aiming to contribute to the disclosure of the results
of these interventions, a qualitative research was conducted focusing
on speech analysis with men perpetrators and who were interviewed
after having aftended eight meetings of a discussion group of the
1st Domestic and Family Violence Court, in Rio de Janeiro. The in-
terviews were recorded, transcribed and analyzed by the Thematic
Analysis method. The men’s speeches are the same that can be found
in other studies on interventions with men perpetrators. Initially, these
men feel they have been wronged, they feel strange for serving a
sentence. They don't see themselves as perpetrators, but rather as
victims of the women who charged them. Throughout the meetings,
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they start seeing their participation in the group differently, apprecia-
ting the information exchange and the contact with other men and
the coordinators. They mention changes and strategies learned to
handle stressful and conflict situations in a non-violent manner. Dis-
cussion groups prove to be powerful spaces that provide attendants
with opportunities to denaturalize gender violence. The conclusions
reached emphasize the importance of including these interventions
in the policy to tackle violence, and articulating them with women
assistance services and programs.

Keywords: Maria da Penha Law; violence against women; men per-
petrators; masculinities; discussion groups

INTRODUCAO

A pesquisa relatada neste artigo foi realizada pela primeira autora no
seu doutoramento em Psicologia, com orientagdo da segunda autora. O es-
tudo caracteriza-se como uma pesquisa qualitativa com o objetivo de anali-
sar os resultados de um modelo de grupo reflexivo para autores de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher no Rio de Janeiro.

O projeto foi submetido ao Comité de Etica em Pesquisa e aprovado,

em setembro de 2015, sob o nimero 49449215.3.0000.5582.

O titulo do trabalho reproduz uma pergunta usual diante da proposta
de interven¢do com homens autores de violéncia: “Isso funciona?”. Na sua
simplicidade, a questdo traduz tanto a desconfian¢a em relagio a efetivida-
de dos grupos como recurso para enfrentar as diversas formas de violéncia
de género, quanto a reconhecida auséncia de avaliagio dessa estratégia.

AS POLITICAS DE ENFRENTAMENTO DA VIOLENCIA DE
GENERO NO BRASIL

No Brasil, a reorganizagdo do movimento feminista, no final da dé-
cada de 1970, emprestou énfase a desnaturalizagio da violéncia contra as
mulheres, incentivando a dendncia dos crimes. A bandeira “quem ama nio
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mata’ era a resposta do movimento aos homicidios de mulheres cometidos

sob a alegagdo de amor e ciimes.

Diniz (2006) considera um acerto dos movimentos feministas a estra-
tégia de afirmagéo politica de que “a violéncia contra a mulher ¢ injusta e
inadmissivel”. Nas décadas de 1980 e 1990, as feministas conseguem pautar
essa questdo na agenda das politicas publicas, da legislagdo e da produgio
académica. Na legislagdo internacional, por for¢a desses movimentos, as
mulheres passam a ser reconhecidas como sujeitos de direitos, em especial
no que diz respeito ao direito a vida sem violéncia. No ano de 1975, pro-
clamado pela ONU como o Ano Internacional da Mulher, foi realizada
no México a I Conferéncia Mundial sobre a Mulher, da qual resultou a
elaboragio da Convencio sobre a Elimina¢io de todas as Formas de Dis-
criminagdo contra as Mulheres — CEDAW?!, aprovada pela Assembleia
Geral da ONU em dezembro de 1979. Esse foi o primeiro instrumento
internacional de direitos humanos especificamente voltado para a prote¢io
das mulheres.

A questdo da violéncia baseada no género foi incorporada pela CE-
DAW em 1992. E os documentos da Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos da ONU, realizada em Viena em 1993, explicitam que a violéncia
contra mulheres e meninas constitui violagio dos direitos humanos e deve
ser erradicada. O compromisso com os direitos humanos das mulheres é
reafirmado pelas Nagdes Unidas na Conferéncia Mundial sobre Populagio
e Desenvolvimento — realizada no Cairo, em 1994 — e na IV Conferéncia
Mundial sobre a Mulher — Beijing, 1995. Também em 1994, a Convengio
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mu-
lher — Convencio de Belém do Pard — retoma a violéncia de género como
violagdo dos direitos humanos. Tendo ratificado todos esses tratados inter-
nacionais, o Brasil assume compromissos na promogio e defesa dos direitos
humanos das mulheres. As Conferéncias de Cairo e Beijing enfatizaram
a importincia da inclusio da populagio masculina como alvo de politicas
publicas para a promogio da equidade de género.

1 Asigla vem do inglés Convention on the Elimination of all forms of Discrimination Against Women.
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A criagio, na década de 1980, do Conselho Nacional dos Direitos da
Mulher (CNDM) e dos Conselhos Estaduais foi o primeiro passo para a
inclusdo do viés de género nas politicas publicas brasileiras, visando a pro-
mocio da igualdade e a eliminagdo da violéncia e da discriminagio contra
as mulheres. Entendendo a violéncia como a mais extrema manifesta¢io da
desigualdade de género, foram criados desde os anos 1980 diversos servigos
de orientagio e apoio a mulheres.

Com o objetivo de criminalizar essa forma de violéncia, a Delegacia
Especializada de Atendimento & Mulher - DEAM foi a primeira e prin-
cipal politica publica criada naquela época. O lema de luta do movimento
feminista brasileiro nos anos 1980 —“O siléncio é cimplice da violéncia”—e
a implantag¢do das DEAMs incentivavam mulheres a denunciarem a vio-
léncia sofrida dentro de casa. O aumento significativo do nimero de regis-
tros deu maior visibilidade a esse tipo de violéncia, mas logo ficou evidente
que o atendimento policial ndo esgotava os diversos aspectos da violéncia
conjugal, e tornou-se necessdria a criagdo de servigos complementares: ca-
sas-abrigo e centros de referéncia para orienta¢do psicossocial e juridica.
Embora o principal servio fosse a delegacia, muitas mulheres deixavam

claro que ndo queriam que seus agressores fossem presos.

A busca, pelas mulheres, dos érgdos da Justica e da Seguranca Pu-
blica como uma forma de tentar controlar a violéncia do companheiro é
recorrentemente apontada em pesquisas como atitude muito frequente
(BRANDAO,1997; MUNIZ, 1996; RIFIOTIS, 2008). Mas os pedidos
da vitima de “retirar a queixa” por querer dar outra chance ao agressor, ou
por nio querer prejudicd-lo (leia-se, contribuir para sua prisdo), eram mui-
tas vezes atendidos pela delegacia, refor¢ando a naturalizagio da violéncia.
Uma das principais criticas as DEAMs era a de que o nimero de Boletins
de Ocorréncia era significativamente maior do que o nimero de inquéritos
instaurados, ou seja, as ocorréncias nio chegavam a Justica.

A partir de 1995, os crimes com pena privativa de liberdade de até um
ano foram definidos como crimes de menor potencial ofensivo, passando

a ser tratados no 4mbito da Lei 9099/95. A lei, que surge como forma de
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desafogar o Poder Judicidrio, cria os Juizados Especiais Civeis ¢ Criminais,
que operam com a conciliagdo como forma de solucionar conflitos, ou seja,
propdem a conciliagio entre as partes antes da instaura¢io de uma agio
penal propriamente dita. Embora o propésito da lei ndo fosse tratar espe-
cificamente da violéncia doméstica, estima-se que cerca de 60% dos crimes
que chegavam aos Juizados Especiais Criminais — JECRIMs eram de lesdo
corporal leve e ameaga, cometidos em relagoes conjugais. Grande parte dos
casos de violéncia conjugal ndo passava da primeira audiéncia, ocasido na
qual os conciliadores atuavam de forma a convencer a vitima a renunciar

40 processo.

Foi nessa época, no ambito da Lei 9.099/95, que se iniciaram as in-
tervengbes com homens autores de violéncia. A participagdo nos grupos
reflexivos, que visavam “gerar novos comportamentos e novas relagoes entre
homens e mulheres” (MARQUES 2009, p. 115) era uma das possibilidades
de medida ou de pena alternativa, isoladamente ou em conjunto com pa-
gamento de multa, cesta bésica e prestagdo de servigos a entidades pubicas.

No Rio de Janeiro, no final dos anos 1990, o Instituto Noos passou
a realizar esse trabalho em parceria com o Tribunal de Justica e com o
apoio do Conselho Estadual dos Direitos da Mulher (ACOSTA e SOA-
RES, 2011). Paralelamente, o Juizado Especial Criminal de Sao Gongalo
encaminhava os homens autores de violéncia ao Centro de Orientagdo a
Mulher Zuzu Angel — CEOM. Virios outros projetos surgiram com base
nessas primeiras experiéncias de grupos reflexivos, mas ainda como iniciati-
vas pontuais, até a promulga¢io da Lei Maria da Penha (Lei 11.340, 2006),

que incorporou em seu texto a interven¢do com autores de violéncia.

A LEI MARIA DA PENHA E AS INTERVENCOES COM OS
AGRESSORES

Uma importante inovagio da Lei 11.340 - Lei Maria da Penha - ¢
possibilitar a autoridade judicial “determinar o comparecimento obriga-
tério do agressor a programas de recuperacio e reeducacio” (BRASIL,

2006). A implantagio desses programas baseia-se nos artigos 35 e 45 da
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mesma lei. O art. 35 versa sobre os equipamentos e programas que pode-
rdo ser criados pelos entes federativos, nos limites das suas competéncias.
Além dos servigos especializados de atendimento 4 mulher e de progra-
mas e campanhas, o artigo traz a possibilidade de criagdo de servigos
para os agressores, no texto da lei chamados de “centros”, e tendo como

fung¢oes a “educagio e reabilitagio”.

J4 o art. 45 modifica a Lei de Execu¢io Penal (LEP) (BRASIL, 1984),
introduzindo no art. 152 da LEP o pardgrafo Gnico que possibilita ao juiz,
nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, “determinar o compare-
cimento obrigatério do agressor a programas de recuperagio e reeducagio”.
Apresentam-se, portanto, no texto da lei diferentes denominagdes para o
trabalho com agressores: centros / programas, com objetivos de educagio /

reeducagio / reabilitagdo / recuperagio.

Como resultado do debate promovido em 2008 pela Secretaria de
Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica (SPM/PR) com
representantes dos governos estaduais, municipais e da sociedade civil, foi
publicado o documento Diretrizes Gerais dos Servigos de Responsabili-
zagdo e Educagio do Agressor (BRASIL, 2011), que traz novos conceitos,
atribui¢des e objetivos do trabalho com agressores dentro da Politica Na-
cional de Enfrentamento da Violéncia contra a Mulher. Passa-se a utilizar
a denominagio “servigos” para designar o que aparece na lei como centros e
programas. Substituindo os termos recuperagio / reabilitagdo / reeducagio,
utilizados na Lei Maria da Penha, estdo agora educagao ¢ responsabiliza-

¢ao, e ainda refere-se genericamente como “agressor” ao autor de violéncia.

No Rio de Janeiro, hi um documento de referéncia para o desen-
volvimento do trabalho com agressores, publicado pelo Tribunal de Justi-
¢a através da CEJEM — Comissdo Judicidria de Articulagio dos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (EMER], 2012). Foi
elaborado coletivamente pelas equipes técnicas dos Juizados da Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher do Estado do Rio de Janeiro em um
workshop promovido pela CEJEM em 2011, com o objetivo de padronizar

o funcionamento dos grupos de homens autores de violéncia. Na primeira
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parte, o documento descreve e justifica a proposta de trabalho e, na segun-

da, apresenta o modelo de “grupo reflexivo”.

A PESQUISA DE CAMPO

O campo de realiza¢do da pesquisa foi o I Juizado da Violéncia Do-
méstica e Familiar contra a Mulher — I JVDFM, da Comarca da Capital do
Rio de Janeiro. A escolha desse Juizado justifica-se por ter sido o primeiro,
no Estado do Rio de Janeiro, a implantar os grupos reflexivos para autores
de violéncia de acordo com a Lei Maria da Penha.

Os grupos sio coordenados por duplas de psicélogas e assistentes
sociais. Em um primeiro momento, a equipe realiza entrevista individual
com os encaminhados, para avaliar se o perfil é adequado ao trabalho em
grupo. Além do planejamento e coordenagio dos encontros, também sio
de responsabilidade da equipe o contato, o agendamento de entrevista, o

acompanhamento do processo e o atestado de participagio.

Em 2016, a situagido mais comum para encaminhamento ao grupo
era a suspensdo condicional da pena, ou sursis. Nesses casos, ja houve a
condenagio, e a frequéncia aos grupos ¢ determinada pela autoridade
judicial como uma das condigbes para a suspensio da pena. Ao final do
ciclo de oito encontros dos grupos, a equipe técnica anota no processo a
frequéncia do acusado.

Apés mais de uma década da promulgacio da Lei Maria da Penha,
os resultados dessas interveng¢des nio sio amplamente conhecidos, nem ha
acordo quanto as formas de avaliar os resultados, em termos de indicadores
e metodologia de anilise.

Nos dois documentos oficiais que orientam o trabalho com autores de
violéncia (BRASIL, 2011; EMER] 2012), ¢ ressaltada a importancia da ava-
liagdo. O documento de orientagio da CEJEM traz um formulario que deve
ser respondido pelos participantes sobre as mudangas nos seus comporta-
mentos e atitudes, no ultimo dia do grupo e 90 dias apds o término da ativi-
dade. Esse instrumento de avaliagdo tem como objetivo medir quantitativa
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e qualitativamente “a ocorréncia de mudanca de atitude frente a questdo da
violéncia familiar e doméstica praticada contra a mulher, ao final da sua parti-
cipagdo nos grupos reflexivos” (EMER], 2012, p. 413). Embora o documento
afirme que “o trabalho de grupo com homens agressores é reconhecido como
um método eficaz para coibir, prevenir e reduzir a reincidéncia da violéncia
doméstica contra a mulher” (Ibidem, p. 409), nos Juizados nio sdo ainda rea-
lizadas avaliagdes sistemdticas de processo e resultado.

Interessou especialmente a essa pesquisa entender o que estd sendo
considerado eficaz, e de que forma isso estd sendo avaliado. Observa-se que
a questdo da reincidéncia é comumente apontada como um dos principais
indicadores de resultado, e o sucesso ¢ medido pela diminui¢do ou auséncia
de novas denuncias. Esse indicador, embora importante, revela-se fragil e
limitado por reduzir as manifestacoes de violéncia a crimes passiveis de
dentncia e por desconsiderar outros possiveis determinantes — que nio a
mudanga de comportamento dos participantes da interven¢do — para nio
ter havido novas dentncias contra eles (LIMA ¢ GOMES, 2011; SOA-
RES, 2010; TONELI et al, 2010).

A avaliagio da eficicia do trabalho estd diretamente ligada aos ob-
jetivos tragados. Lima e Buchele (2011) apontam a grande diversidade de
modelos teéricos utilizados pelos servigos que atuam com HAV?. De acor-
do com a compreensio de cada programa sobre as causas da violéncia, é
escolhido o seu referencial tedrico, e isso condiciona os objetivos do traba-
lho: cessar o comportamento violento, melhorar a autoestima dos homens
e contribuir para a transformagido das relagdes de género sio alguns dos
exemplos encontrados.

Os objetivos apresentados nos documentos oficiais (BRASIL, 2011;
EMERYJ, 2012) de referéncia para o trabalho com HAV no Estado do Rio
de Janeiro sdo: conscientizag¢ao dos agressores sobre a violéncia de género
como uma viola¢do dos direitos humanos das mulheres; responsabilizagao

pela violéncia cometida; avaliagdo e monitoramento em dmbito nacional e

2 HAV é o termo encontrado na literatura para denominacdo de homens acusados ou autores de violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher (LIMA E BUCHELE, 2011), que passamos também a utilizar.
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local do processo; promogio de mudangas de atitudes e comportamento
sobre a violéncia de género; tabulagdo quantitativa e qualitativa da adesdo
dos participantes ao grupo reflexivo (frequéncia); e cumprimento da medi-

da judicial.

Ao mesmo tempo, o instrumento de avaliagio aplicado aos HAV traz
questoes que medem exclusivamente a mudanga de comportamento. Como
ja apontado, o resultado do trabalho nio pode ser medido exclusivamente
pela reincidéncia, embora a cessagdo do comportamento violento seja um
importante indicador. Para a avaliagdo dos resultados do trabalho é neces-
sario definir indicadores que correspondam aos objetivos da intervengao.

Objetivos bem mais amplos estdo no documento da SPM (BRASIL,
op. cit.), que aponta como agdes esperadas dos servigos, para além da res-
ponsabiliza¢io dos HAV, a promogio de atividades preventivas e campa-
nhas que contribuam para a “transformacio da masculinidade hegeménica
e construgio de novas masculinidades” (Ibidem, p.66). Essa foi a primeira
(e Unica) vez que se encontra em documento oficial do 6rgido gestor das
politicas para mulheres a referéncia ao conceito de masculinidade hegemo-
nica. Ao mesmo tempo em que revela uma incongruéncia com todo o texto
que, a comegar pelo titulo, refere-se ao autor de violéncia como “agressor”,
a introdugdo, nesse documento, da compreensio das masculinidades como
construidas e passiveis de transformagées abre novos campos de atuagio

nas politicas de enfrentamento da violéncia contra a mulher.

METODOLOGIA

Foram realizadas entrevistas semiestruturadas com 06 homens que
participaram dos grupos reflexivos no I Juizado da Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher da Comarca da Capital, no Rio de Janeiro. O
contato com os homens para convidi-los a participarem da pesquisa se
deu, num primeiro momento, pelo telefone. Os nimeros de telefone foram
obtidos nas fichas da entrevista individual que a equipe técnica realiza com
cada um dos HAV encaminhados pela juiza para participagdo nos grupos.

Da planilha onde constavam as informagdes dos 1.049 homens que fre-
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quentaram os grupos entre 2009 e 2015, selecionamos os primeiros 30 a
serem convidados para entrevista, entre aqueles que houvessem concluido
a participagdo ha pelo menos 01 ano. Estabelecemos esse critério — o tem-
po de conclusdo transcorrido — por imaginarmos que, falando com HAV
cujos processos estivessem concluidos em definitivo, fosse possivel acessar
mais livremente aquilo que “restou” das discussdes nos grupos reflexivos,
eventuais recomposi¢oes das relacdes amorosas, mudangas que permitissem

examinar os efeitos dos grupos sobre os sujeitos.

A primeira busca envolveu muitas dificuldades e surpresas. Em linhas
gerais, o que ocorreu foi que logo identificamos dificuldades de virias or-
dens para o contato por telefone: nimero nio existe; ndo atende; no pode
receber chamada; desligado; telefone nio ¢ mais dessa pessoa. Essa quanti-
dade grande de nimeros invélidos explica-se pelo tempo decorrido desde a
realizacio da entrevista pela equipe técnica para colocagio no grupo. Apos
a entrevista, os autores ficam em fila de espera até serem chamados para
comegarem a frequentar os grupos. Pela quantidade insuficiente de profis-
sionais para a realiza¢do desse trabalho, a espera para colocagdo no grupo
pode ser de meses, ou anos.

Entre os que tinham nimeros validos, e com quem conseguimos falar,
alguns demonstraram enorme desconfianga quanto aos propésitos do nosso
contato, e outros nos disseram, de forma mais explicita ou mais velada, que
ndo tinham interesse em participar da pesquisa. Entendemos, portanto, que
se a escuta aos homens apés a conclusio do processo tem a vantagem de
deixd-los mais livres para falar, o fato de ndo terem mais qualquer obrigacio
com a Justi¢a traz o inconveniente do desinteresse em colaborar.

Resolvemos entdo mudar a forma de aproximagio. Em contato com
as coordenadoras dos grupos reflexivos, combinamos uma entrada nos mo-
mentos finais da ultima reunido de cada um dos dois grupos que estavam
para terminar o ciclo de oito encontros, para apresentarmos a pesquisa e
anotarmos os telefones daqueles que se interessassem em participar. Essa
nova abordagem facilitou o contato, mas implicou numa mudanga impor-

tante no projeto, pois tivemos que abrir méao da ideia inicial de entrevistar
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homens que tivessem terminado a participagdo nos grupos hd, pelo menos,
um ano. Na adaptagio do projeto a realidade do campo, resolvemos que se-
riam, entio, realizadas duas entrevistas: uma logo apé6s o fim do grupo, para
escutarmos as primeiras impressoes e estabelecermos um vinculo, e outra 6

meses apos, para verificarmos possiveis mudangas.

Assim, estivemos nos momentos finais da dltima reunido de dois gru-
pos, em julho de 2016, para apresentarmos a pesquisa aos participantes e
solicitarmos sua autoriza¢do para entrar em contato pelo telefone e marcar
as entrevistas. Dos 24 participantes dos dois grupos, 19 se disponibilizaram.
Alguns ja declararam que preferiam realizar a entrevista pelo telefone. Ao
contatarmos todos os que tinham se disponibilizado a conversar conosco,
alguns ndo atenderam ou nio retornaram as ligagdes, outros telefones esta-
vam sempre desligados. Foram realizadas trés entrevistas presenciais e trés

pelo telefone. As entrevistas foram realizadas em um servigo de saude da
UFR]J, local central e de fécil acesso.

O roteiro foi composto por quatro perguntas que permitem que o en-
trevistado fale livremente e coloque outras questdes e informagdes. As en-
trevistas presenciais foram gravadas e contaram com a participa¢do de uma
dupla de estagidrios, que fizeram anotagoes e depois se responsabilizaram
pelas transcri¢des. As outras trés entrevistas foram realizadas por telefone,
e gravadas com o programa ca// recorder, com autorizagio dos entrevistados.
As entrevistas foram realizadas em agosto de 2016 (seis homens entrevista-

dos) e fevereiro de 2017 (dois participantes da segunda rodada).

Para a andlise do material, foi utilizada a Anilise Temdtica (BRAUN
e CLARKE, 2006). Esse método permite identificar, analisar e registrar
padrdes (temas) nos dados. Como uma vantagem no uso desse método,
as autoras apontam sua flexibilidade, que permite ser aplicado em diversas
abordagens tedricas e epistemoldgicas. Nesta investiga¢do, o método € uti-
lizado numa perspectiva construcionista, que compreende que os significa-
dos e experiéncias sdo socialmente produzidos e reproduzidos, e, portanto,

nio foca em motivagdes e psicologias individuais.
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A seguir, uma breve apresentagio dos seis participantes, com infor-
magdes do formuldrio de encaminhamento para grupo, dados do processo
e algumas observagdes sobre a entrevista de cada um. O contetido das en-
trevistas serd retomado adiante, na andlise temdtica. Ressalta-se que todos
os nomes dos entrevistados foram substituidos por pseudonimos que eles

préprios escolheram.

ERASMO

A primeira entrevista realizada nesta etapa foi com Erasmo, pelo telefo-
ne. Erasmo tem 66 anos, declara-se pardo, sua profissio ¢ Técnico de Futebol,
e tem renda de R$ 18 mil reais (cerca de 20 saldrios minimos em 2016). Foi
condenado a quatro meses de detengio, pelos crimes de lesdo corporal, amea-
¢a e injuria contra a esposa, com quem viveu por 34 anos. Foi encaminha-
do ao grupo por suspensio condicional da pena privativa de liberdade. Ex-
pressou sentimentos de indignacdo e decepgio por ter sido condenado, mas
mostra-se resignado e afirma que aprendeu e nunca mais vai ter problemas
com a Justiga. Erasmo tem baixa escolaridade, apenas o ensino fundamental
incompleto. Chamou a nossa atengio a sua capacidade de reflexdo, que fica
clara em sua tentativa de compreender de outras formas o que aconteceu, e

como ele valorizou a experiéncia de aprendizado no grupo.

GENESIO

A primeira entrevista presencial foi com Genésio. Ele tem 34 anos, tra-
balha como motorista, com remuneragio de cerca de 2 mil reais. Tem curso
superior incompleto em Marketing. Foi condenado em 22 instincia a trés
meses de detengdo por lesdo corporal contra a ex-companheira, com quem
viveu por 04 anos, participando do grupo por suspensio condicional da pena.
Destaca-se a desconfianga de Genésio em relagio 4 pesquisadora e a entre-
vista. Logo ao chegar, afirma que ele préprio achava que ndo tinha “nada
de mais” participar da pesquisa, mas que alguns tinham “receio”. Utilizou a
palavra “receio” virias vezes. Procuramos refor¢ar que a entrevista nio tinha

nada a ver com o processo judicial. Seu discurso vai e volta no que parecem
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tentativas de explicar a briga que resultou na dentncia da ex-companheira;

)
de justificar seu comportamento no grupo; de mostrar que “o grupo reflexivo
foi bom”; e que “os outros” cometeram agressoes mais graves.

As duas entrevistas que relato a seguir foram realizadas pelo telefone.

AUGUSTO

Tem 54 anos, ensino médio completo, trabalha como pedreiro, com
renda de cerca de R$ 1.800,00 (02 saldrios minimos). Foi condenado a 03
meses de detengdo pelo crime de lesdo corporal contra a esposa, de quem
estd separado, e foi encaminhado ao grupo por suspensio condicional da
pena. No processo, ele é acusado, também, pelo crime de ameaga, do qual
foi absolvido por falta de provas. Comeca falando que o grupo foi 6timo,
que aprendeu muita coisa, “principalmente em termos de relacionamento”.
Diz que antes do registro de ocorréncia, em 2011, ele ja nio estava com a
mulher que o denunciou. Relata que deu um empurrio e xingou a esposa,
sem saber que essas atitudes sio “agressdes’. Afirma que ji tinha ouvido
falar na Lei Maria da Penha, mas que agora aprendeu que nio se aplica
a “qualquer agressio com qualquer mulher (...) sé com agressdo em casa,

com a familia, com a esposa, com os filhos”.

JOSE CARLOS

Tem 41 anos, solteiro, natural de Minas Gerais, cursou o ensino mé-
dio, trabalha como vendedor auténomo, com remuneragio de R$ 5 mil. Foi
condenado a 04 meses de detengdo pelo crime de lesdo corporal contra a
namorada. Comega a entrevista dizendo que o grupo foi “uma das melhores
experiéncias” que ele jd teve, que entrou “com raiva’, por causa do processo,
que achava que seria chato, mas aprendeu muita coisa. Repete virias vezes
que gostou muito e que, se precisasse, iria mais vérias vezes. Fala muito da
gratiddo pela ajuda recebida das “psicélogas” (referindo-se as coordenado-
ras do grupo): “Era uma profissio que todo mundo falava. Para mim, nio

entrava na minha cabe¢a o que era um psicélogo. E eu fui ver que o psicélo-
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go ajuda muito as pessoas, sim”. Relata o que aprendeu e todas as mudancas
positivas na sua vida, desde técnicas de autocontrole até novas formas de
entender as relagdes humanas.

SERGIO

Sérgio tem 48 anos, solteiro, trabalha como manobrista num estacio-
namento, com remunera¢ido de 1,5 saldrio. Tem ensino fundamental in-
completo. Foi condenado a 1 (um) més e 5 (cinco) dias de detengdo pelo
crime de ameaga contra a esposa, e encaminhado ao grupo por suspensio
condicional da pena. Sua entrevista é muito confusa, e ele parece solitirio
e triste. Comeca dizendo que ndo sabe por que foi condenado. Relata que
foi traido pela mulher (a quem se refere como “ela”, como se jd soubés-
semos de quem se tratava). Conta que depois de todas as “confirmagdes”
(relatos de terceiros) de que a esposa estava com outro homem, ele pegou
suas coisas, saiu de casa e voltou para a casa do pai. A mulher, que ele define
como bébada e alcodlatra, entio, teria ido a delegacia dizendo que ele a
teria ameagado de morte. Diz que nio entendeu a condenagio, porque acha
que ele é que foi a vitima. Diz que se dedicou muito a ela, com quem viveu
por 20 anos, e aos dois filhos, e ficou muito machucado. Na tnica vez que
responde sobre o grupo, diz que os outros homens também nio sabiam por

que tinham sido condenados.

CLAUDIO

Claudio tem 44 anos, declara-se negro, tem o ensino fundamental
incompleto, trabalha como mecanico, em casa, com renda mensal em torno
de 4 saldrios minimos. Vive hd cerca de seis anos em unido estdvel com a
mulher que o denunciou, e mantiveram o relacionamento mesmo apds a
dentuncia. Foi condenado a 03 meses de detengio pelos crimes de lesdo
corporal e ameaga contra a companheira, e encaminhado ao grupo por sus-
pensio condicional da pena. Chegou para a entrevista com uma das filhas,
que tem 12 anos. Diz que tem 09 filhos, de diversos relacionamentos. S6
quatro moram com ele. Paga pensdo para os outros. Ja foi preso por nio
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pagar a pensdo em dia. Parece preocupado em mostrar que aproveitou bem
o grupo e o tempo todo compara-se aos outros: “Teve gente que foi 14, que
ndo vai adiantar nada”. D4 exemplos de dinimicas e temas de discussio
do grupo, mostra-se empolgado com o que diz ter aprendido. De todos os
entrevistados, é o Ginico que assume ter cometido a agressdo e que entende

o grupo como “conversio da prisio”(sic).
ANALISE E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

Em repetidas leituras das transcri¢des das entrevistas, apds escuta as
gravagdes, foram identificados os principais temas para andlise (BRAUN e
CLARKE, 2006), a saber: (1) Estranhamento do processo penal; (2) Per-
cepgdes e sentimentos sobre a vivéncia no grupo, com os subtemas “Des-
confian¢a/Inseguranga” e “Aprendizado/Mudangas”, (3) Situagdo atual. A

seguir, comentamos brevemente cada tema, com seus subtemas e c6digos.

Tema: ESTRANHAMENTO DO PROCESSO PENAL - “Ndo sei
por que estou aqui”

Os entrevistados trazem afirmagdes recorrentes de estranhamen-
to em relagdo ao tratamento criminal da violéncia denunciada por suas
(ex) companheiras. “Estranhamento do processo penal” aparece, portanto,
como o primeiro tema na nossa andlise. Os quatro cédigos que formam
esse tema mostram os diversos sentidos da afirmag¢io muito comum “Nio
sei por que estou aqui”: “(Des)conhecimento”, “Injusti¢a”, “Minimizagio”
“Vitimizag¢do”. Assim como percebemos em nossos entrevistados, outros
trabalhos afirmam ser comum os HAV apresentarem muitas questdes e
duvidas sobre o processo. Esses homens nio estio familiarizados com a
légica e os signos do Sistema de Justiga e do processo penal, menos ainda
por serem réus primdrios (exigéncia para a suspensio da pena). Mas, pa-
ralelamente ao desconhecimento do aspecto juridico/criminal, a questdo
de estar sendo processado gera sentimentos de medo, raiva e indignagio,
expressos também na expressdo “ndo saber” — no sentido de “ndo entender
o0 que estd acontecendo”.
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O cédigo “(Des)conhecimento” emergiu de falas que mostram o que
os HAV entendem (ou nio) sobre o processo, a Lei Maria da Penha e a par-
ticipagdo no grupo reflexivo (GR). O extrato a seguir ilustra a desinformagio:

Nio sabia... Um palavrio assim agressivo também... é ofensa
moral, né? Xingamento é agressio e essas coisas todas (...)

(Augusto)

Alguns exemplos do cédigo “Injusti¢a” — outro sentido da expressio

“ndo sei por que estou aqui” — estdo nos extratos a seguir:

(...) Quando falava pra mim: “Tu vai ser indiciado pela Maria
da Penha”. Ai eu procurei saber... Entido quando eu procurei
me informar superficialmente, criou essas duvidas e um senti-
mento de impunidade... [parecendo sem graga com a confusio
que fez entre “impunidade” e “injusti¢a”]. Quer dizer... 6... A
sensacio de injusticado, de estar sendo injusti¢ado. (Genésio)

(...) Eulevei testemunha (...), mas na hora ninguém foi nar-
rado, entendeu? Eu acho que pra ter a condenagio, o juiz tem
que passar a frequentar lado da pessoa. Eu sou um cara que
nunca teve ficha com nada. (Sérgio)

A questdo de ter a “ficha limpa” (bons antecedentes) é reafirmada

como uma evidéncia da injustiga que estd sendo cometida:

Eu pensei que ela nunca iria abrir nada contra a minha pessoa,
que eu nio tinha problema nenhum, nunca tive problema ne-
nhum com a Justica. (José Carlos)

Além de nio saber “por que estd ali”, Sérgio também desconhece as
consequéncias da condenagio: “Fui até o fim [dos 8 encontros], fui. Quer

dizer, eu nem sei se isso ai vai ser marcado, né? Na minha ficha”.

Erasmo sabe que “estd ali” porque foi condenado, mas considera o com-
parecimento obrigatério ao GR uma pena muito severa, parecendo nio com-

preender que essa determinacio suspende a pena privativa de liberdade:

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 2, p. 73-107, 2° sem. 2020 89




Eu nio tive op¢do. Foi determinado que eu participasse do
grupo, entendeu? E eu fui punido, né? Tendo que passar no
grupo por 8 vezes. Eu achei que a pena foi muito severa, mas
ndo adianta eu falar uma coisa, eu tive uma sentenga e eu fui
condenado. (Erasmo)

Minimizacdo - “Criminosos sd@o os outros”

O sentimento de injustica e a dificuldade desses homens em reconhe-
cerem que cometeram um crime decorrem da naturalizagdo da violéncia
nas relagdes conjugais e da minimizagdo das consequéncias de tais atos. Pa-
checo (2014) destaca a expressio “briga normal” utilizada pelos HAV para
definir os fatos que os levaram a ser processados: briga que faz parte da vida
a dois, nada tendo a ver com agressao, culpa ou crime. Um dos entrevistados
de Cordeiro (2014) afirmou que, para ele, s6 seria crime quando alguém sai
ferido, morto ou machucado. Entre os nossos entrevistados, essa minimiza-
¢do se atrela ao relato dos préprios atos, sempre considerados menos graves

do que os dos outros. Seguem alguns exemplos:

(...) Eujd vi casos da moga ficar toda roxa, entendeu? Eu nio
deixei um roxo na minha esposa. Eu vi um caso na Ilha do

Governador. (Claudio)

A mulher... teve s6 um arranhiozinho no brago, s6, nio foi
mais nada, nio, nada de olho roxo, essas coisas. (Augusto)

Entendem que a lei deveria ser aplicada com rigor contra os crimino-
sos, nio contra eles, trabalhadores honestos, concordando com a anilise de

Pacheco (op. cit., p. 106):

Para a popula¢do que vivencia antagonicamente a condigdo
de homem honesto e trabalhador e a de criminoso, é imensa-
mente dificil construir uma linha de subjetivagio que dé conta
de compreender que este comportamento é crime, sobretudo
para o homem que se define, a partir de outras cadeias de re-
lagdo social, como trabalhador e honesto.
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Vitimizacéo - “A culpa é dela”

O sentimento de injusti¢a, o espanto e a revolta por estarem sendo
processados aparecem nas falas dos HAV como sendo eles as verdadeiras

vitimas: a mulher inventou / provocou / exagerou / traiu a confianga.

Na hora que eu vi, eu tava sendo julgado, nio tinha teste-
munha nenhuma, simplesmente ela fez tudo porque eu tinha
separado dela, ela fez tudo escondido, foi 14 e fez um corpo
delito (sic), sei 14. (José Carlos)

Eu acho que foi ao contrério, que a vitima foi eu, né? Na reali-
dade, porque ela me traiu, né? (...) Ela tinha se envolvido com
uma outra pessoa, que ela saia, entendeu? Com outro homem,
e até dormia. (Sérgio)

Essas falas ecoam virios estudos consultados que também identificam
uma postura de vitimizagio dos HAV. Oliveira (2016) aponta que essa pos-
tura queixosa pode se dar pela oportunidade que os GR propiciam aos
homens de falarem sobre sentimentos e vulnerabilidades, o que eles nio
encontram em outros espacos da sociabilidade masculina. Porém, obser-
vo que esse discurso vitimista é muito presente mesmo nos modelos de
GR em que o compartilhamento das fragilidades e dores nio é estimulado.
Outra compreensio dessa postura estd na observagio de que, no Judicidrio
brasileiro, sé existem dois lugares possiveis - o de agressor ou o de vitima
(MARTINEZ-MORENO, 2017); portanto, a vitimizagio pode ser, na vi-
sdo dos HAV, o tinico movimento possivel para sair do lugar de criminoso,
no qual eles ndo se reconhecem. Assim, a polarizag¢io vitima-algoz perma-
nece, mesmo que de forma invertida (OLIVEIRA, op. cit.).

Yy

Natividade (2012) identifica a produgio do signo “homem vitima’
como justificativa dos atos violentos, pelo argumento dos homens de te-
rem reagido a provocagdo das mulheres. A producio do signo “homem
vitima” é apresentada no interior de uma argumentagio que funciona como

“blindagem” e esvazia as possibilidades de reflexdo e responsabilizagio, pois
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desconsidera as relagoes hierarquicas de género e coloca a violéncia como

conflito entre iguais.

As mulheres que “vitimaram os homens” aparecem como loucas, bé-
q Y ;
badas, ingratas, escandalosas, que nio estdo a altura deles — homens bem-

queridos e honrados:

O erro foi meu de ter um relacionamento com a mulher que
nio é 2 minha altura (...). Até meu pai mesmo falou, falou as-
sim: “Como que vocé consegue viver com uma mulher dessas,
cara?”. (José Carlos)

Ai minha mie antes de morrer, me lembro que minha falecida
mie ainda falou: “Sérgio, bota a cabega no lugar, Sérgio, isso
dai nio é mulher pra vocé”. (Sérgio)

Os sentimentos de injustiga, vitimizagdo e culpabiliza¢do da vitima
aparecem em grande frequéncia e intensidade em todos os estudos e em
todos os momentos da escuta aos HAV. Observa-se que o discurso viti-
mista dos HAV na entrevista apés a conclusio do ciclo de oito encontros
¢ o mesmo encontrado nos registros das entrevistas realizadas pela equipe

técnica para encaminhamento aos grupos.

Tema: PERCEPCOES E SENTIMENTOS SOBRE A VIVENCIA NO
GRUPO

Neste tema, estdo as falas dos entrevistados acerca dos seus sentimen-
tos e ideias sobre a vivéncia no grupo. Do subtema “DESCONFIANCA/
INSEGURANCA?”, destacamos o cédigo “Presenca simbélica do juiz”.

Subtema: DESCONFIANCA/INSEGURANCA: “Melhor pensar
no que diz!”

Algumas falas sugerem, direta ou indiretamente, uma desconfianga

quanto aos propésitos do grupo e, consequentemente, da entrevista e da
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pesquisa. O cédigo “Presenga simbdlica do juiz” refere-se a essa percepgio
de que homens parecem dizer o que nés (pesquisadora, coordenadoras, jui-
za, Ministério Pablico) desejamos ouvir.

Claudio afirma em diversos momentos que o grupo “funciona muito
bem”, que é “muito bom” — e parece mesmo que ele apreciou e foi capaz de
aproveitar o grupo. Mas também faz questio de frisar diversas vezes que ele
diz isso por estar preocupado com o “lado social” da intervengdo com HAYV,

)
e ndo com o aspecto criminal, da frequéncia ao grupo como parte da pena,

desqualificando o dngulo criminal da questéo.

José Carlos parece um pouco inseguro quanto ao lugar da pesquisado-
ra, mas afirma, talvez assegurando para si mesmo: “Sei que a senhora nio

faz parte do processo, nio faz parte de nada...”

E também de Genésio uma das falas que aponta o que pode ser
entendido como um limite da realiza¢do dos grupos dentro do Tribunal
de Justica. Ele faz referéncia a uma mulher que nio foi apresentada aos
participantes do grupo e que ficava anotando tudo. Conta que pensou que
poderia ser a juiza disfarcada e comentou com outro participante do grupo:
“Po, serd que ¢é a juiza mudando de... (risos) ... de ideia? Vai dar outra sen-

tenga? E, cara, é melhor a gente comegar a pensar no que diz, né?”.

Essa ideia de ter que “pensar no que diz” pode estar ligada ao que
Sampaio (2014) observou nos grupos do I JVDFM e chamou de “pre-
senca simbdlica do juiz que pune, que controla e que observa através dos

facilitadores” (p.18).

Em anilise comparativa desses grupos com aqueles realizados pelo
SERH? em municipio da Baixada Fluminense, o autor conclui que o fato
de o trabalho ser realizado numa escola de musica, fora do ambiente da
Justica, trazia um clima de informalidade e descontragio, e possibilitou o
“desatrelamento da ideia de que os homens estavam ali por estarem sen-
do punidos por sua violéncia a mulher” (Ibidem, p.17). Concordamos que

3 Servico de Educagdo e Reabilitacdo para Homens Autores de Violéncia contra a Mulher — SerH, a cargo do
Instituto Superior de Estudos da Religido — ISER.
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a “presenca simbdlica do juiz” possa propiciar a sensa¢do de desconfianga
e cuidado com o que se diz. Mas o desatrelamento da ideia de punigio,
considerado pelo autor como algo positivo, nos parece um equivoco. Pois,
afinal, o trabalho realizado na escola de musica é resultado de convénio
com o Tribunal de Justi¢a, o grupo é formado por HAV encaminhados pelo
Juizado, e eles estdo 14, sim, como “puni¢do” pela violéncia contra a mulher.
Mesmo que a postura dos facilitadores seja acolhedora, aberta, simpdtica,
se os participantes nio entenderem a relagio entre a participagdo no grupo
e o processo penal gerado pela dentincia do ato violento, como se daria a

responsabiliza¢io? E qual seria, entio, o propésito desse grupo reflexivo?

O tema das percepgdes e sentimentos sobre a vivéncia em grupo traz
ainda outro subtema importante, intitulado APRENDIZAD O/AJUDA/
MUDANCA. Embora os sentimentos de injusti¢a e revolta estejam pre-
sentes ao final dos oito encontros, evidenciando pouca mudanga na per-
cepgio sobre a situagdo de violéncia que os levou a serem processados, os
entrevistados falam bastante sobre o que aprenderam.

“Entrando num ringue”
Esse c6digo refere-se ao desconforto na chegada ao grupo:

A gente entra ld meio tenso, nos dois primeiros dias a primeira
coisa que a gente olha assim, parece que a gente estd entrando
num... num... Como eu vou dizer... Num ringue (risos). (Au-

gusto)

E meio chocante quando vocé tem que ir pela primeira vez.
Eu senti muito, senti muito mesmo. Te d4 uma coisa assim de
vocé cair na real, vocé fica pra baixo, vocé nio gostaria de estar
ali. E uma coisa muito chata. (Erasmo)

Troca de informacées

Esse outro cédigo foi identificado nos relatos de mudangas significati-
vas ao longo dos encontros, quando os HAV vio atribuindo outros sentidos
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ao grupo e valorizando as informagdes recebidas e a relagdo com os outros

participantes

Mas ai a gente vai se acalmando, jd vai conhecendo um ao ou-
tro, cada um vai falando os seus problemas, a gente vai apren-
dendo... Cada um vai passando um pouco pro outro a expe-
riéncia que teve... e entdo a gente vai indo e vai aprendendo.

(Augusto)

O grupo tinha que ser antes [referindo-se ao tempo entre a
dentncia, a audiéncia e o grupo]. Porque esclarece muito. E
quanto antes a gente tiver essa informagio vai ser melhor, né?
Eu entendo dessa forma. Tinha que ser antes. (Claudio)

Aprendendo e melhorando

Algumas falas mostram uma grande valoriza¢io da experiéncia de

participagdo no grupo e o sentimento de gratiddo por ter recebido ajuda.

A gente vai indo e vai aprendendo (...). As psicélogas (...)
ensinaram muita coisa pra gente (...). E o bom ¢ quando vocé
vai na ultima sessdo, vocé vé que acompanhou tudo direito,
aprendeu muitas coisas.... (Augusto)

Foi um aprendizado muito grande, e eu sé melhorei, em todos

os sentidos. (Erasmo)

Aprendendo a nao ser violento

Esse codigo refere-se a valorizagao do aprendizado sobre a violéncia
em diversos sentidos. Os extratos a seguir mostram a aquisi¢do de infor-

magdes sobre a Lei Maria da Penha e as consequéncias dos atos violentos:

[Aprendi] muito mais coisas que vocé nio tem no dia a dia,
a nivel de informacdo, né? A Maria da Penha veio pra... Nao
digo para assustar os homens, né? Mas é uma lei que existe...
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¢ uma prote¢do as mulheres, né? A gente ndo tem nogio... eu
nio tinha nogéo... do que pode te trazer de problemas uma
reagdo sua. (Erasmo)

A gente aprende, a gente vai vendo por causa de uma palavra
mais forte, um empurrio, essas coisas a gente ganha um pro-

cesso (...). (Augusto)

A compreensio sobre os sentimentos destrutivos e aquisi¢do de maior

autocontrole sdo valorizados como aprendizados do grupo:

Aprendi que a gente tem que pensar. Parar, pensar. Eu posso
ter raiva. Raiva é um sentimento, né? Eu vou ficar com raiva
de vocé, mas ndo que eu tenha que partir pra agressio fisica,
nem psicoldégica, nem... Entendeu? Posso resolver de outra

forma. (Cldudio)

Em diferentes sentidos e graus de profundidade, todas essas falas de-
monstram o aprendizado sobre a necessidade de modificar atitudes e com-
portamentos violentos. Aprender a lidar com o sentimento de raiva e a se
distanciar nos momentos de maior estresse até esfriar a cabega, mesmo que
seja para evitar novos problemas criminais (para ndo “ganhar um proces-
$0”), indicam resultados importantes do trabalho no grupo. Cldudio ressalta
a fun¢do dos grupos reflexivos na contengio e prevenc¢io da violéncia:

Porque [0 grupo] foi uma coisa boa pra mim. Como eu falei,
se ndo tivesse acontecido isso [condenagio e encaminhamento
para o grupo], de repente tinha acontecido até uma coisa pior,

né? (Claudio)

Tema: SITUACAO ATUAL
Deste tema, no qual estdo agrupadas as percep¢oes dos HAV sobre as
suas relagdes, seja com a mulher que fez a dendncia ou com a atual compa-

nheira e com os filhos, destacamos o c6digo “Melhor agora”. Esse cédigo
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foi gerado a partir das falas de todos sobre 0 momento atual, e a maior parte
delas aponta para uma melhora, seja pela separagio, pelas novas relagdes,

por novas posturas. Seguem alguns exemplos:

Eu agora t6 num outro relacionamento hd 4 anos, sem ne-

nhum problema. (Augusto)

Todo mundo bem, tudo tranquilo — ndo moramos mais juntos,
eu tenho a minha vida, ela tem a vida dela. (Erasmo)

Seis meses depois

O cédigo “Melhor agora” emergiu das referéncias a0 momento final
do grupo, e nio foi identificado na segunda rodada de entrevistas. Esse
novo contato com os entrevistados seis meses depois teve como objetivo
verificar possiveis mudangas e novos sentidos dados 4 vivéncia de violéncia,
do processo, da participagio no grupo. Apenas dois entrevistados - Claudio
e Sérgio - se disponibilizaram a participar desse segundo momento. De-
ram respostas muito diferentes sobre essas questdes, 0 que nio permitiu a
identifica¢do de padrdes e gera¢io de cédigos que pudessem formar temas
para andlise.

O momento atual de Cldudio, seis meses depois, ndo ¢ tio leve e ale-
gre quanto o que ele relatou na primeira entrevista: refere que tem sofrido
pressdo das ex-mulheres porque nio estd conseguindo pagar as pensdes e
afirma que estd passando por dificuldades financeiras, o que tem gerado
estresse e discussdes com a atual esposa. Reflete sobre outros significados e
causas das manifestagdes de violéncia, ampliando o que aprendeu no grupo:

Isso [a dificuldade financeira] tem, tem um peso grande, sim.
E eu t6 tendo uma cabega 6tima, né? To tendo uma cabega
6tima porque néo t6 deixando isso abalar a ponto de, de... ter
conflito sério, né? A gente pode discutir, sim, mas eu nio estou
deixando abalar ao ponto de chegar ao viés da violéncia e tal.
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Certo? Entdo o que td me segurando ¢ isso, foram esses en-
contros, foram essas coisas. (Claudio)

Afirma que nas brigas ndo hd agressio fisica (“ndo teve pancada, nio
teve nada disso”), mas repete o argumento do estresse e diz que “se nio
tivesse passado pelo grupo, eu ja ia brigar com ela de novo”. Por fim, de-
monstrando como o grupo realmente “funcionou” para ele, Claudio relata
que, numa conversa de bar, deu uma aula sobre a Lei Maria da Penha a uma

pessoa que dizia que a lei “s6 veio pra ferrar o homem”.

Enquanto Claudio afirma pensar nas psicélogas e no grupo “todos os
dias”, Sérgio diz ndo se lembrar de nada do que se passou no grupo. Inicial-
mente nem mesmo entende a que grupo estamos nos referindo. Quando
explicamos — “grupo com outros homens, que a juiza mandou frequentar”
—, ele parece se lembrar vagamente e comenta: “Ai eu fui, eu largava daqui,
safa daqui correndo pra ir 14 (...) Mas depois que isso acabou, eu nunca
mais voltei”. Perguntado especificamente sobre o que era dito no grupo a
respeito da LMP, ele responde: “E... sempre puxa pro lado das mulheres,
como se as mulheres fossem santas. No meu caso eu sei de mim, né? Eu nio
posso dizer que minha mulher foi santa, coisa que nio foi, né?”. E volta a
falar mal da mulher, afirmando que a mie o aconselhou a nio se casar com
ela, pois no era mulher para ele.

Em seu discurso repetitivo, o que Sérgio traz de novo seis meses de-

pois € o desejo de encontrar uma nova companheira:

Agora o que eu td querendo é um novo amor, né? (...) To
querendo ver se eu encontro uma donzela que seja do mesmo
tipo [dele]. Que tenha a mesma finalidade, né? Que seja uma
pessoa legal. Que nio seja com esse negdcio de bebegio, aque-
la coisa toda, né? Uma pessoa bacana, companheira, acima de
tudo. Eu quero uma coisa séria, né? Pra construir uma familia,
né? Eu t6 pensando até em construir uma familia. (Sérgio)

As referéncias de Sérgio ao desejo de encontrar uma “donzela” para

« . 1 . . by « z N ~
construir uma familia”, aliadas a sua aparente “amnésia” em relagdo ao
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grupo, me remeteram as observagdes de Marques (2009) sobre a tensdo
entre “o conceito moderno de pessoa e conjugalidade”, em que se pauta
a intervengdo nos grupos reflexivos e a visdo mais tradicional das classes
trabalhadoras (2 qual pertencem a maioria dos HAV') sobre esses conceitos.
A autora ressalta que os individuos podem transitar entre as visdes de mun-
do mais tradicionais ou modernas, “acionando-os de diferentes maneiras,
dependendo do contexto” (MARQUES, 2009, p.121). No caso de Sérgio,
fica evidente que o que se passa no grupo reflexivo e as expectativas de
resultados como conscientizagio, responsabiliza¢io e mudanga de compor-
tamento ndo fazem o menor sentido para ele. Nio se trata de amnésia, nem
de confusio mental. O que ele lembra do grupo ¢ s6 isso mesmo: “Ai eu fui,

eu largava daqui, saia daqui correndo pra ir 14”.

Nesse “transito” pelas visdes de mundo, Claudio parece — ao contririo
de Sérgio — entender perfeitamente a linguagem psi e tudo o mais referente
a essa no¢do moderna de pessoa, o que faz dele o préprio “garoto propagan-
da” dos grupos reflexivos: em entrevista a Globonews, numa matéria sobre
as intervengdes com agressores, ele afirmou que o grupo “funciona mesmo”,

« . z ~ » « z »
que “as psicélogas sdo nota dez” e que “até o sexo melhorou”.

CONCLUSOES - EM MOVIMENTO

Ao longo dos quatro anos de estudos do doutorado, a pergunta sobre
a eficicia dos grupos reflexivos (“Isso funciona?”), que moveu a pesquisa, foi
ganhando novos sentidos, algumas possibilidades de respostas e abertura de

novas questoes.

Alguns resultados dessa vivéncia do processo, que culmina com a par-
ticipagdo no grupo reflexivo, sdo encontrados em todos os estudos, e tam-
bém nas respostas dos nossos entrevistados. O primeiro resultado refere-se
a0 objetivo de interromper a violéncia. Se “funcionar” é entendido como
“parar de bater”, a resposta é: sim, funciona. Seja em dados sobre novos
registros de ocorréncia ou através de respostas dos HAV em estudos em-
piricos, os resultados sugerem que os grupos funcionam para interromper

e prevenir a violéncia. Mesmo entendendo ser a reincidéncia um indicador
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fragil e limitado, ndo cometer novos crimes de violéncia é o primeiro e mais
basico ponto para avaliagio de resultados. A “mudanga de atitude frente
a questdo da violéncia familiar e doméstica praticada contra a mulher”
¢ um dos resultados esperados dos grupos, de acordo com o documento
de Padroniza¢io do Grupo Reflexivo dos Homens Agressores (EMER],
2012). As respostas dos participantes da nossa pesquisa mostram que esse
objetivo foi atingido. A instrumentaliza¢do para lidar com o sentimento
de raiva e para se afastar nos momentos em que o impulso é de (re)agir
violentamente ¢ referida e valorizada pelos participantes como resultados

do trabalho no grupo.

A consciéncia da necessidade de modificar atitudes e comportamen-
tos violentos pode ser considerada como um indicador positivo de resulta-
do, mesmo que algumas respostas sugiram que esse aprendizado tenha se
dado mais no sentido de evitar problemas com a Justi¢a. Nesse sentido, a
Lei Maria da Penha, que nas palavras de um dos entrevistados “veio para
assustar os homens”, parece mesmo funcionar como o tal “susto” que as
mulheres buscavam (e ainda buscam) para que seus agressores mudem o
comportamento violento. De todo modo, verifica-se como resultado em
todos os estudos sobre os grupos reflexivos algum grau de conscientiza¢io
que permite que os atos violentos deixem de ser automaticos e naturaliza-

dos na resolugio de conflitos.

Junto com a interrupgio da violéncia e prevencdo da sua reincidén-
cia, a responsabilizagio é um dos principais objetivos das interven¢des com
HAV. Porém, nio é encontrada na literatura uma defini¢io clara desse con-
ceito nem de formas de medir a responsabilizagio como resultado da inter-
ven¢io (LIMA e GOMES, 2011). Entre os entrevistados no nosso estudo,
Cldudio ¢ o tnico que parece se aproximar de uma ideia de responsabiliza-
¢do. Ao contririo dos outros, ele ndo se vitimiza, ndo se sente injusticado,
nem culpa a mulher pela violéncia cometida. Cldudio relata a critica que fez
aos outros homens do grupo por ndo assumirem seus atos: “Eu falei: ‘Cara,
vamo assumir o que a gente fez. A gente nio td errado? Tudo bem, entdo

vamo assumir isso pra gente e tentar resolver da melhor forma”.
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O fato de Cldudio continuar vivendo com a mulher que o denunciou
(ele é o unico entre os seis entrevistados que nio estd separado da “suposta
vitima”) pode, também, ser sinal dessa atitude de responsabiliza¢io e de-
sejo de mudanga.

Além de afirmar espontaneamente e por diversas vezes que o grupo
“resolve mesmo o problema”, “¢ muito bom”, “me ajudou muito”, ao ser
informado sobre a questio central deste estudo (“Isso funciona?”), Cldu-
dio responde: “Sem duvida que sim (...) Tanto que vocé tem um exemplo
aqui, que funcionou”. Entdo ji temos resposta para um segundo aspecto
da questdo: sim, o grupo reflexivo pode funcionar como impulsionador da
responsabiliza¢io diante da violéncia, e de compromisso com novas pos-
turas. Lembrando que “homens autores de violéncia” ndo sio uma coleti-
vidade homogeénea. E necessério ressaltar que esse resultado aponta uma
das possibilidades de efeito do grupo, que ndo é o mesmo para todos os

participantes.

Nestas conclusdes, estdo presentes a andlise de pontos que precisam
ser mais estudados e sugestoes de outras formas de abordagem, em movi-

mento continuo de avaliagio da prética.

A primeira sugestio refere-se a um dos principais limites encontrados
neste estudo: o acesso aos homens que ja concluiram a participagdo nos
grupos. Foram feitas tentativas de contato com cerca de 100 homens e,
ao final, entrevistamos 06, sendo que apenas 02 participaram da segunda
entrevista, que procurava avaliar os efeitos de longo prazo. Uma solugio
poderia ser criar com os HAV o compromisso de participagdo em entrevista
ou grupo de avaliagdo em algum momento do periodo de provas, em que
eles tém que comparecer mensalmente ao Juizado. Para ndo ser esta mais
uma atribuicio para a equipe do Juizado, uma sugestdo é que se estabele-
¢am parcerias entre o Tribunal de Justi¢a e universidades ou ONGs para a

realizagdo das avaliagdes.

Outro limite encontrado foi o acompanhamento das mulheres. Elas,

geralmente, ndo vivem mais com os HAV participantes dos grupos e, em

sua maioria, mudaram o ndmero de telefone (LIMA ¢ GOMES, 2011).
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Para que as mulheres também possam ser escutadas nessa avaliagdo, uma
possibilidade ¢ que a Equipe Multidisciplinar ou a Defensoria da Vitima
tenham o registro das informagdes para comunicag¢do com elas, e que seja

combinado desde o inicio o contato periédico.

Entre as sugestdes dos entrevistados para aperfeicoar a LMP e a in-
terven¢do com HAV, destacamos duas. A primeira ¢ a de Cldudio, que
considera que o grupo tinha que ser realizado em momento anterior, refe-
rindo-se 2 demora entre a situagdo que gerou a denuncia, a audiéncia e o
grupo. Concordamos com Cldudio e com outros trabalhos que apontam as
dificuldades geradas por esse lapso temporal que, no I JVDFM, tem sido de
cerca de cinco anos. A reflexdo e a responsabiliza¢do — principais objetivos
da intervengio — ficam prejudicadas pela dificuldade de associagdo entre
o crime cometido e o que estd sendo dito/feito/vivido/ensinado no grupo.

Uma solugio para encurtar esse tempo pode ser o encaminhamento dos
HAV para grupos em outros momentos do processo — por exemplo, como
medida protetiva*, ou como “recomendagio”, logo apés a dentncia. Uma ex-
periéncia que apresenta resultados muito interessantes ¢ a do 1°Juizado de
Violéncia Doméstica e Intrafamiliar da Barra Funda, em Sdo Paulo. A juiza
realiza mensalmente “mega audiéncias” com grande nimero de homens de-
nunciados e recomenda a participagio em grupos reflexivos como “um pos-
sivel atenuante da pena caso eles, na condi¢io de réus, sejam condenados”
(MISTURA, 2015, p. 219). O autor destaca, como outro aspecto positivo
dessa forma de encaminhamento, que os homens decidem se aceitam a reco-

mendagio, portanto a participagdo nos grupos é um ato voluntério.

Entre as atividades propostas nas Diretrizes Gerais dos Servigos de
Responsabilizagio e Educagio do Agressor (BRASIL, 2011) estd a promo-
¢do de atividades preventivas e campanhas que contribuam para a “trans-
formacdo da masculinidade hegemonica e constru¢do de novas masculini-
dades” (p. 66). Algumas campanhas, promovidas pela SPM e pela ONU

Mulheres, mostram homens bonitos e famosos dizendo que “Homem de

4 Em abril de 2020, a Lei 13.984 (BRASIL, 2020) alterou o art. 22 da Lei Maria da Penha, para “estabelecer
como medidas protetivas de urgéncia frequéncia do agressor a centro de educacéo e de reabilitacdo e acom-
panhamento psicossocial”.
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verdade ndo bate em mulher”, propondo um novo modelo de masculini-
dade em substitui¢do 4 imagem culturalmente valorizada do “macho vio-
lento”. Sem negar que essa campanha possa contribuir para questionar a
violéncia como qualidade valorativa das masculinidades hegeménicas, nos
parece muito pouco que o modelo de “homem de verdade” seja apenas o
que “ndo bate em mulher”. E nesse sentido a recomendacio do art. 8° da
Lei Maria da Penha, que prevé a implementagio de politicas publicas nio
repressivas “por meio de um conjunto articulado de a¢ées da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de agdes ndo-governamen-
tais” (BRASIL, 2006). Entre essas a¢des, incluem-se o fomento a pesquisa
sobre o tema das violéncias; a inclusio de contetidos relativos aos direitos
humanos, as desigualdades de género e de raga/etnia nos curriculos escola-
res; a promog¢do de campanhas de alerta ao problema da violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher; e a promogio de “programas educacionais
que disseminem valores éticos de irrestrito respeito a dignidade da pessoa
humana com a perspectiva de género e de raga ou etnia”. Essas podem ser
acbes que realmente promovam mudangas nas relagdes entre homens e mu-

lheres, sendo o fim da violéncia apenas um ponto de partida.

Uma sugestdo, que abre essas conclusdes para novos movimentos,
relaciona-se a observagdo de Claudio de que o grupo deveria ser “antes”.
Podemos entender “antes” no sentido de ser uma atividade fora do circuito
da Justica, em espagos na Satude, na Universidade, que pode também ser
chamada de “preventiva”’. Mas, mais do que prevenirem a violéncia, que
sejam espagos onde os homens possam desaprender seus siléncios (NAS-
CIMENTO, 2001) e possibilitem conquistas de formas mais sauddveis e
telizes de ser “homem de verdade”. Esses grupos desvinculados da Justica
podem também ser importantes para os HAV que terminam sua participa-
¢do nos grupos e desejam continuar um trabalho de reflexdo. E comum eles
expressarem esse desejo de continuar como voluntirios, mas — a0 menos no
I JVDFM - isso ndo ¢é possivel pela grande fila de espera e pelo limite de

participantes em cada grupo.

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 2, p. 73-107, 2° sem. 2020 ] 03




Antes que ocorra a violéncia, durante o processo, depois de terminada
a participagdo obrigatéria: em todos esses momentos, os grupos reflexivos
podem funcionar como espagos potentes de movimento e transformagio.
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Resumo: Neste artigo, vamos analisar o periodismo juridico a partir
de um estudo de caso do periodismo juridico académico na Primeira
Republica (1889-1930). Selecionamos um conjunto de revistas, ex-
plicitadas no texto, e a partir destas buscaremos tecer algumas con-
sideracdes tedrico-metodoldgicas sobre o trabalho com periddicos,
seja como fonte, seja como objeto. Do ponto de vista teérico, o ar-
tigo reflete sobre a acd@o do periodismo na politica transnacional do
conhecimento, se apropriando, reinterpretando e divulgando ideias
e conceitos que circulam no campo intelectual hegeménico. Sobre
métodos, pensamos em como lidar e tratar esse tipo de material
analitico empirico e suas vantagens e diferencas para uma socio-
logia ou histéria do Direito. Essas consideracées serdo agrupadas
em torno de duas frentes de observacéo: a do papel do periodismo
juridico na producao coletiva do conhecimento, e a do seu desem-
penho enquanto veiculo de apropriacéo e circulagdo de ideias e de
fator de convergéncia ideolégica. Finalmente, o artigo almeja, com
isso, destacar a importancia dessas fontes na pesquisa empirica so-
bre o Direito, mas também a utilidade de pensé-las como um objeto
revelador da cultura juridica nacional.
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Palavras-chave: Periodismo juridico; Cultura juridica; Sociologia
do direito.

Abstract: In this article, we will analyze legal journalism through a
study case of the academic legal periodicals in the Brazilian First Re-
public (1889-1930). With a selected sample of journals, we’ll drawn
some theoretic-methodological considerations about the work with
periodicals, be it as historical source or as an object. On theoretical
side, the article reflects on the action of journalism in the transnation-
al policy of knowledge, appropriating, reinterpreting and disseminat-
ing ideas and concepts that circulated in the hegemonic intellectual
field. Regarding methods, this work considers about how to deal with
this type of empirical analytical material, and its advantages and
differences for a sociology or history of law. Both elements will be
grouped around two fronts of observation: the role of enforcing a
collective production of knowledge, and the as a space of circulation
and appropriation of ideas and factor of ideological convergence.
Finally, the article aims to highlight the importance of these sources in
empirical research on law, but also of the usefulness of thinking them
as a revealing object of the national legal culture.

Keywords: Legal journalism; Legal culture; Sociology of law

1. INTRODUCAO.

Neste artigo, exploramos um elemento constitutivo da vida intelectual
moderna: o periodismo, de um modo amplo, e, designadamente, o perio-
dismo especializado no campo do Direito. Intelectuais, desde o século XIX,
tendem a se organizar em torno de revistas e jornais, fazendo esses espagos
privilegiados de anilise ndo somente como fonte, mas como objeto. Quan-
tas centenas de vezes um intelectual latino-americano, ante outros intelec-
tuais, pronunciou a frase “publiquemos uma revista!” (SARLO, 1992, p. 9)?
Conforme afirmou Paolo Grossi, no seu estudo pioneiro sobre o periodis-
mo juridico italiano, a histéria de uma revista ¢ um observatério ideal para

a reconstrugio do debate cultural de uma época (GROSSI, 1983, p. 7). Isso
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porque revistas agem sobre a conjuntura, na curta duragio (ao contrario dos

livros, que tém pretensdes duradouras na média e longa duracio). Significa
»q p g ¢ g

dizer que as revistas tém um olhar voltado para a dimensio do publico e

para a agdo concreta de didlogo com temas do seu presente.

Diante dessas consideragdes, ao pesquisar sobre redes intelectuais aca-
démicas no campo do Direito na Primeira Republica Brasileira, nos pa-
receu apropriado selecionar como fonte de anilise precisamente algumas
revistas do periodismo juridico. As consideragbes que se seguem, portanto,
tém como referéncia a andlise realizada sobre cinco revistas académicas:
Rewvista Académica da Faculdade de Direito de Recife (RAFDR), 1891-1930;
Revista da Faculdade de Direito de Sdo Paulo (REFDSP), 1893-1930; Revista
da Faculdade Livre de Direito do Rio de Janeiro (RFLDR]), 1899-1918; Re-
vista da Faculdade Livre de Direito da Bahia (RFLDBA), 1892-1932; Revis-
ta da Faculdade Livre de Direito de Minas Gerais (RLFDMG), 1894-1928.
Trabalhar com esse tipo de fonte exige e provoca algumas constatacoes
tedrico-metodoldgicas, que sio o escopo central deste artigo. A primeira
delas, de cardter introdutério, recupera a pergunta feita acima e reflete sobre

a natureza geral do periodismo.

A forma revista ¢ uma pritica de produgio e circulagdo com uma sin-
taxe propria cuja autenticidade ¢ indissocidvel da sua conjuntura de publi-
cagdo. A pergunta feita por Beatriz Sarlo é absolutamente apropriada aqui
(1992, p.9). Nem tanto pelo importante impulso autdnomo dos intelectuais
aos formarem suas revistas — uma vez que as revistas académicas analisadas
foram criadas por determinagio legal' —, mas por conter nela uma caracte-
ristica inaliendvel da publicagdo periédica, sua particular dimensdo tempo-
ral. A chamada a publicagio, diz Sarlo, vem acompanhada de um impulso

voluntarista ao publico (da necessidade de publicar uma revista, de divulgar

1 Decreto 1232-H de 1891. O artigo 207 dizia “Serd creada em cada uma das Faculdades uma Revista Aca-
demica”. Outras regras foram estipuladas nesse decreto, de modo a uniformizar a publicagéo, por exemplo:
ser redigida por uma comisséo de cinco lentes; impressa em oitavo francés com um minimo de 600 péginas
por ano; periodicidade bi ou trimensal; publicar as decisdes da congregacdo e memérias das respectivas fa-
culdades; estabelecer relagées institucionais transnacionais com periédicos do mesmo tipo ao redor do mundo.
Contudo, essas ndo foram determinagdes uniformemente seguidas, tampouco fiscalizadas.

] .I O Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 2, p. 108-135, 2° sem. 2020




e debater ideias). Publicar uma revista ¢, assim, fazer politica cultural, rasgar

a conjuntura com um discurso estético ou ideolégico (SARLO, 1992, p. 9).

Essa “sintaxe das revistas leva as marcas da conjuntura em que seu
atual passado era presente” (Ibid., p. 10). Esse momento presente ¢ funda-
mental porque as revistas pretendem agir sobre ele, intervir, modificd-lo.
Deve-se ressaltar que, por for¢a de sua sintaxe prépria, os textos de uma
revista ganham outra conotagdo se considerados individualmente, ficando,
de certo modo, alijados de seu tempo. Ou seja, se, por um lado,

uma histéria da literatura pode ser pensada como histéria das
leituras, [por outro,] as revistas estdo ali mostrando de que ma-
neira em ocasides demasiado evidentes, como foram lidos os
textos, quais foram os limites ideoldgicos e estéticos que os fize-
ram visiveis ou invisiveis, quais os fundamentos conjunturais (e
porque nio dizer histéricos) do seu julgamento, aqueles que se
equivocaram em suas predi¢des e aqueles que, desde o presente,
puderam antecipar o futuro (Ibid., p. 11. Grifo nosso).

A abertura historiografica proporcionada pela Escola dos Annales abriu
novos campos aos historiadores, socidlogos e demais cientistas sociais. Desde
entdo, a imprensa, vista como um ator politico de extrema importancia para
as sociedades modernas, passou a ser tratada também como fonte?. Sob essa
perspectiva, como fontes, as revistas conservam as provas de como se pensava o
tuturo desde o presente, ja que o periodismo se constréi de maneira a0 mesmo
tempo sincronica, conjuntural, e em constru¢do de hipéteses sobre o futuro.
Nesse contexto, o periodismo segmentado também passa a ser observado como
objeto. Seu surgimento nas dreas das ciéncias juridicas e da medicina segue um
propésito de propagacio e reprodugio de ideias, bem como de afirmagio dos

determinados campos do saber e suas estratégias de diferenciagio®.

2 Na histéria brasileira, é a partir do Primeiro Reinado que a imprensa se torna um ator social central, divul-
gando e discutindo publicamente os caminhos da polftica no Império. E o veiculo através do qual os diversos
campos de poder se afirmam, constroem seu discurso e interferem politicamente. Com o surgimento na im-
prensa periédica, surge também um novo ator histérico: “homem publico”, investido de ag@o politica, ou seja,
intelectuais “formadores” e propagadores de opinido (MOREL; BARROS, 2003, p. 7).

3 Sobre o processo de diferenciacéo, ver BOURDIEU, Pierre. Os usos sociais da ciéncia: por uma sociologia
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Analogamente, o periodismo juridico é o espago ideal para observar a
cultura juridica de uma época, bem como os projetos de organizagio de fu-
turo do campo do Direito. O trabalho organizado por Paolo Grossi sobre o
periodismo juridico italiano, j citado, revela como esse tema e essas fontes
despertaram interesse de pesquisa a partir da década de 1980. Desde entio,
diversos trabalhos seguiram tomando o periodismo juridico como fonte,
objeto ou mesmo os dois, com destaque para as pesquisas organizadas e
publicadas por André-Jean Arnaud em 1988, sobre a cultura juridica fran-
cesa (ANDRE—]EAN ARNAUD, 1988), Victor Tau Anzoategui (1994),
na Argentina, e Luis Bigotte Chordo (2002), em Portugal. No Brasil, algo
similar ocorre com as pesquisas de Gizlene Neder (2012), Lilia Schwarcz
(1993) e Sérgio Adorno (1988). Em comum o interesse em observar as
fontes periédicas como um espelho para os debates intelectuais decisivos

em determinadas conjunturas.

Para o periodismo juridico no Brasil, o marco é 1843, data da publica-
¢do da primeira edi¢do da Gazera dos Tribunais, em um momento histérico
de fortes debates acerca das codificagdes (no Brasil, toda a ebuli¢io politica
e debate juridico que envolveu a consolidagio institucional-legal do Segun-
do Reinado) e das iniciativas de associagdes profissionais no Direito, como
o movimento de criagio do Instituto dos Advogados Brasileiros (no mes-
mo ano, 1843). A criagio da Gazeta, ja naquele momento, estava alinhada
as preocupagdes dos intelectuais do campo do Direito com o desempenho

de um papel mais publico, afinal o

periodismo especializado [no direito] surge em decorréncia
do intenso debate entre diversas concepgdes do direito, quer
dizer, entre vdrias plataformas em processo de hegemoniza-
) P p g
¢do que buscavam conferir, cada uma a seu modo, o estatuto
moderno de validacio da norma juridica. As idéias juridicas
¢ J J
daquela temporalidade, impulsionadas por uma elite que era
porta-voz de si mesma, trabalhava com um determinado con-
junto de “crencgas” sobre o campo juridico fundamentadas no

clinica do campo cientifico. Séo Paulo: Unesp, 2004; LUHMANN, Niklas. A sociological theory of law. 2. ed.
Abingdon: Routledge, 2014.
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paradigma legalista iluminista, como o da isen¢do da lei, da
isen¢do do magistrado, o dogmatismo da norma etc., o que
no inicio do século XIX se encontrava em pleno fogo cruzado.

(RAMOS, 2010, p. 60. Grifo nosso)*

Essa guinada ao publico atende ao chamado da conjuntura e ao devi-
do desenvolvimento embrionario de um campo juridico brasileiro em busca
de consolidagio. E bom recordar que a criagio de um periédico é sempre o
ato de um determinado grupo e que representa certas redes de sociabilidade

em busca de expandir seus debates e influéncia’.

Aqui, tomamos a liberdade de reformular e recolocar algumas ques-
toes preliminares anteriormente proferidas por André-Jean Arnaud (1988,
p. 3—4): qual “cultura juridica” representam os autores que escrevem para
esses periddicos? O que isso nos diz sobre seus diretores, editores e autores?
Sdo essas revistas simples instrumentos de informagio e registro impar-
cial de varias correntes internas de conhecimento juridico? Elas seguem
uma politica cultural especifica? Existe alguma organizacio dos sujeitos de
acordo com hipéteses de trabalho especificas (ou caracteristicas)? Existe
alguma coincidéncia entre a politica editorial inicial e o que resulta dela?
Como o periodismo juridico é utilizado dentro da “tradi¢do” das institui-
¢oes de ensino juridico? Qual é o significado de eventuais momentos de
descontinuidade? Para quais leitores ideais a revista é direcionada? E um
instrumento puramente interno ao mundo dos juristas e bacharéis ou ¢é
dirigido a outras dreas das ciéncias sociais? Colocamos essas questdes em
nosso estudo de caso do periodismo juridico académico na Primeira Re-
publica, extraindo dai consideragées de cariter tedrico (refletindo sobre a

ag¢do das revistas na politica do conhecimento) e metodoldgico (como lidar

4 Em nivel global, a aproximagéo do direito ao mundo dos impressos periédicos é quase simulténea & expanséo
editorial ocorrida no século XVIII, gerando o periodismo juridico. O marco inicial é Gazette des Tribunaux, pu-
blicada na Franca em 1775 (CHORAQ, 2002, p. 37), depois impulsionada pela obrigatoriedade legal, imposta
pelos governos revoluciondrios, da publicacdo das decisées judiciais. Na primeira metade do século XIX, o
periodismo juridico j& havia se espalhado no velho e novo mundo. Segundo Formiga (2010), Portugal, Espanha,
Brasil e Argentina t8m seus volumes inaugurais editados por volta dos anos 1830 e 40.

5 Ao publicar atos oficiais do império, legislacées, crénicas forenses e jurisprudéncia, a “Gazeta” expunha o
elemento profissional de um campo ainda em formacéo, reforcando um discurso tipico da modernidade.
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e tratar esse tipo de material analitico empirico) a respeito da produgio
intelectual e do papel do periodismo na formagiao do campo do Direito em
duas frentes: produgio e construgio coletiva do conhecimento; seu papel
na circulagio e apropriagio de ideias vis-a-vis a constituigdo de certa con-
vergéncia ideolégica.

A primeira explora o papel de divulgacdo e apropriagio de ideias e
conceitos em circula¢gio no mundo intelectual, criando um ambiente inte-
lectual mais arejado e aberto a inovagdes. A segunda reflete sobre a impor-
tancia de se pensar as redes de sociabilidade envolvidas e a diregdo intelec-
tual de um periédico. Vamos argumentar que esses dados revelam a fungio
de estabelecer uma uniformizagio do conhecimento, assim como permitem
analisar as disputas por hegemonia intelectual dentro de um mesmo campo.

2. PRODUCAO E CIRCULACAO DE CONHECIMENTO

Revistas sio “institui¢des” de constru¢do de conhecimento. Elas sdo
a evidéncia tangivel da existéncia de coisas como “escolas” ou “movimen-
tos” (KALUSZYNSKI, 2006, p. 304). Seus textos sdo documentos histé-
ricos, materiais empiricos, importantes para analisar e entender o desen-
volvimento (interno e externo) de um movimento intelectual. Sdo espagos
privilegiados para observar as disputas entre ideias e escolas durante a for-
magio e estabelecimento de um corpo de conhecimento emergente. Isto é,
sdo espagos comunicativos onde se pode observar transferéncias conceituais
(que nio se limitam apenas as fronteiras de estados-nagdes), importacdes
histéricas, apropriagdes, inovagdes e tradugdes em relagdo a conceitos e
ideias de uma época (MARJANEN, 2009, p. 240). Sob essa 6tica, o perio-
dismo juridico académico brasileiro, na forma das revistas citadas, ¢ fonte
privilegiada para investigar em que medida a cultura juridica no pais, por
exemplo, reproduziu (ou nio) os termos de debates estrangeiros, ao passo

em que produz seu préprio corpo de conhecimento.

Na estrutura das institui¢des de circulagio de conhecimento da época,
uma das mais importantes plataformas de difusio foram os encontros in-

ternacionais. Contudo, apesar de a “participagdo dos representantes dos di-
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ferentes paises em tais encontros ser provavelmente de grande importancia
para uma acolhida critica desse paradigma em nivel local, ndo ¢ suficiente
para compreender sua consolida¢io” (OLMO, 2004, p. 265). O periodismo
especializado atua como um elemento de difusdo e consolidagio local de
ideias e conceitos e pode ser usado para ter uma visio mais local de feno-
menos gerais. Ele ecoa e se apropria dos temas da moda discutidos nos cen-
tros hegemonicos, tornando-se uma fonte importante para avaliar o cardter
desse acolhimento (se critico ou ndo) e sua tradugdo a temas e problemas
mais nacionais. A figura do especialista local faz eco e se apropria da pro-

dugio “cientifica” da moda.

Por conta disso, a nogdo de apropriagio e circulagio de ideias é funda-
mental. O conceito de apropriagdo “torna possivel avaliar as diferengas da
partilha cultural na invencdo criativa que se encontra no dmago do processo
de recepgio” (CHARTIER, 2006, p. 233). Uma abordagem nos moldes

essa ideia nos permite precisamente historicizar o processo de circulagio
d d permite p te hist p d lag
intelectual, afinal, constitui um ato de investiga¢do histérica e sociolégica
perceber que certas ideias tém usos diferenciados, considerando os critérios
histéricos, sociais, espaciais e afetivos presentes na circularidade de ideias.
sso significa que nio devemos pensar os juristas e bacharéis em seus pro-
I gnifica q d p juristas e bach p
jetos intelectuais no periodismo juridico como sujeitos histéricos desliga-
dos das relacées de forca que os conectam 2 sociedade, estando inseridos
¢ caq )
portanto, numa determinada classe e num determinado campo politico e

de sociabilidade.

Assim, no ambito de sua circulagio ao publico, Sarlo aponta que as
revistas tém duas geografias culturais observiveis: o espago intelectual con-
creto onde circulam (o campo académico, por exemplo, e seus recortes re-
gionais) e o “espago-bricolagem” onde se localizam idealmente. A geografia
de uma revista ¢ “uma via régia até o seu imagindrio cultural” (SARLO,
1992, p. 12). E nessa construgdo que a politica de tradugdes, as citagdes, as
divulgagdes de autores nacionais e estrangeiros ganham sua importancia.
Esses dados sio indices do modo como determinado coletivo intelectual

pensa sua intervengio politico-cultural, como proposta de reorganizagio de
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determinada tradigdo intelectual. O programa ¢ reforgar ou mudar de cd-
non? A politica de divulgagio bibliogrifica e o glossirio de citagoes indicam
também a relagio da publicagdo, no caso brasileiro, com sua autopercepgio
(ou critica desta) no campo cultural periférico. Isso ndo passa longe dos
projetos intelectuais dos juristas em torno das Faculdades de Direito na

Primeira Republica.

-

E a conjuntura do “bando de ideias novas”. Ideias que vdo perdurar
e marcar os debates intelectuais do fim do século XIX, a0 menos até da
década de 1920. Essa expressio representa, ali, o processo de rejei¢do aos
antigos padroes heuristicos, em nome do “progresso” e da “civilizagdo” mo-
dernas. As “ideias novas” sdo representadas num acervo novo de autores:
Haeckel, Buckle, Von Martius, Jhering (alemies), Spencer, Darwin (ingle-
ses), Littré, Le Play, Le Bon, Gobineau, Charcot (franceses). Incluem-se
ai também uma amplitude interdisciplinar de contato com as entio no-
vissimas disciplinas: sociologia, antropologia, psicologia social e medicina
legal. Em relagdo ao campo juridico, a proposta ¢ um Direito “cientifico™,
aliado a biologia evolutiva, 4 antropologia fisica e determinista, aberto a
interdisciplinaridade para buscar leis e linhas gerais do cardter nacional nos
moldes das ciéncias naturais. Os intelectuais imersos nessa conjuntura pro-
jetavam construir no somente novas teorias, mas uma nova visio de nagio
partilhando da sensagio de uma ciéncia ilimitada em seu poder explicativo

(SCHWARCZ, 1993, p. 196).

Essas sdo as balizas intelectuais do projeto de transigdo para uma mo-
dernidade cultural. A rigidez imutdvel da ordem social compreendida por
direito natural de corte religioso comega a ser contestada. Epistemologi-
camente a abertura as ciéncias naturalistas e evolucionistas implica em um
discurso mais secular sobre o Direito. Além da ética cientifica (avessa a es-
peculagdes metafisicas), elas trazem consigo uma nova chave heuristica, se-

6 Flora Sussekind e Roberto Ventura ressaltam que o cientificismo que norteia a producdo intelectual daquela
conjuntura fem como um de seus pressupostos a homologia entre os diversos niveis da realidade, transpondo
categorias de um campo para outro (SUSSEKIND; VENTURA, 1984, p. 15). Essas transposicées, porém, néo sdo
representadas como analogias ou metaforas, mas como homologias entre as diversas representacées do objeto,
garantida pela pretensa universalidade da ciéncia. O campo intelectual do periodo precisava tramar, portanto,
toda uma conjugacéo de saberes.
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dimentada na rejei¢do ao divino, e com a biologia e as leituras darwinistas,
também uma percep¢io especifica de individuo, com todas as implicagdes
tedrico-metodolégicas que isso significa.

A RAFDR, nos 30 volumes pesquisados (dos 31 que foram editados
em nosso recorte), publica um total de 586 artigos. Desses, 60 (cerca de
10%) sdo diretamente dedicados a divulgar temas e questdes das “novas”
ciéncias da época. Antropologia Criminal, Sociologia, Criminologia, Psi-
quiatria, Medicina Legal, dentro outros. E o maior agrupamento tematico
da revista. Além disso, os autores da moda: Lombroso, Garofalo, Spencer,
Franz von Liszt - suas proposi¢oes a abordagens aparecem citadas em ar-
tigos dos mais variados temas, a sustentar a penetra¢do desses e a fungio
da revista como um veiculo moderno de difusio e apropriagio local de co-
nhecimentos produzidos a nivel internacional. Esse padrio se repete em
toda nossa amostra. Dos 434 artigos publicados na REDSP (espalhados
por 27 volumes editados quase anualmente), 14% (ou 63 artigos) tratam
explicitamente dessas novas disciplinas. Na RFLDR]J, 12% (dentre 100
artigos publicados nos 11 volumes pesquisados). Nos também 11 volumes
publicados pela RELDMG, 16% dos 109 artigos sdo exclusivamente vol-
tados a discussio e divulgagdo de conceitos e ideias das “novas ciéncias”.
Finalmente, na RFLDBA, 21% dos 62 artigos (em 6 volumes) corres-
pondem a esse padrio. Esses dados reforcam essa consideragio tedrico-
metodolégica de pensar revistas (notadamente as especializadas) como
difusores locais e produtores de conhecimento especifico. E um indicio
de sua geografia imagindria.

Seu espago intelectual demonstra, na frequéncia dos autores, as co-
nexdes regionais e académicas que se estabeleciam diretamente. Uma es-
tratégia de pesquisa aqui é formar um mapa de redes de sociabilidade dos
autores e tentar extrair dai algumas constancias e divergéncias. Por redes
de sociabilidade entenda-se a organiza¢do do campo intelectual em tor-
no de sensibilidades ideolégicas e culturais comuns, atravessado por rela-
¢oes de amizade, vinculos regionais, relagdes familiares e pela posi¢ao de

classe dentro da estrutura socioecondmica de uma determinada formagio
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social (SIRINELLI, 2003, p. 252). E um conceito importante para anali-
sar a relagdo entre o movimento das ideias e suas apropriagdes especificas.
A titulo de exemplo, de todos os 79 autores que publicaram na RFDSP,
36 sdo naturais de Sdo Paulo, e 58 sdo formados por aquela faculdade. Se
estendermos a drea de influéncia a todo o Sudeste, chegamos a 62% dos
autores. Embora pareca natural pela condi¢do geogrifica do pais, os dados
das outras duas revistas publicadas na regido apresentam uma geografia in-
telectual diferente. A RFLDMG corrobora o padrio, com 65% dos autores
naturais no Estado mineiro e 65% formados pela Academia de Sio Paulo.
Embora fuja do escopo desse artigo, hd abertura analitica para pensar as
estratégias de formacido intelectual das elites regionais e de expansio da
esfera de influéncia intelectual de uma sobre a outra. A RFLDR], contudo,
apresenta um cendrio diferente e amplo no sentido da geografia intelectual:
dos 25 autores que publicaram no periodo analisado, 8 eram naturais da
Regido Sudeste (4 do RJ, 1 de SP e 3 de MG), ao passo que 10 do Norte
e Nordeste (5 de PE, 2 da BA; MA, SE e AL com um cada). Os dados de
formagio sio ainda mais notédveis, 20% formados no Largo do Sao Francis-

co e 32% na Faculdade de Recife’.

A RFLDBA, por exemplo, também estabelece uma importante co-
nexio regional: 66,7% dos autores sdo naturais do Nordeste, 46% baianos.
Suas conexdes académicas mostram forte influéncia da Faculdade de Me-
dicina da Bahia. Em que pese a hegemonia intelectual de formados na Fa-
culdade de Direito do Recife (36%), outros 20% dos artigos publicados sio
de médicos de formagdo. Essa geografia caracteristica de estabelecimento
de relagdes com a Faculdade de Medicina, preponderante sobre as estru-
turas académicas baianas na época, se alinha ao fato de que essa ¢ a revista
que mais publicou, proporcionalmente, artigos com a temitica direcionada

as novas ciéncias.

As revistas sdo, assim, sintoma da problemdtica da cultura nacional.

Na virada do século, elas exemplificam o movimento das vanguardas in-

7 Sobre a recepcédo da Escola de Recife no Rio de Janeiro e o impacto da tradicdo intelectual da FLDRJ, ver:
NEDER, Gizlene. Discurso juridico e ordem burguesa no Brasil: criminalidade, justica e constituicdo do mercado
de trabalho (1890-1927). 2. ed. Niteréi: Editora da UFF, 2012.
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telectuais. Sarlo acertadamente afirma que o tecido discursivo das revistas
é o espaco por exceléncia de experimentacdes estéticas e posicionamentos
ideolégicos. Jean-Frangois Sirinelli aponta que, no meio intelectual no fim
do século XIX, os lagos intelectuais se atam, muitas vezes precisamente
em torno da reda¢do de uma revista, do seu conselho editorial ou de uma
editora (Ibid., p. 249). E uma afirmacdo muito préxima da interpretagio, ja
referida, de Beatriz Sarlo e um fecho adequado as reflexdes desenvolvidas
até aqui. As estruturas expressas nesses espagos (a revista, o conselho edi-
torial, a editora), as redes de sociabilidade sio constituidas por um campo
por meio do qual for¢as antagonicas de adesdo e exclusio se expressam.
Adesido pelas relagoes de amizade, afinidades eletivas, relagdes de favor,
pertencimentos de classe, espagos de influéncia, radicalidades de ocasido.
Exclusido pelos limites e dificuldades objetivas de acesso, cisdes e cismas,

rupturas afetivas, divergéncia de ideias, tomadas de partido.

Assim, analiticamente, como instrumento de batalha cultural, revis-
tas podem ser observadas tanto pelos problemas que seus corpos editoriais
elegeram centrais, como pelos temas que, propositalmente ou nio, foram
excluidos (SARLO, 1992, p. 15). Essa é uma das razdes da publicagio de
um periédico, perspicazmente reconhecida pelos editores do primeiro vo-
lume da RAFDR. No seu editorial, eles reforcam o propésito da revista
de ser um espago de alargamento de ideias, de discussdo eminentemente
“juridico-social”. Na sua visdo, o Direito é um campo do conhecimento nio
s6 intimamente relacionado com as muitas ciéncias (com os saberes inter-
disciplinares), mas dependente (RAFDR, 1891, p. 8) desses outros campos
do conhecimento para que possa veicular as “ideias verdadeiras”. Ha uma
percepg¢io de produgio coletiva do conhecimento, a0 menos no discurso. O
“rejuvenescimento e consolidagdo das ideias, como pelo efeito das varia¢oes
e dos contrastes” (Idem), é conseguido explorando seu movimento. Chama
a atenc¢do que o editorial encerre com um chamado a juventude (contido
na metifora do “rejuvenescimento”), ou melhor, para o compromisso dos

editores com cativar a mocidade, nio lhe conter o espirito.
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Evidente que modernidade no campo do Direito tem um significa-
do abduzivel: inserir-se na modernidade significava se afirmar a partir de
certos autores e certas ideias. Além das metas de divulgagio e circulagio de
ideias expressas no editorial, os autores defendiam a necessidade de ver o
Direito emergir ajudado por esse novo, “moderno” grupo de saberes.

penetrou-se na paleontologia e particularmente na paleceth-
nologia, pediram-se documentos a psychologia experimental, a
biologia, A linguistica, a anthropologia, A ethnologia, A sociologia,
a todas as sciencias, emfim, que se ocupam com os seres vivos
e especialmente com o homem e os produtos de sua inteli-
géncia. Deste profundo e afanoso trabalho de revisio, surgiu a
sciencia do direito. (Ibid., p. 7. Grifo nosso)

A ajuda vem do grupo de “novas ciéncias”. O nimero de abertura da
revista condensa os objetivos dela no préprio corpo dos artigos seleciona-
dos: afirmar o Direito como pritica cientifica (ligado aos modelos evoluti-
vos e deterministas de andlise), a necessidade de criagio de uma linguagem

no Direito que expresse essas reflexoes.

Ha que se pensar, também, que esses objetos de disputa cultural podem
servir a institui¢des de disputa politica, como partidos ou grupos mais ou
menos estruturados. Por isso, ¢ importante nunca desconectar a leitura das
revistas e seu processo de produgio de difusio de conhecimento dos aconte-
cimentos politicos de seu tempo. Como anunciou Michel Foucault (1978),
ndo existe relagdo de poder que nio tenha o desenvolvimento de um campo
do conhecimento correlato. Tampouco existe campo do conhecimento que
ndo suponha e constitua, simultaneamente, relages de poder. Poder e conhe-

cimento sdo sinénimos, disseram Adorno e Horkheimer (2006, p. 16).
Nio ¢ de se espantar que as revistas sejam identificadas hoje como

uma fonte privilegiada para os estudos culturais e para a histéria intelectual:

Institui¢ées dirigidas habitualmente por um coletivo infor-
mam sobre os costumes intelectuais de um periodo, sobre as
relagdes de forga, poder e prestigio no campo da cultura, rela-
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¢oes e costumes que ndo repetem de maneira simples as que
podem ser lidas nos livros [...] As revistas sio mais adequadas
a leitura sécio-histérica: sdo um lugar e uma organizagio de
discursos diferentes, um mapa das relagées intelectuais, com
suas clivagens de idade e ideologias, uma rede de comunicagio
entre a dimensao cultural e a politica. Pode-se reconstruir a re-
lagdo dos intelectuais com o publico na histéria dos fracassos

ou éxitos de uma revista. (SARLO, 1992, p. 14)

Do ponto de vista formal, e para o que nos interessa, essa agao politi-
ca coletiva de que fala Sarlo vai se condensar nessas redes de sociabilidade
dos seus autores, muitas vezes representada pelos conselhos editoriais. Sdo
esses conselhos que tomam as decisdes sobre o ordenamento de artigos,
paginas e estrutura formal da revista. Seus indices, por exemplo, sdo teste-
munhos contra o qual os historiadores devem se prevenir de anacronismos,
e no caso de revistas académicas, a prevaléncia tematica fala muito. O que
determinada prevaléncia fala sobre sua importincia conjuntural e sobre o
futuro que era, entdo, pensado. As revistas, reforcamos, devem ser encara-
das desde uma perspectiva dupla e indissocidvel: como um observatério
de primeiro plano das estruturas inerentes as sociabilidades intelectuais
e como lugar privilegiado para andlise do movimento de ideias (SIRI-
NELLI, 2003, p. 249). Devem ser vistas como espaco de agdo intelectual e
politico. Sdo meios de construgio e reforgo do papel publico e dos projetos
de protagonismo intelectual.

3.,APROPRIA§AO DE IDEIAS E CONVERGENCIA IDEO-
LOGICA

Um outro elemento de uma revista (aparentemente afastado do papel
de contato publico, mas em realidade atrelado a esse, desde que considerado
a extensdo do publico especifico®) é a fungdo de reprodugio e convergéncia

ideoldgica entre os integrantes da comunidade académica que ela exerce,

8 Revistas académicas, por serem académicas, ndo se voltam diretamente para o “grande pUblico”. Sua influén-
cia nos debates centrais do ordenamento juridico, das politicas publicas e das interpretagées hegeménicas sobre
o processo social, contudo, déo a elas, indiretamente, esse contato ampliado.
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as vezes mais que instrumento de divulgagio e circulagdo livre de ideias.
Silveira ressalta que essa postura “endégena’, voltada para si, pode ser inter-
pretada mais como solidez e motivo da vitalidade do que como fracasso no
papel de didlogo com o publico de uma revista. A afirmagio dentro do cam-
po do Direito, lembra Bourdieu, apesar da constante alterca¢do interna - é
inevitdvel observar - enseja forte coesdo do campo (BOURDIEU, 1998a),
projetado para fora. Nesse sentido, o periodismo juridico surge aqui, nio
s6 como instrumento propagador de um tipo de saber especializado de um
determinado campo, mas também como ferramenta politica de cooptagio

e sedugdo para as diversas correntes juridicas em disputa.

Por essas caracteristicas, as revistas assumem uma posi¢io de fontes
-objeto. Mais que meros repositérios de informagio, as revistas juridicas
sdo lugares em que, nas suas respectivas temporalidades, faz-se e pensa-se a
histéria (SILVEIRA, 2013, p. 22). Nio se trata de apenas extrair seletiva-
mente textos de interesse especifico, mas adotar uma compreensio contex-
tualizada do préprio local de inser¢do dos periédicos, fazendo deles fonte e

objeto a um sé tempo.

O papel das revistas académicas como agdo politica de intelectuais em
movimento s6 pode ser compreendido se cotejadas as maneiras de pensar
o Direito, os debates sobre os rumos do regime politico, as reformulagdes
legais, os conflitos teéricos e a circulagdo de ideias, com as trajetérias dos
intelectuais que deram a diregdo desses periddicos. S assim se revelam
seus engajamentos politicos e teéricos. As revistas especializadas “ndo se
constituiam como periédicos cientificos propriamente ditos, guardavam
certas caracteristicas e desempenhavam, sem ddvida, muitas das fungdes

[...] como a acumulagdo do saber, divulgagio bibliografica, inser¢io em re-

des internacionais” (SILVEIRA, 2014, p. 114) e refor¢o na sociabilidade.

As comissoes de redagdo e conselhos editoriais, novamente, sio um
espaco importante para avaliar como o cardter, por um lado, de vetor para
a circulagdo de ideias se relaciona com o papel que tem o periodismo na
reproducio intelectual e na for¢a que um campo pode exercer em sentido

da convergéncia ideolégica de seus membros. Em nosso estudo de caso,
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vemos uma importante lideranca direta dos membros das comissoes edito-
riais na produgdo das respectivas revistas. Os membros das comissdes edi-
toriais dos volumes analisados na RAFDR, sob incontestivel lideranga de
Clovis Beviliqua (editor de 14 dos 31 volumes), publicaram em conjunto
54% dos artigos. Bevildqua, sozinho, publica quase um décimo dos arti-
gos. No Largo de Sdo Francisco, aproximadamente 73% dos artigos sdo de
autoria de membros das Comissdes de Redagdo. Essa tendéncia se repete:
41% na RFLDR]J, 47,7% na RFLDMG, 50% na RFLDBA. Além disso,
como ocorre com Beviliqua, os membros mais recorrentes nas respectivas
comissdes aparecem também com mais frequéncia na produgdo da revista.
Em Sdo Paulo: Pedro Lessa (26 artigos), Jodo Mendes de Almeida Jr. (28),
Jodo Braz de Oliveira Arruda (42), Braz de Souza Arruda (46). Em Minas
Gerais e Bahia, respectivamente, Edmundo Pereira Lins (10% dos artigos)
e Jodo Rodrigues Doria (11%). Na RFLDR], Lacerda de Almeida, Augusto
Olympio Viveiros de Castro e Candido de Oliveira escreveram 15, 8 ¢ 8

artigos cada, 31% de toda a produgio da revista.

Essa concentragio, maior ou menor a depender do caso, mostra como,
na dinamica de circulagio e apropria¢io de ideias do periodismo, deve-se
levar em conta as linhas especificas que determinado periédico vai assumir,
mesmo que implicitamente. Olhar as liderangas editoriais ¢ um bom indice.
Além disso, tipico dos periédicos especializados surgidos no fim do século
XIX, eles vao ser a materializa¢do da liderang¢a de um determinado grupo
de intelectuais sobre um campo’ (ou um nicho desse), mesmo que apenas
regionalmente. Esse ¢ um dado que deve ser considerado ao tratar desse
tipo de fonte ou objeto, porque é um indice que pode ajudar a interpretar as
apropriagdes especificas de conceitos e ideias por um determinado grupo de
intelectuais, provocando diferenciagio dentro de um mesmo campo.

No caso do periodismo juridico brasileiro, isso ocorre mesmo nes-

1 ke ) ] )
ses periddicos “oficiais”, seja porque eles também representam elites regio-

9 Por exemplo: Archives d’anthropologie Criminelle (1886-1914), liderado por Alexandre Lacassagne; Zeitschrift
fur die gesamte Strafrechtswissenschaft (1881-), editado pelo grupo intelectual liderado por Franz von Liszt até
1919; La Scuola Positiva (1891-1956), érgéo de divulgacdo do positivismo criminal, editada por Enrico Ferri,
com colaboracdo de Cesare Lombroso e Raffaele Garofalo.
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nais ou tradi¢es mais ou menos consolidadas. Novamente, os dados sobre
circulagdo regional e formagdo académica demonstram isso. Na RAFDR,
94% dos editores eram de formagio na casa, enquanto Sdo Paulo formou
89%. Nas entdo novas faculdades, o padrio do corpo editorial segue o do
corpo geral de autores, mencionado anteriormente: na RFLDMG, ampla
prevaléncia de formados no Largo de Sdo Francisco (76%), na Bahia, 71%
formados ou pela prépria faculdade ou por Recife. Vale destacar também
a participagdo de médicos formados pela Faculdade de Medicina da Bahia
no corpo editorial. Na RFLDRY], dos 13 editores, 6 eram da Faculdade de
Direito do Recife, 4 de Siao Paulo.

O Direito é um campo do conhecimento e pritica social, por isso nio
se pode afirmar que essas revistas se enquadram exclusivamente na clas-
sificagdo de periddico cientifico (nem mesmo as académicas). Seu acesso
amplo também era utilizado para fins praticos (um uso publico, um efeito
de agdo publica). Como campo muito afetado pela necessidade retérica,
essas revistas eram fonte de argumentagio da jurisprudéncia e outras de-
cisbes oficiais, embasando juizes, promotores e advogados, avidos por de-
monstrar erudi¢do e incluir as ideias mais atuais em seus oficios, defesas
e decisdes. O efeito de autorizagio que a fala do jurista reconhecido tem
nio deve ser distanciado do efeito afirmativo do intelectual como ator de

transformacdo cultural.

Diversos trabalhos tém abordado o papel publico, politico, cultural e
social desempenhado pelos “bacharéis” e o cariter “bacharelesco” do conhe-
cimento juridico na virada do século XIX para o XX, E um tema que ha
certo tempo provoca as ciéncias sociais brasileiras. Por um lado, sdo vistos
como componentes do estrato de atores politicos e sociais que operam no
diapasio da defesa da ordem, da estabiliza¢do das relagdes sociais, da coo-
peragdo institucional, com uma fun¢io de suporte intelectual a autoridade e

aos aparelhos de Estado (SILVEIRA, 2013, p. 34). Por outro, compde tam-

10 Além do j& mencionado ADORNO, Sérgio. Os Aprendizes do Poder: O bacharelismo liberal na politica brasi-
leira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988. VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao bacharelismo (150 anos de
Ensino Juridico no Brasil). 2. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 1982; HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil.
26. ed. S@o Paulo: Companhia das Letras, 2008.
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bém alinha de defesa de certo garantismo das leis e dos direitos fundamen-
tais, dos direitos humanos contra os excessos. Um papel evidentemente nio
linear e absorto em contradi¢bes. A mengio as contradi¢des como elemento
constitutivo do papel social dos bacharéis demanda sair de certo dogma-
tismo teérico-metodolégico que busca pensar o papel intelectual como li-
near. As contradi¢des sdo préprias do movimento social, parte inerente de
qualquer andlise. A isso ndo escapam os homens de ideias, pesar o papel

dos bacharéis implica reconhecer isso e explorar essa zona desconfortével.

O fin-de-siécle do XIX €, também, periodo de grandes debates sobre
codificagio (Codigo Civil, Cédigo Penal, Constitui¢io de 1890, reorga-
nizagio no mundo do trabalho). Essa circunstancia, aliada 2 expansio das
novas ciéncias e saberes da conjuntura, deu especial for¢a ao processo de
criagdo desse periodismo. Além disso, tem sido observado que, assim como
em outros paises, a constituicdio de um governo republicano produz um
ambiente propicio ao desenvolvimento da imprensa (de modo geral) e da
imprensa especializada, especificamente. Essas conjunturas esgar¢am o
campo politico abrindo espago para empreitadas intelectuais. “O reordena-
mento de concepgdes que a mudanga de regime acarreta leva a tentativas
de adequagio das leis e institui¢des & nova situagdo politica, bem como
a questionamentos dos modos de pensar o direito” (SILVEIRA, 2014, p.
102). Do ponto de vista do reordenamento institucional e normativo, os
“bacharéis” e juristas sio convocados a se pronunciar, a agir publicamente

como intelectuais.

Primeiro, é preciso estabelecer que, ao trabalhar com juristas e ba-
charéis (por vezes, bacharelandos) escrevendo e publicando nas revistas
académicas, fica impossivel ndo os reconhecer como intelectuais. A pro-
blemitica do papel dos intelectuais deve ser enfrentada. Desde Gramsci
(2001), estudos académicos trabalham a ideia de que intelectuais devem
ser politizados, ativos, organicos, estabelecendo trocas com a sociedade
em que vivem. O conceito de intelectual orginico se afasta da nogdo de
intelectual do senso comum. Segundo Gramsci, “todo grupo social (...)

cria para si (...) uma ou mais camadas de intelectuais que lhe dio homo-
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geneidade e consciéncia da prépria fungio, ndo apenas no campo econd-
mico, mas também no social e politico” (GRAMSCI, 1988, p. 3). E uma
visio do intelectual distante da visdo tradicional, escoldstica, clerical, do
homem de letras observando o mundo alhures de alguma montanha, com
olhar falsamente desinteressado, depositirio da verdade (pelas luzes, por
um dom genial ou por algum essencialismo naturalista). Todos participam
da produgio e reprodugio das ideias, todos sdo atravessados e atuantes na
construgdo de representagdes. Com alguma sagacidade, inverte-se a visio
tradicional segundo a qual o “quem” intelectual é um a priori (pela ilus-
tracio, pela vocagio, pela posi¢io de poder), para um outro tipo de aprio-
rismo: o da nio existéncia de um nio intelectual. A famosa colocagio de
que fodos sio intelectuais embora nem todos exercam essa fungio (GRAMSCI,
2001, p. 18), deve ser lida nesse sentido.

Essa representac@o dos intelectuais gramsciana em nada se aproxima,
¢ verdade, das autorrepresentacdes que os bacharéis e juristas tinham de
si (arvorando-se arautos de uma modernidade nacional, os verdadeiros in-
telectuais). Mas nos ajuda a compreender melhor o papel deles para além
dessa autorrepresenta¢do (também, uma proje¢io de uma visdo hierarqui-
zada do processo social). A nog¢io de organicidade prevé o entendimento
politico das relagées de poder onde as ideias e os intelectuais sdo formados
em uma realidade intrinseca a0 mundo humano, € nio em uma realidade
especulativa e distante. Sob essa no¢io, as ideias tém uma carga muito mais
acentuada de imanéncia e, porque imanente, sio produzidas e divulgadas
materialmente, tém seu préprio tempo histérico e estdo imersas nas rela-
¢oes de poder desse tempo. O debate sobre o conceito de intelectual se in-

sere decididamente em uma perspectiva dialética da histéria e da ideologia

(CERQUEIRA, 2008, p. 2).

O recurso ao periodismo como fonte-objeto ¢ uma forma de pensar
o campo do Direito e dos intelectuais por dentro. Em um trabalho recen-
te, Rodrigo Bordignon ressalta que a l6gica da circulagio de ideias e das
disputas politicas em torno dos papeis sociais assumidos pelos formados

em Direito se dd mediante a a¢do de trés grandes grupos de carreiras de-
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corrente dessa formagdo: magistrados, advogados e professores das facul-
dades. E via esses 3 grupos que se constréi e reproduz o discurso juridico
(BORDIGNON, 2017, p. 752) imposto como um universal ético e 16gico
em que a legitimidade ¢ dada pelo préprio trabalho de racionalizagio ao
qual o sistema de normas ¢ continuamente submetido. Bourdieu, alids, ji
havia nos lembrado que produgdes juridicas s6 se diferenciam de atos de
forga politica na medida em que se apresentam como resultado necessario
de uma interpretagio regulada. A cultura juridica é apresentada como uma
arte e uma moral tecnicamente fundamentada, caraterizada pela acumula-

¢do, de um lado, de uma cultural geral cldssica e, de outro, de uma cultura

do especialista (Ibid., p. 753).

Ao contririo do que postula Bourdieu em seu artigo cldssico (BOUR-
DIEU, 1998a), a oposi¢io entre a elaboragio puramente tedrica da doutri-
na (campo dos professores e tedricos, da ordem da cultura geral classica)
e a interpretago voltada para a prética dos casos (da ordem da cultura do
especialista, campo dos magistrados e advogados) nio se encontra, afirma
Bordignon, delimitada independentemente no Brasil. Por isso, é impossi-
vel, para uma andlise apurada, descuidar do papel intelectual exercido pelos
bacharéis em geral. No caso das revistas académicas, isso implica em reco-
nhecer como parte integrante do corpo de ideias e do campo politico que
elas representam, no s6 os autores de grande reconhecimento, mas os de
menor expressdo, bem como o conjunto de fait divers da vida académica
divulgados. Esses elementos estdo no cerne da disputa viva que, mostram
os periédicos em andlise, se travava no campo do juridico a respeito das
concepgdes de Direito e do futuro que projetavam esses intelectuais, para a
formagio académica.

A divisdo do trabalho nas faculdades expressa o dominio metodolé-
gico das ciéncias naturais como expressio central da ciéncia (fenémeno,
evidentemente, ndo restrito ao campo do Direito). Esse aumento também é
resultado direto da criagdo das Faculdades Livres que aumentam os espagos
de carreira ao passo que regionalizam a obtengdo de diplomas. Clévis Be-

viliqua, no seu Histéria da Faculdade de Direito de Recife, pondera que a
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eforma Benjamin Constant “operou grandes transformagdes no ensino
Ref B Constant!

o pais [e] se imprimiu um cardter mais consentdneo com as ideias do tem-
d rit t deias do t
po, a concepgdo geral de ensino juridico.” (BEVILAQUA, 2012, p. 306) O
que significa esse “cardter mais consentdneo com as ideias do tempo” para
Clévis? Especificamente uma abertura interdisciplinar e uma visao histo-

ricizada do Direito:

Pela primeira vez se teve, no mundo oficial, a compreensio da
real importincia da histéria e da legislagio comparada, com
o elemento elucidativo da fungdo social do direito. E tanto na
histéria geral do direito, como a do direito nacional formaram
disciplinas de curso, a primeira ao lado da filosofia e a segunda
constituindo uma cadeira independente, embora limitada ao

direito privado. (Ibid., p. 318. Grifo nosso.)

No primeiro volume da RAFDR, editado por Beviliqua, a “bela re-

forma” é saudada por “encerrar elementos poderosos para o levantamento

a mentalidade brasileira” dentre eles a criacio de uma Revista Academica
d talidade brasil

(A REDACAO, 1891, p-5). A comissio responsdvel pela RAFDR exalta o

elemento de divulgagio de ideias que propiciou.

estas revistas provocardo e incitardo a produgdo scientifica,
ainda tdo fraca em nosso paiz, e a0 mesmo tempo sevirdo de
vehiculo para sua distribui¢do e derramamento por onde os
espiritos a solicitarem.; porque estabelecerdo lagos de solida-
riedade intelectual entre os diversos niicleos produtores nacio-
nais e extrangeiros e entre todos os que, no paiz, se dedicam

ao cultivo de certo grupo de sciencias. (RAFDR, 1891, p. 5)

Por outro lado, é fato, como vimos, que os corpos editoriais das revis-

tas académicas sdio compostos quase que exclusivamente por professores

11 Como ficou conhecido o conjunto de 21 decretos editado entre 1890 e 1891 por Benjamin Constant Botelho
de Magalhées, entdo Ministro da Instrugdo Publica, Correios e Telégrafos. Tais decretos reformularam o sistema
educacional estabelecendo diretrizes que abrangeram todos os niveis de ensino. Destes, o decreto 1232-H de
1891 foi direcionado especificamente as instituicdes de ensino juridico, regulando a organizacéo curricular e
estabelecendo parémetros para a quebra de monopélio do ensino das antigas faculdades imperiais de Séo
Paulo e Recife.
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e juristas de maior expressdo. Pensar as redes de sociabilidade expressas
nesses corpos editoriais demanda uma mengio, ainda que ripida, sobre as
condigbes sociais e institucionais de ingresso na carreira de professor no en-
sino superior na Primeira Republica. Observar isso importa porque o lugar
social destinado aos bacharéis (ou portadores de diplomas determinados)
na hierarquia e nas oportunidades de carreira indica tanto a posi¢do que a
formagdo em Direito tem nas estratégias de reprodugio social quanto na
“distancia entre universos sociais especificos e o sistema de ensino” (BOR-
DIGNON, 2017, p. 749). E no sistema de trajetérias possiveis aos agentes
submetidos a formagio superior (ou classificagdo escolar) que se define o
valor subjetivo e objetivo dos titulos académicos e das trajetérias dos seus
portadores (BOURDIEU, 1998b). A legitimagio de “homem publico” for-
necida pelo diploma e pela condi¢do de bacharel impde uma légica onde
as oportunidades sdo tanto mais dependentes do capital social e redes de
sociabilidade quanto mais altos sdo os cargos e carreira almejados na hie-
rarquia do corpo social e politico relacionado ao campo do Direito. A con-
sagracio profissional e intelectual depende dos investimentos multiplos que
os bacharéis fazem nesses espacos (BORDIGNON, 2017, p. 753). No jogo
de investimentos multiplos, diante da configuragio da “tradigdo juridica”, a
afirmagio de um ator nesta vincula-se a capacidade de explorar suas redes
de sociabilidades e das herancgas culturais familiares.

Dentro desse contexto, ha condi¢des de sucesso relativas, pois sio
atravessadas pelas lutas politicas e ideolégicas que podem ser associadas
as politicas partiddrias (como se costuma analisar), mas também aos re-
gionalismos, confrontos tedricos relativos a concepgio de sociedade e de
politica, e sobre o campo religioso inscrito sob a forma de ideologia. Por
isso, é preciso levar em conta que, mesmo com um espago tdo delimitado
(socialmente, com recorte de classe inclusive) como o meio académico no
Brasil dos primeiros anos da Republica, hd espago para divergéncias sig-
nificativas, trajetdrias “desviantes”, posi¢des marginais. Ndo se trata de, via
homogeneizagio pela origem social dos intelectuais, descartar uma analise
aprofundada do pensamento juridico e suas disputas naquela conjuntura,

mas buscar dentro dele suas contradi¢des. Thompson chama atengio para
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essa abordagem ao afirmar que os estudos sobre o Direito devem levar em
conta que o Direito e o corpo de leis sdo instituigdes enraizadas nas relagdes
sociais com multiplas saidas. Mesmo em tempos de autoritarismo, sempre
vio existir homens e mulheres que acreditam ativamente em seus procedi-
mentos e sua légica, independentemente da posigdo no espectro politico
(THOMPSON, 1987, p. 354), assim como sempre vio existir os intelec-

tuais que privilegiam uma posi¢ao auténoma e critica.

Paulo Mercadante e Anténio Paim, por exemplo, falam em um “cor-
ddo sanitirio” formado em torno das Faculdades de Direito (MERCA-
DANTE; PAIM, 1972, p. 82, apud VENANCIO FILHO, 1982, p. 103),
expressdo que alude ao bloqueio social e intelectual que se impunha no
acesso a esses espacos, mas que pode ser pensada mais pelo que revela en-
quanto metdfora, do que como pressuposto de andlise. Esse “cordao” tinha
seus pontos fracos ao permitir a ultrapassagem de elementos “externos” e
variava de acordo com essas relagdes de forga e de contexto politico e social.
Os juristas como atores sociais que, cotejados a politica, exercem atitudes
de conten¢do de extremismos e oscilam entre posi¢des de “construtores da
ordem” e “criticos do poder” (SILVEIRA, 2013, p. 40) colocam um con-
junto de valores dispares em debate: por um lado, a estabilidade, ordem,
autoridade e tradigdo; por outro, a ideia de justica, verdade, legalidade e
contengdo do exercicio do arbitrio. Uma andlise histérico-sociolégica deve
explorar tais tensoes e contradigoes.

4. CONCLUSAO

A histéria do periodismo é um caminho para fazer uma histéria inte-
lectual e uma reconstitui¢io sociolégica das redes de sociabilidade dos aca-
démicos do periodo. A construgio das revistas académicas que estdo sendo
estudadas e das redes intelectuais e politicas que se expressam nelas ocorre
sob as condigbes da conjuntura em que estdo inseridas. No caso em ques-
tdo, nos primeiros anos do regime republicano brasileiro, ainda em 1890,
sdo promulgados dois textos legais fundamentais 4 consolida¢do do projeto

politico republicano. Sdo eles: a Lei do Casamento Civil (decreto 181 de
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24/01/1890) e o Cédigo Penal da Republica (decreto 847 de 11/10/1890).
E de se notar o cardter antecipatério desses dois decretos, dado que foram
promulgados antes mesmo da Constitui¢do da Republica (em 24/02/1891).
A Reforma Benjamin Constant representou, com a pluralizagio do ensino
juridico, uma abertura a empreitadas intelectuais e um impulso ao periodis-
mo menos concentrado. Esses periédicos, pensados como 6rgios de difusio
cultural institucional, ligados a congregacées académicas, provocam uma
inflexdo no periodismo em dire¢do a aportes mais teéricos. Essas revistas
externam, a suas maneiras, preocupagdes com o papel que o conhecimento
juridico deveria desempenhar na formagio do novo Estado reconfigurado
na forma republicana. O Direito opera como o avalista da sociedade brasi-

leira para o processo de “abertura republicana”.

Ao mesmo tempo que é a Republica que permite a ampliagio e cir-
culagdo das ideias no Direito. Em outras palavras, numa extensdo da per-
cep¢io republicana geral em que a Republica corresponderia aos valores
méximos do Direito (liberdade, sobretudo), ao passo que o Direito se faria
pleno, positivado e dotando a sociedade de institui¢des e patriménio juri-
dico, justamente via a institucionalidade republicana. Isso se expressa, por
exemplo, na relagdo que se estabelece entre o advento da Republica e a cria-
¢do das codificagdes “modernizadas”. Uma sendo impossivel sem a outra
(ARNAUT; 2012, p. 529). O conjunto das reformas educacionais ao ensino
superior feitas na passagem a modernidade néo altera o controle vertical
sobre o acesso aos cargos. Sem deixar de lidar com esses dados, estamos
partindo da possibilidade de uma pluralidade de opinides dentro de uma
mesma institui¢io e entre institui¢des distintas a ser refletida (e passivel de
ser observada) na organizagio das revistas académicas.

Essas reflexdes nos dao subsidios para pensar os debates ocorridos
dentro do campo juridico brasileiro, entre concepgdes distintas, expressos
nas revistas académicas. E importante a digressio para deixar claro que
nos afastamos de uma posi¢io que trabalha a ag¢io dos bacharéis e juristas
através de uma diferenciagio entre o papel intelectual dos ultimos em re-

lagdo aos primeiros. Seja a diferenciagdo no limite do “dizer a verdade ao
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poder”. Seja a feita através do diagndstico de pertencimento a elite letrada,
detentora de grande capital cultural e uma larga heranga intelectual fami-
liar. Toda a agdo politica orientada é sempre uma mediagio intelectual. Os
juristas e bacharéis sempre estiveram, ao menos, envoltos na produgio e
contribui¢io ao alargamento da utensiliagem mental do seu préprio campo
- muitas vezes escoando para a teoria social, teoria politica e historiogra-
fia. Finalmente, pensamos que trabalhar o periodismo juridico a partir das
consideragdes teérico-metodoldgicas tecidas é um caminho para pensar e
analisar a cultura juridica fora do exclusivismo analitico que enfoca nos
“grandes juristas”, na elabora¢io de monumentos juridicos de grande or-
dem intelectual, como cédigos, ainda muito presente no pensamento social
brasileiro (LACOMBE, 2004). A cultura juridica nao é expressa s6 ai, na
consagra¢do do “canone” da histéria do Direito, ou seja, na literatura es-
pecializada, que institui as obras intelectuais desses autores na ordem da
fundamentagio da doutrina. Para nés, uma compreensio critica do campo
do Direito no Brasil depende de se estar em posi¢io de critica a essa visio
e de acessar novas fontes de analise.
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RESUMO: O presente artigo traz reflexdes sobre as novas perspecti-
vas juridicas introduzidas a partir da andlise do transconstitucionalis-
mo em confraponto ao constitucionalismo provinciano - este enfen-
dido como a jurisdicdo constitucional adstrita as amarras do Estado
Nacional. A opcdo metodolégica envolve uma pesquisa descritiva e
de revisdo sistemdtica da literatura, realizada por meio de pesquisa
bibliogréfica e documental, com andlise dos instrumentos juridicos,
textos normativos, doutrina e jurisprudéncia. Far-se-&, inicialmen-
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te, uma abordagem sociojuridica que permita efetuar pesquisas nos
aspectos tedricos que envolvem o tema, por intermédio da andli-
se da literatura |G publicada em forma de livros, revistas, artigos,
publicacées avulsas, enfim, publicacées especializadas, imprensa
escrita e dados oficiais publicados na internet, que abordem direta
ou indiretamente o tema em andlise das dreas de Teoria do Esta-
do, Teoria do Direito, Direito Constitucional, Direitos Fundamentais,
Direito Internacional e Direito da Integracdo. Busca-se analisar as
profundas transformacdes que 1&m ocorrido na sociedade mundial a
partir do surgimento da teoria transconstitucionalista em superacéo
ao constitucionalismo provinciano. Embora fundamental e indispen-
savel, o Estado ndo mais detém o privilégio da andlise e resolucéo
de problemas constitucionais. Trata-se apenas de um dentre os di-
versos defentores dessa competéncia na busca do tratamento desses
problemas, que estdo muito além da jurisdicdo dos Estados.

PALAVRAS-CHAVE: constitucionalismo; constitucionalismo provin-
ciano; superacdo; transconstitucionalismo.

ABSTRACT: This article reflects on the new legal perspectives in-
troduced from the analysis of transconstitutionalism as opposed to
provincial constitutionalism - the latter understood as the constitu-
tional jurisdiction attached to the National State. The methodologi-
cal option involves a descriptive research and systematic review of
the literature, carried out through bibliographic and documentary
research, with analysis of legal instruments, normative texts, doctrine
and jurisprudence. Initially, there will be a socio-legal approach that
allows research on the theoretical aspects that involve the theme,
through the analysis of the literature already published in the form
of books, magazines, articles, separate publications, in short, spe-
cialized publications, written press and official data published on the
Internet, which directly or indirectly address the topic under analysis
in the areas of State Theory, Theory of Law, Constitutional Law, Fun-
damental Rights, International Law and Integration Law. We seek to
analyze the profound transformations that have occurred in world
society since the emergence of the transconstitutionalist theory in
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overcoming the provincial constitutionalism. Although fundamental
and indispensable, the State no longer has the privilege of analyzing
and solving constitutional problems. It is just one of several holders
of this competence in seeking to address these problems that are far
beyond the jurisdiction of States.

KEYWORDS: constitucionalism; provincial constitucionalism; over-
coming; transconstitucionalism.

1 INTRODUCAO

A partir do contexto histérico do surgimento da teoria do transcons-
titucionalismo, a pesquisa investiga o entendimento contemporaneo acerca
dos conflitos entre normas internas e internacionais, em vista da dificuldade
em respeitar a soberania dos paises e sintonizar harmonicamente a regula-
¢do protetiva.

Diante de mudancas cada vez mais dvidas e de novos interesses glo-
bais, e em atencdo a necessidade, cada vez maior, de salvaguardar direitos
transterritoriais, Marcelo Neves apresenta sua obra Transconstitucionalis-
mo, na qual defende como solugdo dessas dificuldades um didlogo juridico
entre os Estados e as Institui¢des Internacionais, a fim de alcangar uma
solugio para conflitos constitucionais que envolvam interesses mutuos.

Os problemas constitucionais, por vezes, possuem interesses pluridi-
mensionais. Por isso uma cooperagio entre correntes juridicas internas e
externas se faz necessdria, possibilitando um compartilhamento de conhe-
cimentos fundamental para uma resolu¢do mais justa.

A cooperagio juridica entre os Estados e entre Institui¢des Internacio-
nais, através do intercAimbio de decisdes constitucionais de outros Estados, a
fim de resolver problemas constitucionais internos de interesses globais, surge
como alternativa vidvel. O modelo apresenta uma gama de ordenamentos
juridicos que reivindicam discursos juridicos sob um mesmo espago.

Atualmente, normas nacionais e internacionais sio elaboradas con-

siderando os interesses da sociedade mundial (interesses pluridimensio-
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nais). Diante desses interesses transterritoriais cada vez mais presentes no
mundo, os tratados internacionais ganham for¢a, buscando uma forma de
orientar conflitos.

Nessa ordem de ideias, o aproveitamento dos fundamentos juridicos
normativos e das decisdes das cortes de ordens juridicas externas permite
um aprendizado mais rdpido com a experiéncia vivenciada 1a fora, possi-
bilitando o enfrentamento eficaz dos problemas com grande repercussio
juridica a nivel global.

Assim, busca-se demonstrar os desafios que esse novo modelo vem
enfrentando para, efetivamente, se estabelecer como meio para solucionar
litigios no heterogéneo plano do Direito global, em contraponto ao modelo
provinciano, estruturado na ideia de resolugio de questdes constitucionais
com base apenas nas normas constitucionais internas.

Os pardmetros para a pesquisa foram estipulados a partir da herme-
néutica e da investiga¢do dos entendimentos contemporineos acerca dos
conflitos entre normas internas e internacionais sob uma 6tica pluralista da
jurisdi¢do constitucional.

O problema a ser esclarecido no presente trabalho, nesse contexto de
intensas transformagdes sociais, baseia-se na investiga¢do da possibilidade
de constru¢io de um constitucionalismo transnacional, de uma ordem su-
pranacional, e da necessidade ou ndo de uma Constituigio global.

Busca-se também analisar os reflexos da interacio dialégica entre os tri-
bunais nacionais e internacionais, e se essa interagdo se justifica como a melhor
abordagem tedrica a legitimar a tutela dos direitos constitucionais comuns.

Assim, este trabalho apresenta uma nova questio juridica, enfocando
os aspectos convergentes e divergentes, como uma nova possibilidade de
harmonia entre as ordens juridicas plurais (transnacionais, supranacionais,
internacionais e internas), com base em uma nova perspectiva capaz de
melhorar a tutela de direitos fundamentais globais.

O objetivo central desta pesquisa é a apresenta¢do de ideias sobre as
pluralidades sociojuridicas da jurisdi¢do constitucional a partir da utilizagio
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dos fundamentos da teoria transconstitucionalista como meio de tutela ju-
ridica protetiva, em niveis multiplos, dos problemas constitucionais globais.

Busca-se analisar o fendmeno da pluralidade das ordens normativas
e propor as alternativas possiveis, tendo como ética de partida o Direito
Constitucional, assim como estabelecer os pressupostos tedricos necessa-
rios para o entendimento do contexto em que surgem os sistemas de pro-
tecdo dos direitos e entender, a partir desses pressupostos, como se forma a
estrutura desses sistemas. Por fim, fomentar a discussdo sobre o transconsti-
tucionalismo e analisar as implica¢bes dessa nova perspectiva de jurisdi¢io

constitucional multinivel.

A metodologia escolhida para a consecugdo dos objetivos da pesqui-
sa é bibliografica, através da revisio da literatura existente sobre o tema.
Seguir-se-d4 o método de abordagem hipotético-dedutivo, capaz de pro-
porcionar a elabora¢do de fundamentagio juridica sélida para o alcance do
objetivo proposto. Far-se-4, inicialmente, uma abordagem sociojuridica que
permita efetuar pesquisas nos aspectos teéricos que envolvem o tema.

Buscar-se-d explicar o problema por intermédio da andlise da litera-
tura ja publicada em forma de livros, revistas, artigos, publicagdes avulsas,
enfim, publicagbes especializadas, imprensa escrita e dados oficiais publi-
cados na internet, que abordem direta ou indiretamente o tema em andlise
das dreas de Direito Constitucional, Direitos Fundamentais, Direito Inter-
nacional e Direito da Integragio.

As fontes de investigacdo serdo os textos normativos, doutrina e
’
jurisprudéncia.

A pesquisa tomard como fundamento a ideia da teoria da protegio de
direitos em niveis multiplos (ou, nos dizeres de Canotilho, teoria da inter-
constitucionalidade), atrelada a teoria do transconstitucionalismo e o seu
contexto histérico de surgimento, tendo como principais marcos tedricos
de investigagdo as obras de Marcelo Neves e de Vitor Soliano, assim como
os demais autores vinculados 2 temdtica.

O texto encontra-se organizado em seis segdes, sendo a primeira esta

introdugdo, na qual se segue a andlise da superagdo ou niao do constitucio-
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nalismo provinciano. Seguidamente, delineia-se, sucintamente, os diversos
esbogos tedricos propostos em dire¢do ao constitucionalismo ultraestatal.
Posteriormente, analisa-se a compreensdo da teoria do transconstituciona-
lismo e sua manifestagio através do didlogo entre cortes como fundamen-
to de decisdes judiciais. Para cumprir esse objetivo, o capitulo registrard
os principais aspectos sobre o transconstitucionalismo de Marcelo Neves,
principal referencial teérico deste trabalho. Em seguida, a énfase serd na
andlise das interagdes institucionais brasileiras respaldadas na teoria trans-
constitucionalista, em que o Supremo Tribunal Federal (STF) utilizou-se
do didlogo entre cortes para decidir questes complexas. Por fim, foram
analisados os desafios e obstdculos enfrentados pelo modelo transconstitu-

cionalista para a constru¢do de um novo paradigma juridico.

2 A SUPERACAO DO CONSTITUCIONALISMO PROVIN-
CIANO OU PAROQUIAL?

Acostumado 2 supremacia da Constitui¢io, a qual reconhecia somente
a existéncia de ordens juridicas estatais, o ordenamento juridico nio gerou
regras claras de convivéncia entre o Direito Internacional e o Direito Interno.

Com o advento de uma sociedade mundial globalizada e com a for-
magio de um sistema protecionista em niveis multiplos, tornou-se necessi-
ria a releitura da visio do Direito separado em duas ordens independentes

entre si, bem como do conceito de soberania absoluta do Estado.

Hodiernamente, segundo Wolkmer,

assiste-se ao descortinar complexo de processos novos e de
potencialidades criadoras, capazes de instaurar diregdes mul-
tiplas que favorecem representagdes conceituais, individuali-
dades subjetivas e fluxos diferenciados. A nova normatividade
rompe e transpde os canones cldssicos da dogmatica juridica
contemporanea, mitificada pelos principios da neutralidade
cientifica da completude formal, do rigor técnico e da auto-
nomia absoluta. A nova juridicidade revela-se por meio de um
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espaco crescente, transgressor e pluralista pulverizado pelas
dimensées do que se pode chamar de “novos” direitos. Trata-se
de verdadeira revolugido em que fenémenos novos e desafiado-
res impoem-se 4 ciéncia juridica da modernidade, seja na es-
fera da teoria do direito (publico e privado), seja no ambito do
direito processual convencional (WOLKMER, 2016, p. 11).

Conforme leciona Marcelo Neves, tem ocorrido uma transformagio
profunda nas condi¢des hodiernas da sociedade mundial, no sentido da su-
peragdo do constitucionalismo provinciano ou paroquial pelo transconsti-

tucionalismo. Segundo o autor:

Essa transformagio, que procurei demonstrar nesse trabalho
com a andlise de casos diversos, deve ser levada a sério. O Esta-
do deixou de ser um “/ocus” privilegiado de solugdo de problemas
constitucionais. Embora fundamental e indispensével, é apenas
um dos diversos “/oci” em cooperagio e concorréncia na busca
do tratamento desses problemas. A integra¢io sistémica cada
vez maior da sociedade mundial levou a desterritorializa¢io de
problemas-caso juridico-constitucionais, que, por assim dizer,

emanciparam-se do Estado (NEVES, 2009, p. 297).

Nessa ordem de ideias, surgiram vdrias teorias para explicar a relagdo
entre os ordenamentos interno e internacional. No cendrio global, a pro-
blemitica da eficicia e aplicabilidade do Direito Internacional na ordem

juridica interna constitui questdo bastante discutida.

Mazzuoli (2015, p. 05) explicita que a busca pela defini¢io da relagio
entre o ordenamento juridico interno e o internacional decorre de duas
necessidades: a necessidade tedrica de definir a hierarquia entre as duas
ordens juridicas; a necessidade pratica de se determinar qual ¢ a solugio a
ser dada a conflitos que porventura surjam entre a normativa internacional
e a do direito doméstico.

Diante desse panorama, a partir das transformagdes ocasionadas pela

globalizagio mundial, surge, dentre outras, a teoria do pluralismo juridico, a
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qual, segundo Carvalho Ramos (2011/2012, p. 499-500), reconhece a exis-
téncia de um sistema multinivel de protecio de direitos, os quais coexistem
e se reforcam mutuamente, sem relagdo hierdrquica.

Nos dizeres do autor:

A tematica da pluralidade das ordens juridicas é investigada
ha muito pela doutrina constitucionalista, com vérias deno-
minagdes, como, por exemplo, constitucionalismo multinivel
(Pernice, ao que tudo indica, um dos pioneiros), pluralismo
constitucional (Walker), interconstitucionalidade (Canotilho),
transconstitucionalismo (Neves), cross-constitucionalismo
(Ramos Tavares), constitucionalismo transnacional (Aragén
Reyes), entre os mais diversos autores estrangeiros e nacionais
que trataram sobre o tema recentemente. Essas denominagoes
explicitam a ética de partida, que é o direito constitucional
e demonstram a sauddvel preocupagio dos constituciona-
listas com a ascensio do Direito Internacional (RAMOS,

2011/2012, p. 499-500).

Wolkmer (2001, p. 219) vale-se do termo pluralismo juridico e o de-
fine como “multiplicidade de priticas juridicas existentes num mesmo es-
pago sociopolitico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou
nio oficiais e tendo sua razio de ser nas necessidades existenciais, materiais

e culturais”.

Diante da existéncia de problemas juridico-constitucionais que vio
além das fronteiras fisicas, torna-se necessirio o incremento de uma teoria
do direito transconstitucional sem renegar o constitucionalismo provincia-
no ou estatal. Este continuard sendo fundamental para a identidade do

sistema juridico interno.

Essa é a conclusio a que chega Soliano (2016, p. 83), ao ressaltar a
importancia de se pensar e construir um constitucionalismo para além do
Estado, para além dos limites construidos pela dogmatica e pelas institui-
¢oes do constitucionalismo estatal.
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Conforme o autor, “sempre poderd haver particularidades do siste-
)

ma juridico-constitucional estatal que ndo encontram paralelo em outros

sistemas ou que divergem substancialmente dos sistemas que se interage”

(SOLIANO, 2016, p. 83).

As mudangas da sociedade no tempo tornam possivel, e até necessd-
rio, falar em uma transformagio do constitucionalismo provinciano pelo
transconstitucionalismo, a partir da retroalimentagio daquele com novos
horizontes.

Neves (2009, p. 131), na mesma linha de pensamento, afirma que
a fragilidade do constitucionalismo estatal para enfrentar os graves pro-
blemas da sociedade mundial globalizada, devido a sua incapacidade de
oferecer respostas complexamente adequadas, faz emergir o transconstitu-
cionalismo como modelo de entrelagamento entre ordens juridicas diver-
sas, trazendo uma pluralidade de perspectivas para a solu¢do de problemas
constitucionais.

Nesses termos:

Por fim, cabe observar que o transconstitucionalismo tem-se
desenvolvido intensa e rapidamente no plano estrutural do
sistema juridico, mas ele ainda se encontra muito limitado
no ambito da semantica constitucional da sociedade mundial.
Isso, em parte, deve-se a persisténcia do provincialismo cons-
titucional, especialmente no 4mbito do direito estatal. E claro
que o transconstitucionalismo ndo pode eliminar a dogmatica
constitucional cldssica no interior de uma ordem juridica esta-
tal: essa ainda constitui uma dimensdo importante do sistema
juridico da sociedade mundial e hd problemas constitucionais
intraestatais de suma importancia. Mas a abertura do direito
constitucional para além do Estado, tendo em vista a trans-
territorializagdo dos problemas juridico-constitucionais e as
diversas ordens para as quais eles sdo relevantes, torna neces-
sdrio o incremento de uma teoria e uma dogmitica do direito
transconstitucional. Para isso, evidentemente, serdo precisos
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novos aportes metodolégicos, a serem desenvolvidos em face
de uma casuistica complexa. Esse ¢ o grande desafio do trans-
constitucionalismo para os juristas, especialmente os consti-
tucionalistas. As andlises dogmiticas e as investidas tedricas
permanecem ainda muito fragmentadas e eventuais. No plano
metodolégico, a situagio continua embriondria. Faltam ainda
os elementos de uma teoria abrangente do transconstituciona-
lismo e uma dogmitica compreensiva que sirva a estabilizag¢io
do direito transconstitucional, ambas pressupondo reciproca-

mente aportes metodolégicos (NEVES, 2009, p. 131-132).

Dentro desse contexto de intensificagio de interacbes que atraves-
sam as fronteiras, insere-se a transnacionaliza¢do da dimenséo juridica e o
surgimento de algo novo, um espago intermedidrio que ji ndo se encaixa
mais nas velhas categorias, evidenciando novas tendéncias na teoria cons-

titucional.

3 ESBOCOS TE()RICQS EM DIRECAO AO CONSTITUCIO-
NALISMO PARA ALEM DO ESTADO

Diante de todo esse quadro de efetiva interdependéncia do plura-
lismo juridico contemporaneo e da ocorréncia de uma verdadeira recons-
trugdo desse cendrio juridico (VIEIRA, 2015, p. 164), ganham relevo os
esbogos tedricos que vém sendo desenvolvidos no sentido de vislumbrar
o constitucionalismo para além do Estado. Torna-se imperioso investigar
as influéncias desse novo modelo ao fenémeno juridico. Dentre as diversas
tendéncias propostas, faz-se uma breve imersio nas teorias mais destacadas
no cendrio juridico mundial.

Cita-se, inicialmente, a teoria afirmada por Ingolf Pernice (2001, p. 2),
trazendo o esbogo do Constitucionalismo Multinivel. A elaborag¢io delinea-

7

da por Pernice de “Constitui¢ao Multinivel” ¢ definida por ele como aquela

“formada mediante a rela¢do entre as Constituicoes dos Es-
tados membros vinculados por um corpo constitucional com-
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plementar, argumentando tratar-se de um sistema de poderes
divididos para enfrentar os desafios da globaliza¢do na era
p6s-nacional, coexistindo as constitui¢des nacionais e o de-
senvolvimento progressivo de uma autoridade supranacional”

(PERNICE, 2001, p. 2).

De outro lado, merece lembranga a teoria do Estado Constitucional
Cooperativo, de Peter Haberle (2007, p.10). Para o constitucionalista ale-
mio, a inter-relagio entre o Direito Constitucional e o Direito Internacio-
nal se dd “como uma resposta interna de abertura do Estado Constitucional
livre e democritico 2 mudanga no Direito Internacional, e ao seu desafio

que levou a formas de cooperagio”.

Gunter Teubner e Fischer-Lescano (2004, p. 1007) também contri-
buiram de forma relevante, ao elegerem as chamadas “constitui¢oes civis da
sociedade mundial”, em pluralismo juridico, instrumentos aptos a lidar com
os novos desafios globais. Nos dizeres dos autores (2004, p.1007-1008), a
unidade do direito global ndo é mais baseada estruturalmente, como o era
no caso do Estado Nacional, dentro de uma consisténcia normativa assegu-
rada institucionalmente, mas sim processualmente baseada, simplesmente
derivando dos modos de conexdo entre as operagdes juridicas.

Cass Sunstein (2011, p. 7) apresentou um contributo importante para
a andlise das intera¢oes judiciais transnacionais, através de um estudo mais
amplo da teoria da Constitui¢do. Trata-se da sua teoria da “Constitui¢io de
Muitas Mentes” (A4 Constitution of Many Minds). Segundo o seu raciocinio,
pergunta-se: “Se muitas pessoas aceitam uma visdo especifica sobre deter-
minada questdo importante, ndo deveria a Suprema Corte e outros pensan-
do sobre o significado da Constitui¢do, consultar essa visao?”. Em resposta,
Sunstein acredita que ha motivos evolutivos, de diversidade e republicanos
para sustentar que existe uma sabedoria no pensamento de multidées, razio
pela qual as “muitas mentes” devem ser consultadas (SUNSTEIN, 2011, p. 7).

A partir do “argumento de muitas mentes”, Cass Sunstein estabelece

o conceito de Cosmopolismo Constitucional, cuja ideia principal consiste
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em ampliar as possibilidades a partir da consulta a outras decisdes tomadas
ao redor do mundo. Nas palavras dele, “o mundo juridico vem, em certo
sentido, se tornando menor e mais transparente e a consulta de julgamentos

estrangeiros é, assim, inevitavel” (2011, p. 189).

Por outro lado, vé-se surgir também a contribui¢do de Canotilho, com
o desenvolvimento da sua teoria da interconstitucionalidade (CANOTI-
LHO, 2006, p. 266).

Segundo o autor:

Em vez de lidarmos com os conceitos de “constitucionalis-
mo multilateral” (multilevel constitucionalism), de “constitucio-
nalismo cooperativo e multidimensional”, de “federalismo e
confederalismo constitucional”, preferimos servir-nos de uma
teoria da interconstitucionalidade que, como o nome indica,
estuda as relagdes interconstitucionais de concorréncia, con-
vergéncia, justaposicio e conflitos de virias constitui¢des e
poderes constituintes no mesmo espago politico (CANOTI-
LHO, 2006, p. 266).

André Ramos Tavares (2012, p. 120) leciona que a utilizagio da ju-
risprudéncia estrangeira por tribunais nacionais na fundamentagio de suas

decisdes ja é relativamente comum ao redor do mundo.

No entanto, essa interagdo vem sendo feita sem um consistente ar-
cabougo metodolégico e tedrico para tanto. Nas suas palavras, “as diversas
formas de interagdo entre tribunais sio chamadas, pelo autor, de ‘modelos

de incidéncia’ da jurisprudéncia constitucional estrangeira em determinada

Justica Constitucional” (TAVARES, 2012, p. 120).

Para o autor,

“identifica-se a existéncia de cinco modelos diferentes de inte-
ra¢oes judiciais transnacionais: o modelo de submissdo, o mo-
delo de repulsa, o uso decorativo, o uso unilateral e o modelo
de interlocugdo. Os quatro primeiros sdo modelos que devem
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ser evitados e o ultimo o que pode ser estimulado” (TAVA-

RES, 2012, p. 120).

O modelo de submissdo, para André Ramos Tavares (2012, p. 123),
corresponde 4 deferéncia irrefletida de materiais constitucionais produzi-
dos por tribunais de outros Estados. Segundo o autor, a adogio desse mo-
delo corresponderia a uma forma de neocolonialismo.

O modelo de repulsa, nas palavras do autor (2012, p. 127), trata-se
de um modelo que “rechaga abertamente a utilizagdo de elementos nio

nacionais”.

No uso decorativo, leciona André Ramos Tavares (2012, p. 128), “ndo
hé, em verdade, didlogo, aprendizado ou intercimbio. Hd, apenas, a utili-
zagdo de decisdes estrangeiras como forma de argumento de autoridade”.

O modelo de unilateralismo “¢é a postura simplesmente cega ao ma-
terial produzido por tribunais nao nacionais. Nao constitui verdadeira re-

pulsa, pois ndo hd expressa negagio de interagio. Contudo, também nio ha

interagdo por falta absoluta de consulta” (TAVARES, 2012, p. 128).

O modelo de interlocugio, segundo André Ramos Tavares (2012, p.
129), é um modelo dialégico que permite a expansio de perspectivas so-
bre determinada questdo, bem como a melhor solugio constitucional para
ela, o qual aponta para a abertura para a compreensio, discussio, reflexdo
e eventual aproveitamento dessas decisdes e de suas razdes de decidir, mas
considerando a perspectiva, particularidades e nacionalidade do caso apre-
sentado para julgamento.

Vicki Jackson (2007, p. 161-185) elaborou um estudo profundo a
respeito das interagdes judiciais transnacionais no dmbito constitucional.
A autora defende a teoria do Engajamento Constitucional em uma Era
Transnacional, destacando trés modelos distintos de interagdes judiciais
transnacionais em matéria constitucional, que podem ser adotados por jul-
gadores: um modelo de resisténcia (resiszance), um modelo de convergéncia

(convergence) e um modelo de engajamento (engagement). Os dois primeiros
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devem ser evitados, e o terceiro deve ser incentivado. Em sintese, a auto-
ra constata que a postura do engajamento pode ser defendida como uma
possibilidade legitima de interpretagdo, ao considerar o direito estrangeiro
e internacional a partir de um quadro de aprendizagem, através da conside-
ragdo das fontes transnacionais.

Por fim, cumpre destacar o conceito de Constitui¢do Transversal do
Estado Constitucional, de Marcelo Neves (2009, p. 62), descrito na sua tese
do Transconstitucionalismo. O autor afirma que:

“ultrapassando-se o puro conceito de acoplamento estrutural,
pode-se conceber a Constituigdo do Estado constitucional nio
apenas como filtro de irritagées e influéncias reciprocas entre
sistemas autonomos de comunica¢do, mas também como ins-
tancia da relagdo reciproca e duradoura de aprendizado e in-
tercimbio de experiéncias com as racionalidades particulares
ja processadas, respectivamente, na politica e no direito. Isso
envolve entrelagamentos como ‘pontes de transi¢io’ entre am-
bos os sistemas, de tal maneira que pode desenvolver-se uma

racionalidade transversal especifica” (NEVES, 2009, p. 62).

Ressalte-se que, em vista da grande influéncia da obra de Marcelo
Neves na presente pesquisa, a sua teoria serd abordada de forma um pouco
mais aprofundada no decorrer deste trabalho.

4 O MODELO TRANSCONSTITUCIONALISTA

O transconstitucionalismo é um fenémeno recente. No cendrio atual,
segundo Marcelo Neves (2009, p. 297), a integragio sistémica cada vez
maior da sociedade mundial faz com que questdes constitucionais comple-
xas atinjam diversos ordenamentos juridicos, o que exige tratamento juridi-
co fundado na interacdo dial6gica entre eles.

Trata-se de uma teoria baseada na troca transversal entre os mais di-
ferentes tipos de experiéncias constitucionais nos planos locais, nacionais,

regionais, internacionais e transnacionais. Observando a inevitdvel globa-
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liza¢do do direito constitucional, a teoria transconstitucionalista busca dar
um passo além nesse debate. Assim, a partir de uma nova perspectiva, des-
venda-se a maneira como o mundo juridico estd respondendo aos novos

desafios e aos problemas complexos de dimensio inédita.

Nessa perspectiva, Wolkmer leciona:

Tal situa¢io estimula e determina o esforgo de redescobrir no-
vas fontes de juridicidade, bem como de propor novos instru-
mentos juridicos mais flexiveis, mais dgeis, mais democraticos
e mais abrangentes, capazes de regular situagdes complexas,
diversidade de conhecimento e fenémenos novos (WOLK-

MER, 2016, p. 13).

Diante disso, pode-se definir transconstitucionalismo, segundo a
teoria de Marcelo Neves (2009, p. 297), como o esfor¢o da construgio de
pontes de transi¢do entre as mais diferentes espécies de Constituigdo. Em
sintese, trata-se de um didlogo entre os Estados a fim de salvaguardar inte-
resses mutuos. E o reconhecimento de diversas ordens juridicas entrelaca-

das, a fim de solucionar problemas constitucionais relevantes.

Para Marcelo Neves (2009, p. 129), o que caracteriza o transconsti-
tucionalismo entre ordens juridicas é, portanto, ser um constitucionalismo
relativo a (solugdes de) problemas juridico-constitucionais que se apresen-
tam simultaneamente a diversas ordens.

Nio se defende, segundo Marcelo Neves (2009, p. 131), uma inter
-relagdo entre sistemas juridicos baseada na autoridade hierirquica, mas
sim em uma interpretacio e atribui¢ido de sentido das normas a partir de
uma reconstrucio coletiva, através do didlogo e mutuo aprendizado entre
as ordens juridicas diversas.

Marcelo Neves (2009, p. 131) destaca que os modelos de constitucio-
nalismo internacional, supranacional ou transnacional, “como alternativas
a fragilidade do constitucionalismo estatal para enfrentar os graves pro-

blemas da sociedade mundial, levam a perspectivas parciais e unilaterais”.
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Em suma, tais modelos nio oferecem, quando considerados isoladamente,

solugdes adequadas para os problemas constitucionais da atualidade.

A teoria do transconstitucionalismo foi pensada considerando o ce-
nario de uma sociedade mundial caracterizado por uma pluralidade de sis-
temas funcionais. As constantes transformagdes sociopoliticas vém acar-
retando uma verdadeira descentralizagdo de poder decisério dos Estados.
Em virtude da relevincia cada vez maior dos interesses globais, nio mais
se mostra razodvel atribuir a salvaguarda dos direitos transterritoriais as

normas constitucionais internas.

Neves (2009, p. 26) leciona que a sociedade moderna “constitui-se
como uma conexio unitiria de uma pluralidade de ambitos de comuni-
cagio em relagdes de concorréncia e, simultaneamente, de complementa-
riedade. Trata-se de uma ‘unitas multiplex’. Nio se confunde com a ordem
internacional, pois essa diz respeito fundamentalmente as relagdes entre
Estados. A ordem internacional ¢ apenas uma das dimensdes da sociedade
mundial”.

Neves (2009, p. 272) ressalta a necessidade de um entrelagamento en-
tre o direito e a politica social, de uma interagdo entre pessoas e sistemas

sociais:

O transconstitucionalismo depende de um método que nio
se concentre em uma identidade cega. Ordens juridicas iso-
ladas sdo evidentemente levadas, especialmente mediante os
seus tribunais supremos ou constitucionais, a considerar em
primeiro plano a sua identidade, pois, caso contririo, diluem-se
como ordem sem diferenca de seu ambiente. Mas, se elas estio
confrontadas com problemas comuns, especialmente quando
esses sdo de natureza juridico-constitucional, impde-se que
seja considerada a alteridade. Caso contririo, a tendéncia é
o bloqueio reciproco. Nesse sentido é fundamental, no pla-
no da construgio de uma metodologia do transconstitucio-
nalismo, que se considere ser indispensivel a reconstrugio
permanente da identidade constitucional por for¢a de uma
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consideragdo permanente da alteridade. Isso ndo significa a
negacio da identidade conforme um modelo inocente de pura
convergéncia, e sim a prontiddo para uma abertura nio ape-
nas cognitiva, mas também normativa para outra(s) ordem(ns)
entrelacada(s) em casos concretos. Evidentemente, permanece
uma incerteza dos resultados, mas s6 mediante essa disposi¢io
¢ possivel absorver o dissenso originario. O caminho contrario
leva ao bloqueio reciproco na solugdo de relevantes proble-
mas constitucionais, tanto no plano dos direitos humanos e
fundamentais quanto no dmbito da organizagio (controle e

limitagdo) do poder (NEVES, 2009, p. 272-273).

A esse respeito, Angela Calixto e Luciani Coimbra de Carvalho
(2017, p. 12) ressaltam:

“a consagrac¢io de valores comuns cuja prote¢do incumbe a
toda a comunidade internacional destaca a necessidade de co-
ordenagio entre os diversos ordenamentos com o fim primor-
dial de concretizagio da salvaguarda dos direitos humanos.
Desse modo, modifica-se a visdo que o ordenamento interna-
cional tinha do direito nacional e vice-versa, ressaltando a ne-
cessidade de articulagdo entre os regimes para a consecugio de

objetivos comuns” (CALIXTO; CARVALHO, 2017, p.12).

Ao encerrar um dos capitulos da sua obra, Marcelo Neves (2009, p.
277) sintetiza a densa proposta de todo o livro ao enfatizar que o método
transconstitucional precisa construir “pontes de transi¢do” aptas a possibili-
tar um relacionamento mais construtivo entre ordens juridicas, mediante a
articulagdo pluridimensional de seus principios e regras em face de proble-

mas juridico-constitucionais comuns.

De logo, constata-se que a temdtica do transconstitucionalismo é de-
veras atual e complexa. Em verdade, trata-se de um fio condutor da evolu-
¢do do constitucionalismo, que descortina a abertura cada vez mais perma-
nente em diregdo a uma globalizagdo do didlogo constitucional para uma
dimensio transnacional, defendendo uma concepgio mais aberta, descen-
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tralizada e espontinea do constitucionalismo e permitindo uma ampliagio
de horizontes, pelo alargamento da analise dos problemas que atingem, de

forma comum, OS povos.

5 INTERACOES INSTITUCIONAIS BRASILEIRAS RESPAL-
DADAS NO TRANSCONSTITUCIONALISMO

Em matéria constitucional, as intera¢des judiciais transnacionais ji
sdo uma realidade, inclusive no Brasil. O Supremo Tribunal Federal, mes-
mo que de forma timida, segundo Beatriz de Mattos Queiroz (2018, p.
13), possui exemplos de intera¢ées transnacionais, principalmente em lides
envolvendo questoes ambientais.

Nos dizeres de Vitor Soliano (2016, p. 248), “uma das principais ma-
nifestagdes da expansio e revitalizagdo do constitucionalismo ao redor do
mundo sdo as intera¢des judiciais transnacionais em matéria constitucio-
nal”, posto que “a consulta e referéncia a precedentes em matéria cons-
titucional de juizes, tribunais e cortes estatais, regionais, internacionais e
supranacionais se tornou algo recorrente”.

Cortes dos mais variados Estados passam a se valer de decisoes toma-
das fora de sua ordem juridica para aprimorar suas argumentagdes, e o STF
nio é uma exceg¢io. Soliano (2016, p. 249) destaca que “ainda que o desen-
volvimento deste expediente esteja em fase embriondria, o Tribunal vem,
principalmente nos ultimos anos, se valendo de precedentes estrangeiros

para fundamentar suas decisdes” (SOLIANO, 2016, p. 249).

Na experiéncia brasileira recente, cabe considerar o julgamento da
Acgio Direta de Inconstitucionalidade 3.112,em 02 de maio de 2007 (BRA-
SIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 3.112. Tribunal Pleno. 02/05/2007).
Julgada parcialmente procedente para declarar a inconstitucionalidade dos
paragrafos unicos dos artigos 14 e 15 e do artigo 21 da Lei 10.826, de 22 de
dezembro de 2003 (Estatuto do Desarmamento), ganhou destaque, princi-
palmente, pelo uso de precedentes da jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional Federal Alemio (ALEMANHA, Tribunal Constitucional Federal.
BVerfGE 7,377,1958).
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No julgamento do Habeas Corpus 82.424/RS, em 17 de novembro
de 2003, a invocagdo da jurisprudéncia constitucional estrangeira foi fun-
damental para que o STF declarasse ser crime de racismo a publicagio de
livro negando a existéncia do holocausto. Na oportunidade, discutia-se se a
publicagio de livro com conteddo antissemita caracterizaria ou nio crime

de racismo. A Ementa do Acérdio assim dispds:

9. Direito Comparado. A exemplo do Brasil as legislagdes de
paises sob a égide do estado moderno de direito democritico
igualmente adotam em seu ordenamento legal puni¢des para
delitos que estimulem e propaguem segregacio racial. Mani-
festagdes da Suprema Corte Norte-Americana, da Cimara
dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelagdo da Califér-
nia nos Estados Unidos que consagraram entendimento [de]
que [se] aplicam san¢des aqueles que transgridem as regras de
boa convivéncia social com grupos humanos que simbolizem a
pritica de racismo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ha-
beas Corpus 82.424/RS, 2003).

Segundo Marcelo Neves (2009, p. 179-180), ao analisar esse caso, nos
votos dos ministros, houve uma ampla discussio sobre precedentes juris-
prudenciais, dispositivos constitucionais e legislagio de estados estrangei-
ros, tendo sido relativamente insignificante a referéncia a jurisprudéncia

nacional e internacional.

Um outro exemplo de interagdo entre ordens juridicas diversas, no
qual o STF utilizou ideias e conceitos do transconstitucionalismo, consiste
no julgamento do caso de redugdo dos campos eletromagnéticos pelas redes
de distribui¢do de energia elétrica (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Plenirio. Recurso Extraordinirio 627.189, 2017). Nesse caso, o STF con-
siderou viélida a adogdo de normas estrangeiras, decidindo pela legalidade
da aplicagdo de pardmetros propostos pela Organizagio Mundial de Saude

utilizados pela Lei 11.934/2009, conforme registrado na Ementa:
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EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. RE-
PERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. DIREITO
CONSTITUCIONAL E AMBIENTAL. ACORDAO DO
TRIBUNAL DE ORIGEM QUE, ALEM DE IMPOR
NORMATIVA ALIENIGENA, DESPREZOU NORMA
TECNICA MUNDIALMENTE ACEITA. CONTEUDO
JURIDICO DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO. AUSEN-
CIA, POR ORA, DE FUNDAMENTOS FATICOS OU
JURIDICOS A OBRIGAR AS CONCESSIONARIAS DE
ENERGIA ELETRICA A REDUZIR O CAMPO ELE-
TROMAGNETICO DAS LINHAS DE TRANSMISSAO
DE ENERGIA ELETRICA ABAIXO DO PATAMAR
LEGAL. PRESUNCAO DE CONSTITUCIONALIDA-
DE NAO ELIDIDA. RECURSO PROVIDO. ACOES CI-
VIS PUBLICAS JULGADAS IMPROCEDENTES.

[...] no atual estigio do conhecimento cientifico, que indica
ser incerta a existéncia de efeitos nocivos da exposi¢do ocupa-
cional e da populagio em geral a campos elétricos, magnéticos
e eletromagnéticos gerados por sistemas de energia elétrica,
ndo existem impedimentos, por ora, a que sejam adotados os
parametros propostos pela Organiza¢io Mundial de Saudde,
conforme estabelece a Lei n° 11.934/2009 [...] (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Plendrio. Recurso Extraordinirio

627.189,2017).

Segundo Carvalho Ramos (2011/2012, p. 499), decisdes contradi-
térias oriundas dos planos doméstico e internacional podem ocasionar o
choque de ordenamentos. A esse respeito, tal autor ressalta que, “no Brasil,
o choque de placas tectonicas ocorreu, com estardalhago, em 2010, no jul-
gamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 153
pelo STE” e, meses depois, “na condenagio do Brasil no Caso Gomes Lund
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos”, quando o mesmo
objeto (lei brasileira de anistia aos agentes da ditadura militar, envolvidos

em graves violagdes de Direitos Humanos) foi apreciado por dois Tribunais
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vinculados a ordens juridicas distintas, com decisdes aparentemente con-

traditérias (RAMOS, 2011/2012, p. 499).

Lado outro, o mesmo autor também ressalta um caso de harmonia
entre as ordens internacional e nacional, a partir da utiliza¢do da ratio deci-
dendi internacional para fundamentar a decisio nacional. Trata-se do caso
da obrigatoriedade do diploma de jornalista para o exercicio da profissio de
jornalismo. A respeito desse caso, esclarece Carvalho Ramos (2011/2012,
p. 509): “Para o STF, a obrigatoriedade de diploma era incompativel com
as liberdades de profissio, de expressio e de informagio previstas nos arts.
5,1IX e XIII, e 220, da CF, bem como violava o disposto no art. 13 da Con-

ven¢do Americana de Direitos Humanos”.

O STF, mais recentemente, utilizou as ideias do modelo transcons-
titucionalista em lides envolvendo questdes ambientais, esclarece Patryck
Ayala (2010, p. 312). O autor sinaliza a importante influéncia da juris-
prudéncia da Suprema Corte Venezuelana na construgio do entendimento
brasileiro acerca do chamado “minimo existencial ecolégico”. Para ele, “é
possivel conceber a nogio de minimo ecoldgico de existéncia na condi¢do
de resultado que decorre da combinagdo do exercicio da iniciativa estatal e

dos particulares” (AYALA, 2010, p. 312).
Galbiatti (2015, p. 1189), em artigo publicado no ano de 2015, de-

fendeu a utilizagio do modelo transconstitucionalista pelo STF, através do
didlogo entre experiéncias constitucionais semelhantes. Segundo a autora,
“o Estado Ambiental é um paradigma além do Estado de Direito, tratan-
do-se de um Estado que coloca em sua ordem constitucional fundamental-

mente a prote¢do ambiental”.

A partir da verificagdo de como diferentes padrdes podem se formar,
torna-se possivel formular hipéteses sobre as manifestagées de acoplamento
entre os distintos sistemas. Assim, resta cristalino que as interagdes institu-
cionais cumprem um relevante papel para o desenvolvimento de possibili-
dades voltadas para a efetiva¢do de direitos no plano nacional, permitindo o

surgimento de novos atores constitucionais, inclusive transnacionalmente.
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6 DESAFIOS E OBSTACUI:OS DO TRANSCONSTITUCIO-
NALISMO: A CONSTRUGAO DE UM NOVO PARADIGMA
JURIDICO

Da anilise dos limites e possibilidades da teoria do transconstitucio-
nalismo de Marcelo Neves (2009, p. 280), constata-se uma ordem de pro-
blemas, a exemplo da possibilidade de colisdo entre textos normativos de

origens diversas e entre decisdes de 6rgios nacionais e internacionais.

No entanto, Dupuy (1999, p. 795) ressalta que “hd refinamento na
interpreta¢do normativa”. Segundo o autor, “hd beneficios advindos da exis-
téncia de uma pluralidade de ordens juridicas, pois a comparagio reciproca
e o didlogo interinstitucional gerado promovem a emergéncia de interpre-

tagdes juridicas extraidas de profunda reflexdo”.

Entretanto, alguns pardmetros devem ser estabelecidos a fim de sindi-
car se o didlogo entre ordens juridicas plurais foi travado, sob pena de esse
modelo se tornar mero instrumento de retérica doutrindria.

Carvalho Ramos (2009, p. 805-850) sugere, para parametrizar a
harmonia e didlogo entre as ordens internacional e nacional, os seguin-

tes parametros:

1) mengio a existéncia de dispositivos internacionais conven-
cionais ou extraconvencionais vinculantes ao Brasil sobre o
tema; 2) mengdo 2 existéncia de caso internacional contra o
Brasil sobre o objeto da lide e as consequéncias disso reco-
nhecidas pelo Tribunal nacional; 3) mencio a existéncia de
jurisprudéncia anterior sobre o objeto da lide de érgios in-
ternacionais aptos a emitir decisdes vinculantes ao Brasil; 4)
peso dado aos dispositivos e a jurisprudéncia internacionais

(RAMOS, 2009, p. 805-850).

Marcelo Neves (2009, p. 279), consciente de que o mundo globalizado
é plurifacetado, demonstrou a relevancia das condi¢ées empiricas negativas
a efetividade do transconstitucionalismo:
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Pode-se também afirmar que o transconstitucionalismo car-
rega em si uma dimenséo positiva, o desenvolvimento da ra-
cionalidade transversal entre ordens juridicas, e uma dimenséao
negativa, as relagdes bloqueadoras e destrutivas entre elas. Os
seus limites ndo sdo, portanto, apenas determinados a partir
do exterior do sistema juridico, mediante a sobreposi¢do ou
“coloniza¢do” de ordens juridicas por sistemas sociais que ins-
trumentalizam o direito. Também do ponto de vista interno
ao sistema juridico, o transconstitucionalismo é autobloque-
ado pelas assimetrias das formas de direito, embora essas as-
simetrias estejam condicionadas por aqueles fatores externos

(NEVES, 2009, p. 279).

Tais condigbes empiricas negativas podem ser descritas por duas
formas de bloqueios, segundo Marcelo Neves (2009, p. 279): internos e
externos. No tocante aos bloqueios internos, considera-se que o trans-
constitucionalismo, em sua vertente negativa, pode ser patologicamente
unilateralizado por formas de direito mais fortes, a exemplo das formas li-
gadas ao sistema econémico. Com relagdo aos bloqueios externos, constata-
se a tendéncia a hiperexpansividade dos subsistemas sociais globalizados, o
que leva inevitavelmente a externalidades negativas e 4 autodestrutividade.

Assim, continua Marcelo Neves (2009, p. 280), as externalidades
provocadas por sistemas inflacionados, na atual conjuntura da sociedade
globalizada, podem induzir assimetrias em outros subsistemas sociais mais
fracos. Por essas razdes, as experiéncias efetivas demonstradoras do modelo
transconstitucionalista ainda sdo escassas.

Nesse sentido:

Mediante as assimetrias das formas de direito, o transcons-
titucionalismo ¢ obstaculizado ou prejudicado em virtude do
fato de que, em determinados contextos, uma delas apresenta-
-se demasiadamente forte em relag¢io a uma outra, desconsi-
derando-lhe as pretensées e exigéncias. Essa maneira de so-
breposi¢ido de uma forma de direito a uma outra nio implica

] 58 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 2, p. 136-165, 2° sem. 2020




a formagio de uma ordem ou organizagio hierdrquica no sen-
tido tradicional de uma estrutura escalonada, mas, antes, con-
duz a mecanismos difusos de opressio ou negagio da autono-

mia de formas de direito por outras (NEVES, 2009, p. 280).

Nas palavras de Flavia Piovesan (2015, p. 63), a abertura do sistema
juridico pode ser viabilizada pela mutua influéncia entre direito interno e
externo. “Uma permeabilidade do Direito mediante o didlogo entre jurisdi-
¢oes; empréstimos constitucionais; e a interdisciplinariedade, a fomentar o

didlogo do Direito com outros saberes”.

No entanto, o sistema juridico-constitucional de um Estado nio deve
se mostrar subserviente e submisso, a fim de preservar a sua identidade
constitucional. O engajamento, a interlocugdo e o entrelagamento nio de-
vem se transformar em convergéncia ou submissdo. O sistema juridico de
um Estado nacional deve possuir particularidades préprias, cujos sentidos

atribuidos a ele apresentem um certo tipo de pertencimento, de identidade.

Soliano (2016, p. 222), focando na preservagio da identidade, assevera
que “a manifesta¢do de problemas comuns em diversas partes do globo,
assim como de haver instrumentos e ideias similares no cendrio transna-
cional, ndo significa que os diversos sistemas juridicos ndo possuam uma

identidade prépria”.

O autor arremata alegando que “a transnacionalizagio do direito nio
aponta para a constru¢do de um Estado global nem para a destrui¢do dos
Estados nacionais”. O que se pretende, segundo ele, “é desenvolver meca-
nismos que articulem de forma adequada a identidade presente nos siste-
mas juridicos estatais com a(s) alteridade(s) que emerge(m) em um mundo

progressivamente mais transnacionalizado” (SOLIANO, 2016, p. 222).
Do mesmo modo, Russel Kirk (2014, p. 280), explicando que enten-

der as intera¢des transnacionais como imposi¢io hierdrquica é equivalente
a defender uma postura de perda de identidade, leciona: “Parece constituir
uma lei que governa todo tipo de vida, das formas unicelulares inanimadas
até as mais sofisticadas culturas humanas, todo organismo vivo de todo
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género e espécie empenhar-se para preservar a propria identidade”. Con-
forme o autor, “ndo nos deveria surpreender que homens e nagdes resistam
de maneira desesperada — e talvez irrefletidamente — a qualquer tentativa de
assimilar o préprio caréter a algum outro corpo social”.

As palavras de Russel Kirk chamam a reflexdo sobre as dificuldades
encontradas para a preservacio das identidades juridico-constitucionais
dos sistemas juridicos estatais. Nessa perspectiva, sintetiza o autor: “Ha
uma maneira certeira de criarmos um inimigo mortal; consiste em propor a
qualquer um: ‘Submeta-se a mim, e melhorareis a sua condigio, aliviando-o
da carga da prépria identidade e reconstruindo a sua substincia 4 minha

imagem” (KIRK, 2014, p. 280).

Nio obstante todos esses desafios relatados para a compreensdo das
interagdes transnacionais como solugdo para os problemas juridicos, trata-
se da tese mais adequada 4 realidade do tempo presente, posto que permite
uma mais rapida adapta¢do dos sistemas legais as transformagoes da so-
ciedade, a partir do mudtuo reconhecimento de um ordenamento juridico
sobre o outro, fundado na cooperagio entre ordens juridicas diversas, para a

efetivagio de direitos constitucionais comuns.

7 CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho, foi apresentado o modelo transconstituciona-
lista e as suas influéncias no constitucionalismo provinciano estatal. Sem
exaurir o tema, demonstrou-se a necessidade de um entrelagamento de co-
nhecimentos entre as cortes constitucionais dos diversos paises, a partir de
um verdadeiro intercAmbio juridico.

Atualmente, a prote¢do de uma gama de valores e direitos vem sendo
desenhada num cendrio dialético a partir do didlogo entre cortes.

O presente ensaio apresentou casos paradigmadticos nos quais foram
verificadas interagdes institucionais entre cortes diversas.

Constatou-se, ainda, uma crescente aplica¢do da teoria transconsti-

tucionalista, lembrada em alguns julgados do Supremo Tribunal Federal, o
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qual aplicou influéncias de cortes superiores estrangeiras na fundamentagio

de suas decisdes.

Diante disso, o presente trabalho demonstra a importancia do trans-
constitucionalismo e como a abordagem transconstitucional surge como
alternativa para a aplicagdo e eficicia da protegio dos bens juridicos.

No aspecto juridico, o transconstitucionalismo se manifesta ao redor
do mundo a partir de interagdes judiciais transnacionais em matéria consti-
tucional. A consulta a precedentes das cortes constitucionais se tornou algo
recorrente. A Corte Suprema brasileira nio é uma excegio.

Assim, mostra-se urgente o debate tedrico sobre as diversas normati-
vidades locais, nacionais e supranacionais, ndo mais adstritas a estreita juri-
dicidade estatal. Em tempos de insegurangas juridicas e descontinuidades
paradigmiticas, a ordenagdo de uma pratica normativa mais intercultural
deve ser reconhecida e aprofundada, a fim de impulsionar métodos alter-
nativos e diferenciados na produgio e aplicagio de processos jurisdicionais.

Nessa quadra, o ensaio procurou mostrar a comunidade juridica algu-
mas reflexdes de maior alcance a respeito de uma nova forma de interpreta-
¢do da ordem juridica apta a enquadrar a realidade contemporanea das nos-
sas comunidades politicas. O reconhecimento dessa nova alternativa tedrica
de jurisdigdo constitucional traz consigo um conjunto de consequéncias
que a jurisprudéncia dos dias atuais nido podera ignorar.

Constatou-se, ainda, a necessidade de repensar as bases constitutivas
dos sistemas juridicos, considerando um novo olhar sobre a estrutura da
organizagio estatal e as bases conceituais em que se firmou o constituciona-
lismo, a partir da utilizagio de uma nova légica pluralista que permita enca-
rar o direito de forma a fomentar as conquistas sociais. Trata-se de assumir
um novo paradigma, reconhecendo que a teoria constitucional nio poderd
ficar inerte, devendo acompanhar as mutagdes de seu tempo, a partir, prin-
cipalmente, do reconhecimento de processos democraticos e multiculturais

de decisio e da reinveng¢do de modelos de solugio concreta de conflitos.

Nessa perspectiva, novas abordagens tedricas devem ser adotadas para
a atual realidade constitucional, capazes de descrever as possibilidades de
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interagio entre diferentes niveis. Precisamos defender as intera¢cdes mutuas
como o modelo que melhor interpreta a Constitui¢io. O modelo trans-
constitucionalista apresenta um leque de ordenamentos que reivindicam
discursos constitucionais sobre um mesmo espago, conjugando a jurisdi¢do
interna a necessidade de harmonizagio global na tutela de direitos.

A matéria é ocednica, complexa e interdisciplinar, na medida em que
possibilita a inclusio de uma vasta pluralidade de perspectivas normativas
possiveis no trato dos problemas constitucionais. O modelo hierdrquico
ainda dominante se mostra incapaz de lidar com a complexidade da socie-
dade mundial globalizada. Como alternativa, o modelo transconstituciona-
lista desponta, sugerindo a adog¢do de uma abordagem policéntrica em que
virios ordenamentos juridicos reconhecem a necessidade de aprendizado

com os demais, ao invés de afirmarem a autonomia de sua competéncia.

Por ultimo, uma vez esbogada a realidade na qual estd inserida a teoria,
registre-se que somente poderemos enfrentar as novas questdes constitu-
cionais mediante a formulagio de novos instrumentos analiticos, politicos
e culturais. Dai a necessidade de pensar em descontinuidades e mudangas
paradigmiticas, devendo a teoria do direito se voltar para a unicidade plu-
ralmente compartilhada do mundo - a intersubjetividade.
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RESUMO: Apds 20 anos de tramitacdo, em 15 de julho de 2020,
foi sancionado o novo marco legal de saneamento bésico do Brasil.
Muito j&@ vem sendo discutido no é@mbito cientifico e politico sobre
as normas e se realmente ird combater um dos problemas histéricos
nacionais: o racismo ambiental. Este artigo tem por objetivo abordar
a temdtica racismo ambiental dentro do contexto da nova norma,
bem como se através dela serd efetivado o ODS n° 06 da ONU,
que trata do acesso ao saneamento bésico. Para tanto, foi realizada
uma pesquisa bibliogrdfica, com base em artigos cientificos e legis-
lacées, além de dados oficiais, a fim de verificar se a Agenda 2030
serd efetivamente implementada nesse contexto. Ao final, é possivel
constatar que o caminho é drduo e que mudancas comportamentais
e educativas precisam ser tomadas, além de uma cobranca social
junto ao Poder Publico.
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PALAVRAS-CHAVE: saneamento, cidades, racismo ambiental, Agen-
da 2030.

ABSTRACT: After 20 years of processing, on July 15th, 2020, the new
legal framework for basic sanitation in Brazil was sanctioned. Much
has already been discussed in the scientific and political sphere on
the norms and whether it will really combat one of the national histor-
ical problems: environmental racism. This article aims to address the
issue of environmental racism within the context of the new standard,
as well as whether through it will be implemented the UN SDG No.
06, which deals with access to basic sanitation. To this end, a bibli-
ographical research was carried out, based on scientific articles and
legislation in addition to official data in order to verify whether the
2030 Agenda will be effectively implemented in this context. In the
end, it is possible to see that the path is arduous and that behavioral
and educational changes need to be taken, in addition to a social
collection with the Federal Public.

KEYWORDS: sanitation, cities, environmental racism, the 2030
Agenda.

INTRODUCAO

Passados 20 anos de tramita¢do no Congresso Nacional, no dia 15 de
julho de 2020, foi sancionado o novo marco legal de saneamento bésico do
Brasil. Contendo doze vetos considerdveis, a Lei n® 14.026/2020" provocou

diversas reagdes no contexto politico e social.

Para que a tematica seja enfrentada, é necessdrio que alguns pontos
sejam abordados. O primeiro aspecto diz respeito ao poder regulatério de-
finido pela Carta de 1988. De acordo com o artigo 30?, trata-se de compe-
téncia municipal gerir sobre assuntos de interesse local. Além disso, o artigo

1 Lei n° 14.026/2020. Marco Legal do Saneamento Bdésico. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_At02019-2022/2020/Lei/L14026.htm> Acesso em 17 jul 2020.

2 Art. 30. Compete aos Municipios: | - legislar sobre assuntos de interesse local;[...] Disponivel em: < http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 18 jul 2020.
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35 da Carta de 1988° aborda a nio interferéncia de outros entes federais,

garantindo assim o respeito a autonomia e competéncia de cada um.

Apesar de a lei federal apontar diretamente a alteragio na Lei n°
9.984/2000, que criou e regulamentou a Agéncia Nacional de Aguas —
ANA - e na Lei n” 11.107/2005, Politica Nacional de Recursos Hidri-
cos — PNRH -, é preciso verificar até que ponto a regulamentagio federal
interfere na gestdo municipal, bem como se hd incompatibilidade com o

dispositivo constitucional.

A importancia dessa abordagem estd no fato de a Lei n” 14.026/2020
tratar diretamente da atuagdo municipal no processo licitatério. Inclusive,
dentre os pontos vetados pelo Presidente da Republica, encontra-se colocar
o Poder Publico e a iniciativa privada em igualdade de condi¢des na con-

corréncia para execugio do servigo.

Quanto ao racismo ambiental, ¢ preciso inicialmente conceitud-lo. Ha
muitas controvérsias e até mesmo falta de conhecimento técnico sobre o que
¢ o racismo ambiental. Entretanto, é preciso constatar a relagio direta do
tema ao meio ambiente equilibrado previsto no artigo 225, caput, da Cons-
titui¢do da Republica de 1988. Além de se tratar de um direito fundamental
de 32 geragio, o meio ambiente ndo se limita ao 4mbito natural e tem relagio
direta com a falta de acesso ao saneamento basico. Assim, hd mais trés ver-
tentes — artificial, trabalho e cultural — que tém impacto direto na sociedade

e no seu cotidiano. Inclui-se aqui a realidade dos centros urbanos brasileiros.

O terceiro ponto da pesquisa trabalha o direito fundamental a satde.
De acordo com a Organizagio Mundial de Saide — OMS —, o direito a
dgua potével e a coleta e tratamento de esgoto é categorizado como direito
humano, imprescindivel 4 sobrevivéncia e a uma sadia qualidade de vida.

Por fim, ha uma anilise sobre a Agenda 2030 e precisamente o obje-
tivo de desenvolvimento sustentivel n°06 — ODS 06*. Isso ocorre porque

3 Art. 35. O Estado ndo interviré em seus Municipios, nem a Unido nos Municipios localizados em Territério
Federal, exceto quando:[...] Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao-
compilado.htm> Acesso em 18 jul 2020.

4 ODS 06 — Agua potével e saneamento. Assegurar a disponibilidade e gestéo sustentével da dgua e sanea-
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ha a previsio de até 2030 se garantir o acesso a dgua limpa e ao tratamento
de esgoto para a populagio dos paises em desenvolvimento, como o Brasil.
Sera feita uma andlise do compromisso internacional, bem como se o novo

marco legal brasileiro ¢ uma medida de efetiva¢do desse objetivo.

Para tanto, a pesquisa foi desenvolvida com base numa anilise biblio-
grafica, de dados oficiais, artigos cientificos extraidos de sitios eletronicos
como Scopus, Web of Science e Google Scholar, bem como das atuais politicas
vigentes no dmbito brasileiro.

Ao final do trabalho, é possivel demonstrar como o novo marco pode
influenciar no contexto urbano e, uma vez efetivamente aplicado, se hd o

cumprimento do ODS n” 06 da Agenda 2030.

DO PODER REGULATORIO E A CONSTITUICAO DE 1988

Com a democratizagio do pais, o texto constitucional de 1988 estabe-
leceu uma nova reparti¢io de competéncias dos entes federados, bem como,

pela primeira vez, foi reconhecida a autonomia municipal.

No que tange ao saneamento basico, compete a Unido instituir suas
diretrizes gerais’. Hd competéncia comum® dos entes federados quanto a
promogio de programas. Entretanto, cabe aos Municipios” legislar sobre
assuntos de interesse local; organizar e prestar, diretamente ou sob regi-
me de concessdo ou permissdo, os servigos publicos de interesse local; e
promover o adequado ordenamento territorial. Por fim, a Constitui¢do da
Republica de 1988 dispoe também que compete ao SUS participar da for-
mulagio da politica e da execugio das a¢des de saneamento basico®.

mento para todas e todos. Agenda 2030. Disponivel em: < https://nacoesunidas.org/pos2015/0dsé/> Acesso
em 18 jul 2020.

5 Artigo 21, inciso XX, da Constituicdo da Republica de 1988.
6 Artigo 23, inciso IX, da Constituicdo da Republica de 1988.
7 Artigo 30, inciso V, da Constituigdo da RepUblica de 1988.
8 Artigo 200, inciso IV, da Constituicdo da Republica de 1988.
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Alinhado aos dispositivos constitucionais, tem-se o Estatuto da Ci-
dade — Lei n° 10.257/2001, que estabelece as diretrizes gerais da politica
urbana e, dentre elas, a garantia do direito a cidades sustentdveis compreen-
didos o direito a terra urbana, 2 moradia, a0 saneamento ambiental, 2 in-
fraestrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao

lazer, para as presentes e futuras geragdes’.

Ainda sobre o Estatuto da Cidade, o diploma traz como uma das
atribui¢oes de interesse da politica urbana a competéncia comum dos entes

tederados para promogio de programas de saneamento bésico™.

Percebe-se que, também em consonincia com a previsao constitucio-
nal, o marco legal do saneamento bésico — Lei n° 11.445/2007 - define
saneamento bdsico; apresenta diretrizes gerais; estabelece a necessidade de
planejamento integrado; atribui ao Governo Federal a responsabilidade
pela elaboragdo de um Plano Nacional de Saneamento Basico — PLAN-
SAB!. Desse modo, nio trata sobre a titularidade dos servi¢os de sanea-

mento basico, visto nio ser competéncia da Unido legislar sobre a matéria'?.

Ocorre que a Constitui¢do da Repuiblica de 1988 nido foi expressa
quanto a titularidade para prestagio do servigo publico de saneamento ba-
sico. Ainda assim, ¢é inegdvel trazer o destaque para a competéncia muni-
cipal, face a existéncia de interesse local e 4 autonomia dos Municipios na
atual ordem constitucional.

9 Artigo 2° da Lei 1.257/2001. A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
funcées sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: | — garantia do
direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito & terra urbana, & moradia, ao saneamento ambiental, &
infraestrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras
geragdes. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257 .htm Acesso 21 jul 2020

10 Artigo 3°, inciso lll, da Lei 10.257/2001. Art. 30 Compete & Unido, entre outras atribuicdes de interesse da
politica urbana: Il - promover, por iniciativa prépria e em conjunto com os Estados, o Distrito Federal e os Mu-
nicipios, programas de construcdo de moradias e melhoria das condicées habitacionais, de saneamento bdsico,
das calcadas, dos passeios publicos, do mobiliario urbano e dos demais espacos de uso publico. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis 2001/110257.htm Acesso 21 jul 2020.

11 Artigo 52 da Lei n® 11.445/2007.
12 A competéncia da Unido se encontra prevista no artigo 21 da Constituicdo da Repiblica de 1988, sendo a

competéncia para os servigos de fornecimento de égua e coleta de esgoto da esfera municipal por se tratar de
interesse local, na forma do artigo 30.
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Nesse cendrio, em que pese a titularidade dos Municipios quanto ao
saneamento bdsico, é possivel encontrar no Brasil situa¢des diversas em que
o servigo publico essencial de saneamento basico é executado por Munici-

pios®, por Estados™ e até mesmo pela iniciativa privada®.

Com isso, a matéria foi objeto de disputa, sendo encaminhada para
andlise do Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta de Inconstituciona-
lidade n° 1.842/R]. O debate, que comegou em 2004 e teve sua conclusio
em margo de 2013, em sintese, refletiu sobre a titularidade do poder con-
cedente para presta¢io de servigos publicos de interesse metropolitano®®.

O julgamento da Corte Suprema confirmou a existéncia do interesse
local e, portanto, dos Municipios, sem negar o interesse comum no caso de
institui¢do de regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregies'’.

Para o Ministro Gilmar Mendes, relator do acérdio final, a institui¢do
de regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas ou microrregides pode
vincular a participacio de municipios limitrofes, com o objetivo de executar
e planejar a fungio publica do saneamento basico, seja para atender adequa-
damente as exigéncias de higiene e saide publica, seja para dar viabilidade
econdmica e técnica aos Municipios menos favorecidos, o que néo esvazia-

ria a autonomia municipal.

13 O Municipio de Séo José do Rio Preto, por exemplo, presta servico de abastecimento de dgua e coleta de
esgoto através da autarquia municipal SEMAE — Servico Municipal Auténomo de Agua e Esgoto. Disponivel em
https://semae.riopreto.sp.gov.br/. Acesso em 21 jul 2020.

14 A Companhia de Saneamento Bésico do Estado de S@o Paulo — SABESP é uma sociedade auténoma de eco-
nomia mista responsével pelo fornecimento de dgua, coleta e tratamento de esgoto em Municipios do Estado de
Séo Paulo. Disponivel em: http://site.sabesp.com.br/site/interna/Default.aspx2secaold =505#: ~:text=A%20
Sabesp%20%C3%A9%20uma%20sociedade,do%20mundo%20em%20popula%C3%A7 %C3%A30%20atendi-
da. Acesso em 21 jul 2020.

15 Na iniciativa privada, a AEGEA ¢é responsével pelo saneamento bdsico de 57 Municipios. Disponivel em
https://www.aegea.com.br/quem-somos/. Acesso em 21 jul 2020.

16 STF. ADI 1842-RJ. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp2incidente=1714588. Acesso
em 20 jul 2020.

17 O artigo 25, §3°, da Constituicdo da Republica de 1988 dispde que: Os Estados poderdo, mediante lei
complementar, instituir regides metropolitanas, aglomeracées urbanas e microrregides, constituidas por agrupa-
mentos de municipios limitrofes, para integrar a organizag@o, o planejamento e a execucéo de funcdes pUblicas
de interesse comum.
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Concluiu a Suprema Corte pela necessidade de uma gestao compar-
tilhada na esfera metropolitana a ser realizada pelos entes envolvidos e nio
somente pelos Municipios e Estados que formam a regido metropolitana.
Assim, o poder concedente do servico de saneamento basico ndo é fracio-
nado entre os Municipios nem transferido para o Estado, mas regulado por
estrutura colegiada, a fim de dar viabilidade técnica e econoémica a presta-
¢do do servico de interesse coletivo.

Em que pese o minucioso julgamento, nio ficou estabelecido o mo-
delo ideal de relacionamento entre Estado e Municipios que integram uma
mesma regido metropolitana para uma gestdo compartilhada dos servigos,
de forma a garantir a autonomia e participa¢do de todos, bem como a sus-
tentabilidade ambiental necessdria para o futuro das cidades e da prépria

humanidade (ARAU']O, 2015).

Posteriormente ao enfrentamento da controvérsia pelo Supremo Tri-
bunal Federal, foi editado o Estatuto da Metrépole — Lei n° 13.089/2015,
que define a necessdria governanga interfederativa como o compartilha-
mento de responsabilidades e a¢oes entre entes da Federagio em termos
de organizagio, planejamento e execucio de fungdes publicas de interesse
comum. Todavia, sem apresentar instrumentos objetivos de integracio das
diversas esferas de poder legislativo, administrativo e executivo da metré-
pole, especialmente quando esta ndo possui identidade exata com o territ6-
rio dos entes federados que a integram®.

Com efeito, a dindmica realidade vivenciada nas metrépoles e nas
grandes cidades brasileiras, pontuada pela desigualdade de acesso aos ser-
vicos publicos de saneamento bdsico, exige do administrador publico cria-
tividade e cooperagdo para superagio dos obsticulos e concretizagio da
universaliza¢io do servico.

Segundo o IBGE, 35,7% da populagio brasileira ndo tem acesso aos
servicos de saneamento bdsico. Somente na regiio norte do pais, oito de
cada dez domicilios nio dispéem de esgoto sanitirio®.

18 Lei n° 13.089/2015. Estatuto da Metrépole. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
ato2015-2018/2015/lei/113089.htm. Acesso em 20 jul 2020.

19 IBGE. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101678.pdf Acesso em 20 jul 2020.
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E, sob o argumento de gerar melhores condigdes de investimento que
possam favorecer a amplia¢do dos servigos de abastecimento de dgua e de
coleta de esgoto, foi, em julho de 2020, sancionada a Lei n° 14.026/20, que

altera sensivelmente o marco legal do saneamento bdsico.

No entanto, na linha do que atualmente ocorre em outras dreas do
direito, a lei flerta com inconstitucionalidades e com a desordem de setor
ainda muito distante da universalizagio.

Assim, a nova lei viabiliza atuagio e investimentos privados na pres-
tacdo dos servigos de saneamento bdsico, uma vez que pessoas juridicas de
direito privado, com fins lucrativos e nio destinadas a prestagio de servigo
publico propriamente dito poderdo participar das licitagdes no setor.

Observa-se que, no curso do processo legislativo, o Presidente da Re-
publica vetou 12 trechos do marco legal. Destaca-se o veto ao texto que
permitia a renovagio de contratos de programa, realizados até a edigio da
lei, sem licitagdo até 31 de margo de 2022, com prazo méximo de vigéncia
de 30 anos. Assim, referido modelo foi extinto e as estatais passardo a con-
correr com a iniciativa privada em iguais condigdes.

Outro importante ponto vetado diz respeito aos blocos municipais para
prestacdo do servico. Atualmente, o servico de saneamento nos municipios
pequenos e com poucos recursos se dd por meio de subsidio cruzado em que
grandes municipios atendidos por um mesmo prestador do servico ajudam
a financiar a expansio do servigo nos menores. A nova lei autoriza a forma-
¢do de blocos, ou seja, um conjunto de prefeituras que poderdo contratar de
forma coletiva, mas foi vetado por obrigar a Unido a apoiar com dinheiro e
assisténcia técnica a organizagio e a formagdo desses blocos municipais.

Também foi retirada do texto final - através do veto presidencial - a prio-
ridade prevista para projetos de saneamento bésico nos érgaos ambientais.

Para o Observatério Nacional dos Direitos a Agua e ao Saneamento —
ONDAS -, a nova lei pode agravar a precariedade da prestagio do servigo,
uma vez que ird inviabilizar o abastecimento de dreas com pouca atrativi-

dade para a iniciativa privada.?

20 ONDAS BRASIL. Disponivel em: https://ondasbrasil.org/notas-esclarecem-como-projeto-que-privatiza-o-
-saneamento-causa-desestruturacao-do-setor/ Acesso em 21 jul 2020.
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Em Nota Técnica®! sobre o PL 3261/19 - que deu origem a novalei -, o
Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico - IBDU — também alerta sobre
os riscos para a populagdo mais vulneravel e aponta a inconstitucionalidade
da nova lei. A motivagdo ocorre por violagio ao direito a cidade sustentével
pela desvinculag¢io da universalidade e integralidade como fundamentos da
prestacio do servigo publico de acesso a d4gua e ao saneamento bdsico como
direitos fundamentais; por supressio da autonomia municipal - enquanto
titular do servigo -, ao vedar a realiza¢do de novos contratos de programa;
por violagdo do regime juridico das infraestruturas urbanas, exigidas do
empreendedor no processo de parcelamento do solo pela Lei n° 6.766/79
(Lei de Parcelamento do Solo Urbano) e da diretriz de justa distribuigdo
dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de urbanizag¢do do Estatuto
da Cidade (art. 2°, IX, Lei 10.257/01); bem como por ofensa ao principio
da legalidade e ao direito a gestdao democritica das cidades pela centraliza-
¢do de poderes em uma agéncia reguladora e de componentes fundamen-
tais do marco regulatério do saneamento bdsico brasileiro na edigdo de
decretos pelo Presidente de Republica.

E importante ressaltar que o saneamento bdsico ¢ um servigo essencial
para a sobrevivéncia humana e qualidade ambiental, o que coloca em evi-
déncia a importincia do seu cardter publico. Essa prioridade se contrapoe
a orienta¢do do governo federal de estimular a privatizagdo do setor, bem
como 2 légica lucrativa e financeira dominante das empresas concessiond-
rias, tratando-o como mercadoria e nio como direito essencial (FERRA-

RA et al, 2019).

De fato, na légica de mercado, de geragio de lucros, ¢ melhor atender
os locais onde ndo se cogita a necessidade de fornecimento gratuito de dgua,
aplicacdo de tarifa social, existéncia de ligagdes irregulares ou de padroes es-
peciais de redes. Evidentemente, a favela ndo constitui um ‘filio de mercado’,
pois concentra a populagio com baixa ou nenhuma capacidade de pagamen-
to. Contudo, o cariter de servigo publico e a fungio social do saneamento sdo
ainda mais relevantes nesses assentamentos, face ao contexto de expressiva

vulnerabilidade socioambiental (FERRARA ez 4/, 2019).

21 IBDU. Disponivel em: http://wp.ibdu.org.br/wp-content/uploads/2019/12/Nota-t1%C3%A%cnica-SAN_IBDU.pdf
Acesso em 21 jul 2020.
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DO RACISMO AMBIENTAL

Muito tem se falado sobre o racismo ambiental nos dltimos tempos.
Ocorre que algumas informagdes ou comentdrios divulgados se equivocam
ao conceituar, levando o leitor a entender que se trata do racismo descrito

na Carta de 1988%?, na Lei n° 7.716/89% e no Cédigo Penal, que trata da

injuria racial no seu artigo 140, pardgrafo 3"

Portanto, o primeiro aspecto a ser abordado ¢ a defini¢do de racismo
ambiental. Para Herculano®, racismo ambiental é um tipo de discriminagio
e injustica especificas que atinge parcela da populag¢do mais vulnerdvel, nio
acobertada por politicas publicas. Acrescenta ainda o autor que essa parcela
da sociedade sofre pela desigualdade ao acesso e uso de recursos naturais.

Traz-se, ainda, o brilhante conceito de Pacheco®, que assim dispoe:

Chamamos de Racismo Ambiental as injustias sociais e
ambientais que recaem de forma implacdvel sobre etnias e
populagdes mais vulnerdveis. O Racismo Ambiental nio se
configura apenas através de a¢oes que tenham uma intengdo
racista, mas, igualmente, através de a¢des que tenham impacto
“racial”, ndo obstante a inten¢do que lhes tenha dado origem.

22 Art. 5° [..JXLII - a prdtica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito & pena de recluséo,
nos termos da lei;[...] Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em < http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 18 jul 2020.

23 Lein° 7.716, de 05 de janeiro de 1989. Define os crimes de preconceito de raca ou de cor. Disponivel em
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm> Acesso em 18 jul 2020.

24 § 30 Se a injoria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a
condigdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: Pena - reclusdo de um a trés anos e multa. Cédigo
Penal. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm> Acesso em
18 jul 2020.

25 HERCULANO, S. O clamor por justica ambiental e contra o racismo ambiental. Disponivel em: < http://
www3.sp.senac.br/hotsites/blogs/InterfacEHS/wp-content/uploads/2013/07/art-2-2008-6.pdf> . Acesso em:
27 jul.2017. p. 16.

26 PACHECO, Tania. Inequality, Environmental Injustice, and Racism in Brazil: Beyond the Question of Colour.
In: Development in Practice. Aug. 2008, Vol.18(6). Versdo em portugués: Desigualdade, injustica ambiental e
racismo: uma luta que transcende a cor. Disponivel em hitp://www.justicaambiental.org.br/_justicaambiental/
pagina.php?id=1869. Acesso em 18 jul 2020.
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Completa Pacheco (2008) o seu conceito de racismo ambiental mos-
trando que se trata de um verdadeiro desafio da atualidade, para que se
alcance um novo paradigma civilizatério, na busca de uma sociedade mais
igualitaria, justa, com uma democracia plena e uma cidadania ativa, inde-

pendentemente de cor, origem e etnia de cada um.

Como bem trazido por Rocha e Vasconcelos?’, o meio ambiente equi-
librado ¢ um dos requisitos necessérios e bésicos a vida digna. O acesso a
dgua limpa, potdvel e ao tratamento de esgoto advindos de politicas publi-

cas se encontra inserido dentro desse contexto.

Ocorre que, quando se verifica a existéncia de racismo ambiental em
determinada sociedade, é preciso analisar a realidade local e verificar a exis-
téncia (ou nio) de politicas que possam ser utilizadas para amenizar essa
situagio. E importante esse aspecto a partir do momento em que envolve
um dos setores mais vulnerdveis socialmente, sendo, na grande maioria, lo-

calizado em regides de periferia e com pouca ou nenhuma atuagio estatal.

Herculano®® aponta muito bem a existéncia de maior grau de desigual-
dades e de injusticas socioecondmicas por aqueles que se enquadram como
vitimas do racismo ambiental. Relembra também que justica ambiental en-
globa o saneamento ambiental no meio urbano e a degradagio de terras para
acolhimento de assentados na drea rural. Logo, nio se trata de um problema

eminentemente urbano, e sim diz respeito a qualquer localidade.

Pacheco® ainda lembra que a maioria das pessoas que estdo enquadra-
das como vitimas desse racismo ambiental ocupam, em sua maioria, favelas,
arredores de lixdes, periferias, locais onde hd um grau grave de miserabili-
dade. Em muitos casos, sdo regiées dominadas pelo trifico ou por milicias,

como ocorre em grandes centros urbanos como Rio de Janeiro e Sdo Paulo.

27 ROCHA, lJivliani S.; VASCONCELQOS, Priscila E.A. RACISMO AMBIENTAL. In Revista Juridica Direi-
to, Sociedade e Justica. 2018. Disponivel em: <https://periodicosonline.uems.br/index.php/RIDSJ/article/
view/2294/2036> Acesso em 18 jul. 2020.

28 Ibid. 25.

29 Ibid. 26.
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Em 06 maio de 2020, foram publicados os dados extraidos de pesqui-
sa do IBGE de 2019%, contendo informagdes acerca do acesso a dgua e ao
tratamento de esgoto pelos brasileiros. Pela pesquisa feita, 18,4 milhoes de
brasileiros nio recebem dgua encanada, correspondendo a aproximadamen-

te 10% da populagio nacional.

De acordo com o IBGE, ha uma diferenca significativa entre as re-
gides, que pode ser observada na Tabela 01, quando utilizado o indicador

recebimento de dgua encanada regular nos domicilios:

TABELA 01 - ACESSO A AGUA ENCANADA NAS REGIOES DO
BRASIL 2019.

Regido Percentual de domicilios com agua encanada
Norte 89%
Nordeste 74,20%
Centro-Oeste 94,90%
Sudeste 94,80%
Sul 97%

Fonte: dados extraidos do IBGE, 2019.

Verifica-se assim que nas regides Norte e Nordeste a realidade é mais
dura que nas demais. Segundo a pesquisa, no Nordeste, 25,8% dos lares
ndo possuem abastecimento regular, sendo que, desse percentual, 6% recebe

dgua de forma rudimentar — através de pogos, por exemplo.

De acordo com a pesquisa publicada, entre os anos de 2018 e 2019,
houve um pequeno aumento no acesso a rede de tratamento de esgoto pe-
los domicilios brasileiros, passando de 66,3% para 68,3%. E importante
essa observago, tendo em vista que se trata de um dos indicadores para a

caracteriza¢do de racismo ambiental.

30 IBGE. Disponivel em: < https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/05/06/cerca-de-184-milhoes-de-
-brasileiros-nao-recebem-agua-encanada-diariamente-aponta-ibge.ghtml> Acesso em 18 jul 2020.
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A Tabela 02 traz o resultado da pesquisa publicada pelo IBGE sobre

o0 esgotamento sanitdrio nas regides do Brasil.

TABELA 02 - PERCENTUAL DE ACESSO A REDE DE ESGOTO
POR REGIAO DO BRASIL - ANO BASE 2019.

Regido Percentual de domicilios acesso a rede de esgoto
Norte 27,4%
Nordeste 42,7%
Centro-Oeste 60%
Sudeste 68,7%
Sul 89%

Fonte: Dados extraidos do IBGE, 2019.

E imprescindivel destacar que, segundo as informagoes extraidas da
pesquisa, na comparagio entre 2018 e 2019, houve uma melhora no acesso
a rede de esgoto pelos municipios brasileiros. Mesmo assim, é possivel ve-
rificar, com base nos nimeros aqui dispostos, que hd uma diferenca discre-
pante entre as regides do pais, deixando evidente o quio sdo diferentes as

realidades neste territério continental que ¢ o Brasil.

A pesquisa apontada trouxe um outro dado de suma relevancia que
também ¢é um dos indicadores caracteristicos do racismo ambiental: aces-
so a servi¢os de limpeza. De acordo com as informagdes coletadas pelo
IBGE em 2019, houve um aumento no percentual de domicilios com
acesso a coleta de lixo feita por empresas de servigo de limpeza. Em 2018,
o percentual era de 83%, sendo no ano de 2019 o correspondente a 84,4%,
o que equivale a um acréscimo de 2,1 milhdes de domicilios com o servigo
a disposicao.

Em pleno ano de 2018, cerca de 7,4% dos domicilios brasileiros ain-
da utilizavam a queimada, incinerag¢io, como forma de dar uma destina-

¢do ao lixo.
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DO DIREITO A SAUDE: SANEAMENTO BASICO

Dentre os objetivos fundamentais do Brasil®,estd “erradicar a pobreza

e a marginalizagdo, assim como reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

Com isso, considerada a sua importincia para a vida humana, para a
redu¢io da pobreza e das desigualdades sociais, a Constitui¢do da Repu-
blica de 1988 estabeleceu a promogio de programas de saneamento basico

como competéncia comum® de todos os entes da federagio.

E para disciplinar o referido direito, foi editada a Lei n° 11.445/07,
alterada pela Lei Federal n° 14.026/20, que define e estabelece as diretrizes

basicas do saneamento bdsico no Brasil.

Assim, como considerado pela Lei n° 11.445/07 em seu artigo 3°,
saneamento bdsico é o conjunto de servigos publicos, infraestruturas e ins-
talagdes operacionais de abastecimento de dgua potével, esgotamento sani-
tario, limpeza urbana e manejo de residuos sélidos, e drenagem e manejo

das dguas pluviais urbanas.

Todavia, segundo dados extraidos do Diagnéstico dos Servigos de
Agua e Esgoto da Secretaria Nacional de Saneamento, do Ministério de
Desenvolvimento Regional, em 2018%, cerca de 46% da populagio nio ti-
nha acesso a coleta de esgoto. De acordo com a Tabela 03, é possivel verifi-
car os percentuais relativos ao ano de 2018 quanto ao acesso a dgua potavel

e tratamento de esgoto.

31 Art. 3°.- Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:[..] Il -erradicar a pobreza e
a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;[...]| Constituigdo da RepUblica Federativa do
Brasil. 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 18
jul 2020.

32 Art. 23 — £ competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: |[...] IX - promo-
ver programas de construgdo de moradias e a melhoria das condicées habitacionais e de saneamento bdésico;.
Constitvicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm Acesso em 18 jul 2020

33 SNIS. SISTEMA NACIONAL DE INFORMACOES SOBRE SANEAMENTO. Disponivel em <http://www.snis.
gov.br/> Acesso em 18 jul 2020.
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TABELA 03 - PERCENTUAL DE BENEFICIARIOS A REDE DE
AGUA E ESGOTO (2018)

- 83,6% da populagéo brasileira possui abastecimento de agua;

- 46,8% da populagéo brasileira ndo possui coleta de esgoto;

- 46,3% do esgoto gerado é tratado;

- 61,9 % dos Municipios brasileiros ndo possuem coleta seletiva de lixo;

- 67,7% dos Municipios brasileiros ndo possuem mapeamento de areas de
risco de inundagao.

Fonte: tabela elaborada pelos autores com base nos dados extraidos do Diagnostico dos
Servigos de Agua e Esgoto da Secretaria Nacional de Saneamento. Ano-base 2018. Minis-
tério de Desenvolvimento Regional.

Nesse contexto, o Instituto Trata Brasil apresentou em 2018 um rela-
tério sobre os beneficios econémicos e sociais da expansio do saneamen-
to**. Além de ampliar a produgio, gerar renda e empregos, melhorar o apro-
veitamento escolar, dentre outras vantagens, o acesso ao saneamento basico
reduz os altos custos com sauide.

Os dados apresentados pelo pais sdo preocupantes, uma vez que 0s
riscos 4 satde publica tém rela¢io direta com o inadequado ou inexistente
servico de saneamento basico em dreas urbanas e rurais do pais®.

Alguns exemplos sdo apresentados pela Fundagio Nacional da Saude
— FUNASA, 6rgio do Ministério da Saide destinado a promover a satde
publica e a inclusdo social por meio de agdes de saneamento e saide am-
biental, como: o fornecimento continuo de dgua potdvel assegura a reducio
e controle de indmeras doengas como diarreia, célera, dengue, febre ama-
rela, tracoma, hepatites, conjuntivites, poliomielite, escabioses, leptospirose,
tebre tiféide, esquistossomose e maldria; a coleta regular, acondicionamento
e destino final adequado dos residuos sélidos diminuem a incidéncia de
casos de peste, febre amarela, dengue, toxoplasmose, leishmaniose, cisticer-

34 Instituto Trata Brasil. Beneficios econémicos e sociais da expansédo do saneamento no Brasil. Disponivel em:
http://www.tratabrasil.org.br/images/estudos/itb/beneficios/relat%c3%b3rio-benef%c3%adcios-do-saneamen-
to-no-brasil-04-12-2018.pdf Acesso em 18 jul 2020.

35 FUNASA. Saneamento para promogdo da satde. Disponivel em: hitp://www.funasa.gov.br/saneamento-
-para-promocao-da-saude Acesso em 19 jul 2020.

] 80 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 2, p. 166-188, 2° sem. 2020



http://www.tratabrasil.org.br/images/estudos/itb/beneficios/relat%C3%B3rio-benef%C3%ADcios-do-saneamen-
http://www.funasa.gov.br/saneamento-

cose, salmonelose, teniase, leptospirose, cdlera e febre tiféide; o esgotamen-
to sanitirio adequado é fator que contribui para a eliminagdo de vetores
da maldria, diarreias, verminoses, esquistossomose, cisticercose e teniase.
E ainda: melhorias sanitdrias domiciliares estio diretamente relacionadas
com a redugdo de doen¢a de Chagas, esquistossomose, diarreias, vermino-
ses, escabioses, tracoma e conjuntivites.

Acertadamente, a Constitui¢do da Republica ji insere dentre as com-
peténcias do Sistema Unico de Satde participar da formulagio da politica
e execugdo das agdes de saneamento bésico®.

Destaca-se aqui que hd relagdo direta entre ofensas ao direito a saude
e a falta de acesso aos servigos publicos essenciais compreendidos no sa-
neamento bésico (dgua potavel, coleta de esgoto, coleta de lixo e sistema de
drenagem das dguas pluviais).

Ocorre que a satide estd prevista no Texto Constitucional como direi-
to fundamental social*’, sendo dever do Estado “garantir mediante politicas
sociais e economicas que visem a redugio do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitdrio as a¢des e servigos para sua pro-
mogao, protegdo e recuperagio .

Para a Organiza¢do Mundial da Satide, com base em 2018, estima-se
que, em paises de renda baixa e média, a falta de sistemas adequados de
dgua, esgoto e higiene causem 842.000 mortes por ano*®. Sustenta a OMS
que o saneamento inadequado € visto como a principal causa em 280.000
dessas mortes.

36 Art. 200: Ao sistema Unico de saide compete, além de outras atribuicées, nos termos da lei:[...] IV - partici-
par da formulagdo da politica e da execucdo das acdes de saneamento bdsico;[...]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
Acesso em 22 jul 2020.

37 Art. 6°: Sao direitos sociais a educagdo, a sadde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 22 jul 2020.

38 Some 842 000 people in low- and middle-income countries die as a result of inadequate water, sanitation, and
hygiene each year, representing 58% of total diarrhoeal deaths. Poor sanitation is believed to be the main cause in
some 280 000 of these deaths. Fonte: site da Organizacdo Mundial da Sadde: http://www.who.int/mediacentre/
factsheets/fs392/en/, Acesso em 12 jan 2018.
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Um dos maiores problemas enfrentados no Brasil, a proliferagio do
mosquito aedes aegypti (mosquito transmissor da zika, chikungunya e a
dengue) tem relagio direta com a auséncia de saneamento bésico nos bair-
ros periféricos das cidades. O saneamento bdsico é fundamental no com-
bate a0 mosquito da dengue e deve ser prioridade para evitar a proliferacdo
de doencas (MARICATO, 2016). Assim, a falta de drenagem de dguas
fluviais aumenta o nimero de mosquitos. Sdo necessirias a coleta de lixo, a

recuperagio de cérregos.

Observa-se que as Cortes Superiores reconhecem o fornecimento de
dgua tratada e a coleta de esgoto, por exemplo, como instrumentos de satude

publica® eficazes no combate a eliminagio de epidemias.

E possivel, portanto, exigir do Estado uma articulagio de politicas
publicas de acesso ao saneamento bdsico voltadas & redugio de risco

de doengas e de acesso universal e igualitirio 4 promogido, protecio e

recuperacio da saude (GOUVEA, 2004).

Atualmente, no entanto, a falta de acesso ao saneamento por grande
parte da populagio ganha destaque no cendrio mundial. Com efeito, a Or-
ganizagio Mundial da Satde estabeleceu dentre as principais orientagdes
preventivas ao combate da pandemia causada por forga da COVID-19 la-

var as maos com 4dgua e sabéo.

Contudo, conforme estudo apresentado por pesquisadores da Univer-
sidade de Sdo Paulo*, hd uma distribui¢do desigual da pandemia no Brasil,
diretamente relacionada  falta de acesso a d4gua potivel e 4 coleta de esgoto.
Os pesquisadores demonstram que, na maior parte dos Municipios do Bra-

sil, mais de 50% da populagio nio tem seu esgoto coletado. Assim, cidades

39 “(...) Alinstalagdo da rede de distribuicdo de dgua tratada e de coleta de esgotos nGo se faz como meio de
satisfagdo do interesse individual dos usudrios. Trat de instr to de saide publi

Através desses servicos, eliminaram-se quase totalmente as epidemias, transmitidas anteriormente através da
contaminagdo da dgua. A suspensédo dos servigos de dgua e esgoto representaria risco a saude publica, na
medida em que alguns dos integrantes da idade poderiam adquirir d evitavel através do trata-

to de dgua e esgoto (...)” (Resp 223.778/RJ, Rel. Min. Gomes de Barros, DJ de 13.03.2000).

40 Le Monde Diplomatique Brasil. Covid-19, desigualdade social e tragédia no Brasil. Publicado em 29 abr
2020. Disponivel em: <https://diplomatique.org.br/covid-19-desigualdade-social-e-tragedia-no-brasil/. Aces-
so em 18 jul 2020.
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como Manaus foram fortemente atingidas pela pandemia porque 87,4% da

populagio urbana nio é atendida pela coleta de esgoto.

Verifica-se, portanto, que o direito ao conjunto de servi¢os publicos
essenciais que constituem o saneamento basico adequado, em que pese nio
constar expressamente no rol dos direitos fundamentais, assim deve ser re-
conhecido, uma vez que integra nicleo minimo e condicionante do direito

a saide e da propria vida.

DA AGENDA 2030 E O ODS 06

Nio hd como nio abordar a temdtica saneamento e racismo ambiental
sem relaciond-los a0 compromisso internacional que o Brasil assinou em
2015. Com a Conferéncia das Na¢oes Unidas realizada entre os dias 25 e
27 de setembro de 2015, na cidade de Nova lorque, EUA, em prol de me-
didas que reduzissem — ou até neutralizassem — a emissdo de gases de efeito
estufa — GEE - e, por conseguinte, o aquecimento global, foi elaborada a
Agenda 2030*.

Com os 193 paises que adotaram formalmente o acordo®, a Agenda
2030 tem por objetivo definir e fazer cumprir 17 objetivos chamados de ob-
jetivos de desenvolvimento sustentivel — ODS — pelos paises em desenvol-

vimento, com apoio e auxilio necessério advindo de paises ja desenvolvidos.

Percebe-se, portanto, que o Brasil, assim como os demais paises sig-
natirios da ONU, comprometeu-se a cumprir com os ODSs definidos.
Dentre eles, o acesso aos servigos de saneamento até o ano de 2030, que se

encontra previsto no ODS n°06, aqui objeto de anilise.

41 ONU Brasil. Agenda 2030. Disponivel em: < https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/> Acesso
em 18 jul 2020.

42 Agéncia Brasil. Todos os paises da ONU adotam a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel.
Publicado em 25 set 2015. Disponivel em: < https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-09/
paises-adotam-na-onu-agenda-2030-para-o-desenvolvimento-sustentavel#: ~:text=0s5%20193%20
Estados%2DMembros%20da,de%20Desenvolvimento%20Sustent%C3%A1vel%20(ODS).> Acesso em 24 jul
2020.
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O ODS n” 06 ¢ claro ao dispor sobre “assegurar a disponibilidade e
gestdo sustentdvel da dgua e saneamento para todas e todos™. Nesse con-
texto, é preciso verificar as metas que foram predeterminadas para que os

paises seguissem em prol da efetivagdo da medida.

De acordo com a Agenda 2030, a Tabela 04 traz as metas definidas
para o ODS n°06.

Tabela 06 - Metas para o ODS n°06

6.1 Até 2030, alcancar o acesso universal e equitativo a 4gua potavel e segura

para todos;

6.2 Até 2030, alcangar o acesso a saneamento e higiene adequados e equi-
tativos para todos, e acabar com a defecagéo a céu aberto, com especial aten-
¢ao para as necessidades das mulheres e meninas e daqueles em situacao de
vulnerabilidade;

6.3 Até 2030, melhorar a qualidade da agua, reduzindo a poluigao, eliminan-
do despejo e minimizando a liberagdo de produtos quimicos e materiais
perigosos, reduzindo a metade a proporgdao de aguas residuais nao tra-
tadas e aumentando substancialmente a reciclagem e reutilizagdo segura
globalmente;

6.4 Até 2030, aumentar substancialmente a eficiéncia do uso da agua em to-
dos os setores e assegurar retiradas sustentaveis e o abastecimento de agua
doce para enfrentar a escassez de agua, e reduzir substancialmente o nimero

de pessoas que sofrem com a escassez de agua;

6.5 Até 2030, implementar a gestéo integrada dos recursos hidricos em todos os

niveis, inclusive via cooperagéao transfronteiriga, conforme apropriado;

6.6 Até 2020, proteger e restaurar ecossistemas relacionados com a agua, in-

cluindo montanhas, florestas, zonas umidas, rios, aquiferos e lagos;

43 ONU Brasil. ODS 06. Agenda 2030. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/pos2015/0ds6/> Acesso
em 21 jul 2020.
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6.6.a Até 2030, ampliar a cooperagéo internacional e o apoio a capacitagdo para
0s paises em desenvolvimento em atividades e programas relacionados a agua
e saneamento, incluindo a coleta de agua, a dessalinizacgao, a eficiéncia no uso

da agua, o tratamento de efluentes, a reciclagem e as tecnologias de reudso;

6.6.b Apoiar e fortalecer a participagdo das comunidades locais, para melho-
rar a gestao da agua e do saneamento.

Fonte: Nagdes Unidas. ONU Brasil (2015). Grifos feitos pelos autores.

E importante ressaltar alguns aspectos. Quando a Agenda 2030
estabelece o acesso universal a4 dgua potivel e ao saneamento, deixa
claro que se trata de uma problemadtica nio apenas brasileira, mas de
grande parte dos paises em desenvolvimento.

Isso reflete a necessidade de politicas publicas nacionais, visando
a sua efetiva implementagio. Com o advento do novo marco legal
de saneamento no Brasil, através da Lei n° 14.026/2020, ha uma
tentativa de adequar o que foi predeterminado pela Agenda 2030,
devidamente ratificada pelo governo brasileiro.

CONSIDERACOES FINAIS

Mediante todos os dados e fatos apontados, a anilise da lei publicada
em 15 de julho de 2020, Lei n” 14.026, perfar-se-ia imprescindivel. Além
da prépria legislagdo sancionada, sua relagdo com o tema racismo ambiental

e os vetos presidenciais sobre o projeto origindrio é necessaria.

Apesar do avango em alguns aspectos, é preciso analisar o contexto
tedrico com a realidade brasileira nos mais diversos cantos do pais. O nio
acesso a dgua limpa e potdvel, bem como a coleta e ao tratamento de esgoto
no estd concentrado apenas em algumas regides. £ um problema nacional

e que precisa ser efetivamente solucionado.

Inclusive, sendo um dos indicadores caracteristicos do racismo am-

biental, trata-se de questdo de saude publica. Isso porque hd diversas doen-

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 2, p. 166-188, 2° sem. 2020 ] 85




cas capazes de atingir um percentual considerdvel da populagio por nio ter

o minimo necessdrio a uma vida saudivel e digna.

E imprescindivel que novas politicas pablicas surjam, mas que sejam
efetivamente aplicadas. No contexto da Politica Nacional de Residuos
Solidos, ha a previsio da responsabilidade compartilhada que aqui também
pode ser trazida.

Ademais, dentre as metas descritas pela Agenda 2030 no ODS n° 06,
consta o item 6.6.b., que traz a participagdo da sociedade. Nao basta apenas
o Poder Publico agir. E necessirio o compromisso social para que se man-

tenha a fiscaliza¢do e controle das medidas.

Em meio a pandemia causada pela COVID-19 e tendo em vista as
pesquisas cientificas que apontam a necessidade de preservagio e tutela
ambiental — a fim de evitar novas pandemias —, mais do que nunca é neces-
sdrio o compromisso e a responsabilidade de todos os setores. O papel da
sociedade estd em gerir as praticas de conduta sustentivel, com a conscien-

tizagdo ambiental para a protegio de todos.

Com efeito, a recente alteragio legislativa deve ser compreendida a
partir de interpretacdo conforme ao Texto Constitucional — ja sinalizada
pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 1842-RJ — e nfo pode servir de
instrumento para conflitos negativos de competéncia entre entes federa-
tivos ou disputas politicas de poder no que tange a prestagio do servigo
publico e essencial de saneamento basico.
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RESUMO: O presente artigo objetiva pontuar o papel do Poder Ju-
dicidrio em um Estado Democrdtico de Direito, notadamente em
tempos de incertezas politicas, econdmicas e sociais, momentos em
que a sociedade a ele mais recorre, na busca da concretizagéo das
promessas constitucionais. Parte da evolucéo do papel do Estado na
sociedade, desde a Revolucdo Francesa até os dias atuais, com bre-
ves referéncias as geracdes dos direitos, e as doutrinas positivistas e
pos-positivistas. Faz a distingdo entre o fendmeno da judicializacéo
e a postura ativista dos magistrados, para concluir, ao final, pela
necessidade da compreensdo por todos de que, em uma demo-
cracia, os poderes sdo harménicos e independentes, cabendo ao
magistrado entender que o ato de julgar ndo é um ato de vontade,
mas de conhecimento, no exercicio de uma funcéo de Estado, que
lhe impde uma interpretacdo sistemdatica e harménica da Constitui-
c@o e das leis do pafs, em nome das quais deve atuar, sem olvidar a
deferéncia necesséria & atuacéo dos demais Poderes da Republica,
nos limites de suas atribuicdes constitucionais.
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PALAVRAS-CHAVE: Estado Democrdtico de Direito. Democracia.
Poder Judicidrio. Funcdo Jurisdicional. Judicializacéo. Seguranca
juridica. Protagonismo judicial.

ABSTRACT: This article aims to highlight the role of the Judiciary in
a Democratic State of Law, especially in times of political, economic
and social uncertainties, moments in which society most seeks the
Judiciary searching for concretization of constitutional promises. It
begins with the evolution of the role of the State in society, from the
French Revolution to the present day, with brief references to genera-
tions of rights, and to positivist and post-positivist doctrines. It distin-
guishes between the phenomenon of judicialization and the activist
posture of the magistrates to conclude, in the end, by the need for
everyone to understand that in a democracy, powers are harmonic
and independent of each other, and it is upon the magistrate to un-
derstand that the act of judging is not an act of will, but knowledge,
in the exercise of a State function, which imposes on it a systematic
and harmonious interpretation of the Constitution and the laws of
the country, in the name of which it must act, without forgetting the
deference necessary to the performance of the others Powers of the
Republic, within the limits of their constitutional attributions.

KEYWORDS: Democratic State of Law. Democracy. Judicial power. Ju-
risdictional Function. Judiciary. Legal certainty. Judicial protagonism.

1. EVOLUCAO HISTORICA. DA REVOLUCAO FRANCESA AOS
DIAS ATUAIS

O Estado Absolutista, organizado sob os moldes mondrquicos, surge
no processo de formagdo do Estado Moderno e pode ser definido como o
modelo de governo em que todo o poder e autoridade estdo concentrados
na méo do rei. Nesse tipo de governo, o rei estd totalmente identificado com
o Estado. As correntes que defendem o Estado Absolutista sio embasadas
nas doutrinas da soberania do Estado e no absolutismo do direito divino.
Nio havia restri¢ao aos poderes do rei, que lhe eram concedidos por Deus, e
sua autoridade era ilimitada. Aos siditos, nenhum direito era reconhecido.
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A Revolugio Francesa assinalou o fim do Estado Absoluto e o sur-
gimento do Estado Liberal, juntamente com os chamados direitos fun-
damentais de primeira geracdo (classificados por Jellinek como direitos de

p gerag p

defesa), visando, primordialmente, 4 tutela juridica do valor “liberdade”.

Para Marcelo Novelino (2014, p. 223):

Os direitos de defesa caracterizam-se por exigir do Esta-
do, preponderantemente, um dever de abstencio, cardter
negativo, no sentido de impedir a ingeréncia na autonomia
dos individuos. Sdo direitos que limitam o poder estatal
com o intuito de preservar as liberdades individuais, im-
pondo-lhe o dever de nio interferir, ndo intrometer, nio
reprimir e ndo censurar.

Iniciava-se um periodo de acentuado individualismo juridico, garanti-
do por um modelo de Estado ndo intervencionista. O excesso de liberdade,
todavia, aprofundou as desigualdades sociais, a demandar novas mudangas.
Surgiu, entdo, o Estado Social, juntamente com os direitos fundamentais de
segunda geragdo (sociais, econdmicos e culturais, classificados por Jellinek

como direitos presmcianais).

A passagem do Estado Liberal para o Estado Social decorreu da ne-
cessidade de superagio do individualismo exacerbado, gerador de profun-
das iniquidades, e diante da preocupagio com a tutela do valor “igualdade”.
A intervengio do Estado €, assim, uma das caracteristicas marcantes desse
modelo, realcando Novelino (2014, p. 223) que os direitos prestacionais

Possuem um cariter essencialmente positivo, impondo ao Es-
tado o dever de agir. Objetivam a realizagdo de condutas ativas
por parte dos poderes publicos, seja para a protegio de certos
bens juridicos contra terceiros, seja para a promogdo ou garan-
tia das condigbes de frui¢do desses bens. Englobam o direito a
prestagdo materiais e juridicas.

As doutrinas welfartistas, voltadas para o bem-estar social, também
levadas ao extremo, resultaram no cerceamento de liberdades individuais.
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A reagdo neoliberal ndo tardou e fez surgir um novo modelo de Estado - o
Estado Democritico. Diferentemente dos anteriores, que rompiam inteira-
mente com os modelos precedentes, o Estado Democritico seria uma evo-
lu¢do normativa do Estado Social, vale dizer, mantivera-se a preocupagio
com o bem-estar social, sem que, para tal fim, se exigisse o sacrificio das

liberdades socioecondmicas.

O Estado Democritico tem perfil intervencionista moderado e visa a
garantia dos chamados direitos fundamentais de terceira dimensao, classi-

ficados por Jellinek como direitos de participacio.

Os direitos de participa¢do sdo aqueles ligados a fraternidade, a so-
lidariedade, e surgiram para tentar atenuar as diferengas entre as nagdes
desenvolvidas e as subdesenvolvidas, por meio da colaboragdo dos paises
ricos com os paises pobres (NOVELINO, 2014, p. 229), garantindo a par-

ticipagdo de cada cidaddo na formagio da vontade politica da comunidade.

A intervengio estatal, portanto, s se legitima naquelas situagdes em
que necessdria ao estabelecimento e/ou restabelecimento do equilibrio ine-
xistente e/ou rompido, notadamente em favor dos vulneraveis. No entanto,
nio estd isenta de limites, que sdo ditados pelo Direito. Donde se conclui
que a intervencdo estatal s6 se legitima se e quando necessdria e na forma

da lei. Eis ai a esséncia do Estado Democritico de Direito.

Essas breves nogdes gerais sio importantes porque delas resulta a exa-
ta compreensio do papel do Poder Judicidrio nos diversos modelos de Es-

tado. Sendo, vejamos.

No Estado Liberal, sob a doutrina do Positivismo Juridico, “justo” era
o legalmente convencionado entre as partes, devendo o Estado manter uma
postura de neutralidade em relagdo ao conteido das avengas, que tinham
efeito vinculante e obrigatério entre aquelas, sendo relativos os efeitos

quanto a terceiros. O juiz era apenas “a boca da lei”.

J4 o Estado Democritico de Direito, sob a influéncia das doutrinas
pos-positivistas, confere liberdade interpretativa ao julgador, de quem se

exige um engajamento com a realidade socioeconémica e uma avaliagio
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axioldégica dos conflitos de interesses. E admissivel a interven¢do no do-
minio privado e a andlise do conteddo das avencas, desde que tenha por
objetivo a coibi¢do dos abusos das posi¢des de vantagem contratual e a

manuten¢io do equilibrio econdmico-financeiro dos negdcios juridicos.

O paradigma do modelo liberal (da lei geral, universal, do juiz auto-
mato, “boca da lei”) é ultrapassado, seguindo-se o que fortalece a posi¢io
hermenéutica do julgador, que tem a responsabilidade de dar concretude a

conceitos juridicos indeterminados e a cldusulas gerais.

Nio se olvide, entretanto, que o ato de julgar ndo pode ser considerado
um ato de vontade, ideolégico, subjetivo. Muito ao contrério, deve ser visto
como um ato de conhecimento, de exegese, objetivo, tendo por referencial
o Direito. Dessa forma, se é certo que o juiz no mais pode ser tido como

« ”» . ~ , . « . ,, .
um “servo” da lei, ndo menos certo é que continua a ser um “servidor” da lei
e em fungio dela existe.

2. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E DEMOCRACIA

A Constitui¢io de 1988, em seu “Predmbulo”, se refere 4 instituigdo

de um Estado Democritico:

Destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e indi-
viduais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justi¢ca como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e interna-
cional, com a solugido pacifica das controvérsias.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como
fundamentos:

I - a soberania;
II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;
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IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Parigrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
)
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos

desta Constitui¢io. (BRASIL, 1988)

Adiante, em seu art. 2°, faz referéncia aos Poderes da Republica, afir-
mando e garantindo a harmonia e independéncia entre si do Legislativo, do
Executivo e do Judicidrio. Portanto, no Estado Democritico, 4 luz da nossa
Carta Maior, cada Poder da Republica deve exercer uma fungio especifica,
nos moldes e limites constitucionais que lhes foram delineados. Nio é dado
a qualquer um deles invadir e usurpar a esfera de atribuicio constitucional
dos demais.

Ilustrativamente, pode-se afirmar que o Poder Legislativo olha para
o futuro, elaborando - por iniciativa prépria e/ou por iniciativa externa - as
leis gerais e abstratas que regerdo os aspectos institucionais, politicos, eco-
noémicos e sociais do pais. O Poder Executivo, a seu turno, atua no presente,
observando e cumprindo, no que lhe diz respeito, a legislagio vigente, pra-
ticando atos administrativos ou de governo. O Poder Judicidrio, finalmente,
tem olhar retrospectivo, afirmando a constitucionalidade e a legalidade (ou
nio) de condutas anteriores ao pronunciamento judicial e a conformidade

destas (ou ndo) ao ordenamento juridico nacional', abstendo-se de criar

1 “O Legislativo deveria ter a fungéo de cuidar do futuro; o Executivo, do presente; e o Judicidrio, do passado.
Mas, o que nés assistimos neste inicio de Século XXI, é que o Legislativo ndo cuida mais do futuro; o Executivo
é o formulador do futuro; e os conflitos e impasses sobre os quais o Legislativo ndo consegue formar maioria
séo judicializados. Com isso, o presente é colocado nas méos do Judiciario”, declarou o Ministro Dias Toffoli
durante a IX Reuni@o da Conferéncia Iberoamericana de Justica Constitucional, realizada em Cédiz, Espanha,
entre os dias 16 e 19 de maio de 2012 (in http://www?2.stf.jus.br/portalStflnternacional /cms/destaquesClipping.
php2sigla=portalStiDestaque_pt_br&idConteudo=209398, acessado em 20 de dezembro de 2016). Mais re-
centemente (maio de 2016), durante o XXVIII Férum Nacional do Instituto Nacional de Altos Estudos - INAE,
organizado pelo ex-Ministro Reis Velloso, o mesmo Ministro Dias Toffoli criticou o que classificou como “transfe-
réncia das decisées do poder eleito para a tecnocracia judicial”. Segundo ele, o procedimento de se levar cada
vez mais questdes ao Judiciario tem que ser revisto: “Tudo isso é grave. Nao podemos apostar que o Judiciario
é a solucdo de todos os problemas. O Judicidrio tem que cuidar do passado. E estédo nos pedindo para cuidar
do presente e do futuro. Quem tem que cuidar do presente é quem estd no Executivo. Quem tem que cuidar
do futuro é o Legislativo — afirmou. — Se o Judicidrio quiser cuidar do futuro vai quebrar a cara, porque o
balcdo vai mudar de lugar” (in http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/politica/noticia/2016/05/dias-toffoli-critica-
-transferencia-de-decisoes-politicas-para-o-judiciario-5803425.html, acessado dia 20 de dezembro de 2016).
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disposi¢des juridicas gerais e abstratas e/ou de pretender executar politicas

de governo.

Logo, ndo hd margem para duvidas de que um dos principais pilares
sobre o qual se estrutura o Estado Democratico ¢, justamente, o que impoe
o respeito aos limites constitucionais de atuagio de cada um dos Poderes

da Republica.

Intimamente relacionada ao que acima se afirma estd a nogdo de

democracia.

Afirma Norberto Bobbio (2000, p. 22) que o regime democritico é

« . . ~ .
um conjunto de regras de procedimentos para a formagio de decisdes co-
letivas, em que estd prevista e facilitada a participag¢do mais ampla possivel

dos interessados”.

Uma das caracteristicas basicas da democracia é o direito da maioria
de influir na adogdo daquelas regras que serio obrigatérias para todos - in-

clusive e especialmente, para o préprio Estado.

“Por isto” - ainda com Bobbio - (2000, p. 30):

Para que uma decisdo tomada por individuos (um, poucos,
muitos, todos) possa ser aceita como decisdo coletiva ¢ preciso
que seja tomada com base em regras (ndo importa se escritas
ou consuetudindrias) que estabelecam quais sio os individuos
autorizados a tomar as decisdes vinculatérias para todos os
membros do grupo, e a base de quais procedimentos.

A Carta Constitucional, no Estado Democritico de Direito, é o ins-
trumento bésico de seguranca juridica, estabelecedor das regras que de-
finem quem tomard as decisdes coletivas em nome da sociedade e quais
procedimentos deverdo ser observados.

Entenda-se que a democracia representativa é verdadeira conquista
do Estado Democritico de Direito. O povo democraticamente elege seus
representantes, outorgando-lhes mandato para elaboragio das leis que, ao
entrarem em vigor, traduzem a vontade do povo e, por essa razio, sio de
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observancia obrigatéria para toda e qualquer autoridade. Nenhuma autori-

dade estd acima da lei, nem desobrigada de cumprir seus preceitos.

3. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E SEGURANCA
JURIDICA

Caminham juntos justica e seguranca juridica. Se formos a
Constituigdo Federal, vamos constatar a referéncia a seguranga
juridica — referéncia simplesmente pedagdgica, porque insita a
um Estado que se diga democritico de direito — em dois artigos
— 50 ¢ 6° —, a versarem, também a liberdade, a igualdade, a pro-
priedade, a educagio, a satde, a alimentagio, ao trabalho, a2 mo-
radia, ao lazer, a4 previdéncia social e a protegio a maternidade
e 4 infancia, bem como a assisténcia dos desemparados, tudo
a ocorrer, pelo menos ¢ a proclamagio que percebemos, nos

moldes da Carta da Republica. (MELLO, 2011, p. 54)

Seguranca juridica é, na feliz expressio de Hely Lopes Meirelles
(2002, p. 384), “uma das vigas mestras da ordem juridica”. Dai, quanto mais
se empenha a sociedade pela construg¢do de um Estado Democritico de
Direito pleno, mais sobressai a sua importancia.

A Constituigdo Federal refere-se a seguranga como valor fundamen-
tal. Retornando ao seu Preimbulo, estd consignado que:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democritico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individu-
ais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia so-
cial e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegio

de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988)
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Jd no art. 5°, iniciando o TITULO II (DOS DIREITOS e GARAN-
TIAS FUNDAMENTAIS), CAPITULO 1 (DOS DIREITOS e DE-
VERES INDIVIDUAIS e COLETIVOS), dispée a Constitui¢ido que:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se (...) a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, 4 seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes: (BRASIL, 1988)

E, em seu art. 6°, estabelece que:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a saide, a alimentagio,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a prote¢io 4 maternidade e a infincia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicio.

(BRASIL, 1988)

Marco Aurélio Mello (2011, p. 54), no discurso sobre Seguranga Juridi-
ca que inaugura o tépico, formula a seguinte indagagio: “Qual é a natureza
juridica da seguranca versada nos artigos 5° e 6° da Constitui¢do Federal?®

E, em seguida, responde:

Encerra ela principio, e sabemos que os principios tém triplice
missdo: a de informar o legislador na elaboragio das leis, a
interpretativa, quanto a atividade dos operadores do Direito,
e a normativa. A seguranga juridica — néo canso de ressaltar —
visa evitar que venhamos a viver a sobressaltos, a solavancos, e
viabiliza a mais nao poder, a paz social.

Percebe-se, assim, que a Constitui¢do reconhece pelo menos trés tipos
de seguranga juridica: a seguranga como valor fundamental; a seguranca

como garantia e prote¢io dos direitos subjetivos; a seguranga como direito

social?. (SILVA, 2004, p. 17)

2 As ideias de seguranca, ordem e certeza formam os valores do direito positivo. Mas é o valor do justo que deve
merecer a primazia, porque o direito, especialmente o direito constitucional, hd de ser o meio de sua realizagéo.
A seguranca, a ordem e a cerfeza hd de ser sempre valores instrumentais da efetivagdo da justica na sua feicao
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Dessa forma, nenhuma didvida tenho ao afirmar que a seguranga juri-
dica é, essencialmente, um valor fundamental para a consolidagio do Esta-
do Democritico de Direito, do mesmo modo que assim o é o conceito de

Justica, ainda que, em diversos momentos, desempenhe importante fung¢io

de “sobreprincipio”. (MEIRELLES, 2002, p. 384)

Valho-me dos ensinamentos de Thiago Rodovalho (2012, p. 291), que,
discorrendo sobre o Principio do Estado Democritico de Direito e a segu-

ranga juridica, assim se pronuncia:

Em sendo a Republica brasileira um Estado Constitucional,
justamente por conjugar os Estados de Direito, Democritico
e Social, ela traz em si, insita, o Principio do Estado de Direito
(Recln‘ssz‘aatsprinzz’p), que € um principio constitutivo que tem
natureza material, procedimental e formal ‘material-verfah-
renmassiges Formprinzip’ (CANOTILHO, 2003, p. 243), que
nio se esgota definido na Constituigdo, funcionando, assim,
com verdadeira cldusula geral ‘Generalklause!. (HABERLE,
2007, p. 360)

O Principio do Estado de Direito (Democrético) tem como
componente essencial, como consignam Canotilho e Vital
Moreira, a garantia dos direitos fundamentais (direitos, liber-
dades e garantias fundamentais, entre eles, a seguranca juri-
dica) [dimensdo garantista ou defensiva] (NOVAIS, 2011, p.
49) o que implica ao Estado (no caso, o Estado brasileiro)
nio apenas uma atitude abstencionista (passividade, de nio
ingeréncia), mas sim, e especialmente, impondo-lhe um ver-
dadeiro dever de garantir e de os fazer observar por todos
‘postura ativa, atitude positiva’. (CANOTILHO; MOREI-
RA, 2007, p.277)

Esse Principio do Estado de Direito tem subprincipios
concretizadores, entre os quais, interessa-nos de perto para

social. Sem essa ideia de justica e seguranca, a ordem e a certeza podem derivar para o arbitrio. Onde a justica
reina, a convivéncia democrética estard salvaguardada.
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esse estudo, o principio da seguranga juridica. (CANO-
TILHO, 2003, p. 256; MENDES; COELHO; BRANCO,
2009, p. 533)°

Nesse contexto, o principio da seguranca juridica ndo sé ¢é
elemento essencial do Principio do Estado de Direito, como,
em verdade, consubstancia-se em elemento constitutivo do
préprio Estado de Direito, sem o qual, dele, Estado de Direito,
nio se pode falar (CANOTILHO, 2003, p. 257; NERY JU-
NIOR, NERY, 2009, p. 146; ALVIM WAMBIER, 2008, p.
30). A esse respeito, como pontua Jorge Reis Novais, a segu-
ranga juridica é “principio essencial na Constitui¢io material
do Estado de Direito, imprescindivel como ¢, aos particulares,
para a necessaria estabilidade, autonomia e seguranga na or-
ganizagio dos seus préprios planos de vida”, razdo pela qual,
desde os primérdios das revolugoes liberais, a luta pela Con-
stitui¢do e pelo estado de Direito era também uma luta pela
seguranga juridica. (NOVAIS, 2011, p. 261; ONATE, 1953, p-
73; NOGUEIRA, 1955, p. 109

E, nesse sentido, a nossa CF, em diversas importantes pas-
sagens, refere-se justamente a seguranga juridica, desvelando
seu valor para o Estado brasileiro, com preceito fundante de
nossa Republica.

Marinoni (2012, p. 431), por sua vez, sustenta que a seguranga juri-
dica, na Constituigdo, assumiria as figuras de principio da ordem juridica
estatal e de direito fundamental.

Traz a colagio li¢ao de Ingo Sarlet (2006, p. 11), que liga a seguranca
juridica a nogdo de dignidade da pessoa humana, ao proclamar:

3 Sobre seguranca juridica, v., amplamente, a obra essencial de Theophilo Cavalcanti Filho, que lhe valeu a
livre-docéncia, CAVALCANTI FILHO, Theophilo. O problema da seguranga no direito. Séo Paulo: RT, 1964,
passim; e o discurso proferido por Laudelino Lavilla Alsina, em sua admissGo como académico na prestigiosa
Real Academia de Jurisprudéncia y Legislacion. Seguridad juridica y funcion del derecho (discurso leido el dia 8
de febrero de1999 en su recepcién publica como acedemico de numero, por el Excmo. Sr. D. Laudelino Lavilla
Alsina y contestacion del Excmo. Sr. D. Eduardo Garcia de Enterria y Martinez-Carande). Madrid: Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, 1999, passim.
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Considerando que também a seguranca juridica coincide com
uma das mais profundas aspiragées do ser humano, viabilizan-
do, mediante a garantia de uma certa estabilidade das relagoes
juridicas e da prépria ordem juridica como tal, tanto a elabora-
¢do de projetos de vida, bem com a sua realizagio, desde logo
é perceptivel o quanto a ideia de seguranca juridica encontra-
-se umbilicalmente vinculada a prépria nogao de dignidade da
pessoa humana. [...] a dignidade nio restard suficientemente
respeitada e protegida em todo o lugar onde as pessoas este-
jam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade juridica
que nio estejam mais em condi¢des de, com um minimo de
seguranga e tranquilidade, confiar nas instituigdes sociais e es-
tatais (incluindo o Direito) e numa certa estabilidade das suas
préprias posi¢des juridicas.

Todas as citagbes anteriores descortinam a importincia da seguranca
juridica para todo o arcabougo juridico brasileiro, a partir da prépria Cons-
tituicdo, fato para o qual deve atentar o Poder Judicidrio.

Para Jirgen Habermas (2003, p. 245), “a tensdo entre facticidade e
validade, imanente ao direito, manifesta-se na jurisdigdo como tenséo entre
o principio da seguranga juridica e a pretensdo de tomar decisdes corretas”.
A medida que a sociedade se torna mais complexa, maior a necessidade de
estabilizacdo das expectativas.

Assim, para Niklas Luhmann (1983, p. 109), seguranga juridica seria
mais do que apenas um dos principios do Estado de Direito, mas a prépria
funcdo estabilizadora do Direito.

E possivel afirmar, com alto grau de precisdo, ndo haver paz ou
estabilidade social sem seguranga juridica, que é um dos seus fundamentos,

e que existe para que a justica, finalidade maior do Direito, se concretize.

Entretanto, conciliar seguranga juridica e corre¢do das decisdes tem

sido um dos maiores desafios do pensamento juridico contemporineo —
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notadamente no que respeita a interpretagio juridica*. Em larga escala, ma-
gistrados estdo decidindo movidos por ideologias pessoais, “de acordo com
suas consciéncias”. Nada poderia ser mais temerdrio, a nosso sentir, com to-
das as vénias devidas, pois leva o Poder Judicidrio 4 emissao de indesejaveis
e intermindveis pronunciamentos contraditérios — o que vem sendo de-

» «e

nominado “jurisprudéncia lotérica”, “justica lotérica” ou “loteria judicidria”.

Miguel Reale (1996), em seu aclamado e respeitado Filosofia do Direi-
to, discorrendo acerca da obrigatoriedade ou vigéncia do Direito, afirma que
aideia de justica estd intimamente ligada a ideia de ordem. Ensina-nos que
no préprio conceito de justi¢a é inerente uma ordem, que nio pode deixar
de ser reconhecida como valor mais urgente, o que estd na raiz da escala
axiolégica, mas ¢ degrau indispensavel a qualquer aperfeicoamento ético,
concluindo que em toda comunidade é mister que uma ordem juridica de-
clare, em ultima instancia, o que € licito ou ilicito.

A seguranga juridica é o que confere aos individuos a garantia consti-
tucional necessdria para o desenvolvimento de suas relagdes sociais, tendo,
no Direito, a certeza das consequéncias dos atos praticados.

Desse entendimento nio discrepa Marinoni (2012, p. 431), a0 afirmar:

Vista [a seguranga juridica] como estabilidade e continuidade
da ordem juridica e previsibilidade das consequéncias juridicas
de determinada conduta, ¢ indispensdvel para a conformagéio
de um Estado que pretenda ser ‘Estado de Direito’.

Canotilho (2003, p. 371) nos ensina que a seguranga juridica, elemen-
to essencial ao Estado de Direito, se desenvolve em torno dos conceitos de
estabilidade e previsibilidade. Quanto ao primeiro, no que diz respeito as
decisdes dos Poderes Publicos, uma vez realizadas:

[...] ndo devem poder ser arbitrariamente modificadas, sendo
apenas razodvel a altera¢do das mesmas quando ocorram pres-
supostos materiais particularmente relevantes.

4 Sobre este ponto, imprescindivel a leitura das obras de Lenio Streck: Hermenéutica juridica e(m) crise (2009)
e Verdade e consenso (2009).
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E arremata:

A ideia de seguranca juridica reconduz-se a dois principios
materiais concretizadores do principio geral de seguranca:
principio da determinabilidade de leis expresso na
exigéncia de leis caras e densas e o principio da protecio da
confianca, traduzido na exigéncia de leis essencialmente estd-
veis, ou, pelo menos, ndo lesivas da previsibilidade e calcula-
bilidade dos cidaddos relativamente aos seus efeitos juridicos.

Diversa nio ¢, finalmente, a posi¢io de Mauro Nicolau Junior (2006,
p-21), ao sentenciar que:

A seguranga juridica é o minimo de previsibilidade necessa-
ria que o Estado de Direito deve oferecer a todo cidadio, a
respeito de quais sdo as normas de convivéncia que ele deve
observar e com base nas quais pode travar relagdes juridica
vilidas e eficazes.

4. FUNGAO JURISDICIONAL E PROTAGONISMO JUDICIAL

O Estado Democritico de Direito tem perfil promovedor e transfor-
mador, vale dizer, ainda que assegure o exercicio dos direitos, das garantias
e das liberdades individuais e econdmicas, também pode intervir, quando
necessario, notadamente para dar concretude a direitos fundamentais e para
preservar o equilibrio e a harmonia nas relages econdmicas.

A entrada de tribunais na arena politica é o que se convencionou cha-
mar de politizagdo do Judicidrio. Esse fendmeno encontra a sua génese no
descompromisso dos representantes do povo, eleitos nos Poderes Executivo
e Legislativo, com as promessas constitucionais que simbolizam as aspira-
¢oes da sociedade em geral, do que resultaria a ineficicia do sistema demo-

critico. Assim, deve ser examinado com especial cuidado e muita atengio.

Nio ¢ demasiado insistir que o Estado Democritico de Direito pres-

supde uma estrutura composta pelas fungoes legislativa, executiva e juris-
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dicional, todas elas com atribui¢des bem delineadas no texto constitucio-
nal. Logo, as atuagdes dos Poderes da Republica devem ser harménicas e
coerentes com os mandamentos constitucionais, ndo se podendo cogitar

democracia sem a estrita observéincia do principio da separagdo de poderes.

Sem embargo, o desamparo ao qual ¢ relegado o povo pelos represen-
tantes eleitos nos Poderes Legislativo e Executivo impde aos cidadios o
recurso ao Judicidrio para ver satisfeitas suas pretensées - o que denomina-
mos judicializagio da politica -, elevando-o a uma posi¢io de protagonista,
em uma cena da qual ndo faz parte, o que ameaga o equilibrio e a harmonia
entre os poderes e, em sintese, a estabilidade da democracia.

Nio se controverte o fato de que o Estado Democritico de Direito
exige um Poder Judicidrio auténomo, forte, independente, ndo apenas para
preservar e garantir as normas constitucionais e infraconstitucionais, senio,
também, para fiscalizar a observincia e o cumprimento das mesmas pelos
demais poderes.

A reagio primeira de grande parte dos analistas do fendmeno da ju-
dicializa¢do da politica foi de certo encantamento com a possibilidade de
que as promessas realizadas pelas Constituigdes, e nio cumpridas por par-
lamentos e executivos, pudessem vir a ser implementadas por magistrados.
Tal, porém, nio se sustenta. Nao hd na Carta Maior qualquer norma que
permita ao Poder Judicidrio a auto-outorga das atribui¢ées estabelecidas
para os Poderes Legislativo e Executivo. Vale dizer, a Constituigio regula
os Poderes da Republica e as suas respectivas fun¢des, mas nio pode ser
afetada por eles. Institui e também limita as suas atribuicdes.

Lenio Streck (2009, p. 65) observa que:

O século XX foi generoso para com o Direito e a Filosofia.
No Direito, o segundo pés-guerra proporcionou a incorpo-
racdo dos direitos de terceira dimensdo ao rol dos direitos in-
dividuais (primeira dimensdo) e sociais (segunda dimensio).
As facetas ordenadora (Estado Liberal de Direito) e promo-
vedora (Estado Social de Direito), o Estado Democrético
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de Direito agrega um plus (normativo): o Direito passa a ser
transformador, uma vez que os textos constitucionais passam
a conter as possibilidades de resgate das promessas da mo-
dernidade, situagdo que assume relevincia impar em paises de
modernidade tardia como o Brasil, em que o welfare state ndo
passou de um simulacro.

Nesse novo paradigma, o Direito assume um elevado grau
de autonomia frente a politica, isto é, a (quase) plenipoten-
ciaridade da politica produziu um elevado deficit de direitos
fundamentais. Essa circunstincia engendrou a construgio de
um novo modelo de Direito e de Estado. [...] a Constitui¢io
passou a ser um modo de concretizagio de direito, o que re-
presentou, em outras palavras, “fazer democracia através do
Direito”. A Constituig¢do passou o ser estatuto juridico do
politico, com acentuado grau de dirigismo.

Percebe-se que dificuldades adicionais foram carreadas aos magistra-
dos para realizar seu papel constitucional dentro do cendrio democritico de
direito: a responsabilidade de resgatar as promessas da modernidade, dando
concretude aos valores e direitos fundamentais, bem se desincumbindo de
seus mandatos constitucionais, mas tomando o cuidado de nio invadirem

de maneira imprépria o campo da politica.

A questio central a ser enfrentada, pois, é a seguinte: até que pon-
to pode o magistrado se substituir as autoridades legislativas, diante das

opgoes brasileiras pelo Estado Democritico de Direito?

Nio existem respostas simples para problemas complexos. Multiplos sdo
os desafios enfrentados pelo julgador em seu cotidiano e, no que tem pertinéncia
a indagagio formulada, realgamos: 1) a busca do ideal de Justi¢a; 2) a prote¢io
juridica dos vulneraveis; 3) a concretizagio de direitos fundamentais.

Harmonizar as liberdades e garantias individuais e econdmicas com a
prote¢do dos vulneraveis e a concretizagdo dos direitos fundamentais a luz

dos interesses sociais é procedimento amplo e bastante complexo, exigindo
do julgador muito mais do que a simples visio positivista de subsuncio
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do fato a norma juridica. Exigem-se conhecimentos filoséficos acerca da
aplicagio da Constitui¢do e de sua prépria fungio constitucional. O texto

legal seria, assim, apenas o ponto por onde se inicia a metédica complexa de

concretizagio constitucional. (MULLER, 2000, p.51-54)

Ademais, convém explicitar que nem tudo se resume ao conhecimento
do Direito. A complexidade das multifacetarias relagées sociais e econdmicas
exige do magistrado contemporineo conhecimentos enciclopédicos que, por
evidente, ndo detém. De sorte que desconsiderar os efeitos politicos, sociais
e econdmicos de uma decisdo judicial pode representar um sério risco para
toda a sociedade. E mesmo a correta aplicagio do Direito nio ¢ algo facil.

As doutrinas pés-positivistas sustentam que as normas juridicas
podem se dar tanto sob a forma de regras juridicas, quanto sob a forma
de principios. Trabalham a interpretagdo principiol6gica de textos legais.
Acredita-se, com boa dose de razio, que essa leitura principiolégica, carre-
gada de normatividade e dotada de forte contetido axiolégico, possa ser um
avango a abertura do sistema, tanto quanto o s@o os limites substanciais im-
postos pelos direitos fundamentais (individuais ou sociais). Por outro lado,
provoca, com a mesma boa dose de razdo, apreensio ou mesmo temores
com o alagamento, em tese, da discricionariedade judicial, especialmente
diante dos dilemas que suscita, visto que as Constitui¢des contém valores,
abrindo-se para contetidos morais.

Assim, com a superagio do pensamento positivista, o pronunciamento
judicial passa a contar com os principios e com sua carga axiolégica para
a interpretagdo e para a aplicagdo do Direito. Essa abertura do sistema as
questdes principiolégicas conduz a maior incidéncia de conceitos da filoso-
fia moral e politica, refletida na decisdo judicial de casos dificeis, especial-

mente em decorréncia da positivagao dos direitos humanos.

Dai, ser imprescindivel a redugdo dos espagos de subjetivismos, de in-
certezas e de inseguranca dessas decisoes, o que reacende a discussdo sobre
a existéncia ou nio de limites a discricionariedade do julgador’.

5 Edinilson Donizete Machado (cit., p. 36) refere que, na teoria do Direito de Ronald Dworkin, séo identificadas
trés distingdes para o termo “discricionariedade”: A primeira, é quanto & aplicagdo, por funciondrios, de critérios
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O magistrado ndo pode desconsiderar, ainda que supostamente para o
bem da sociedade, que o processo legislativo, em suas mais variadas etapas,
ponderou uma série de dados e de estudos que a ele nio estdo disponiveis, no
momento de prolatar sua decisdo. Assim, um pronunciamento judicial que
desconsidere a lei, a propésito de proteger uma das partes, é causa nio apenas
de inseguranca na ordem juridica, como também ¢é capaz de produzir reflexos
tdo nefastos que acabario por prejudicar todo um determinado setor.

Clarissa Braga Mendes (2012, p. 17), analisando o problema da conci-
liagdo da corregdo das decisdes com a seguranca juridica, ensina que:

Confrontando tal raciocinio [divergéncia de interpretagdes
acerca de textos juridicos] com a afirmag¢io de Dworkin acer-
ca dos cénones interpretativos, é possivel concluir que, em
uma sociedade moderna, os cAnones hermenéuticos refletem
valores plarimos, tal qual a complexidade desta sociedade, e
que, portanto, o conjunto de principios deixa de apresentar
um norte unidirecional para representar uma série de vetores
conflitantes, ja que cada um passara a proteger direitos de con-
teido incompativel. Tais principios convivem em um ordena-
mento quando nio sdo postos “em ag¢do” pelo caso concreto;
mas, quando sdo chamados a resolver um caso dificil, precisam
de esfor¢o hermenéutico para serem harmonizados, de um
modo que nenhum exclua o oposto, sendo este o tinico modo
de admitir a sua convivéncia no mesmo ordenamento juridico.

Com efeito, ndo pode o magistrado, simplesmente, se deixar condu-
zir pelo espirito de humanidade benevolente que notabilizou o “bom juiz”
Magnaud. E preciso agir com a responsabilidade que a funcio jurisdicional
lhe impoe’.

estabelecidos por uma autoridade superior, ou na escolha, pelo juiz, entre critérios “que um homem razodvel
poderia interpretar de diferentes maneiras”. A segunda acepgdo é relacionada & auséncia de revisao da deciséo
tomada por uma autoridade superior. Essas duas primeiras distingées sdo, para Dworkin, discricionariedade
em sentido fraco. E prossegue (cit., p. 36-37): A terceira distingdo para discricionariedade é aquela em sentido
forte, que implica na auséncia de quaisquer padrées derivados da autoridade da lei (Dworkin, 2002, p. 55), ou
seja, a ideia de que os padrées existentes ndo impéem qualquer dever legal sobre o juiz, para que decida de
determinada forma. Tal constatagdo leva & concluséo de que os juizes mudam regras antigas e introduzem novas.

6 Despiciendo dizer que as decisées judiciais devem sempre ser por principios e ndo por politica (no sentido de

2 06 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 2, p. 189-212, 2° sem. 2020




2

E imperioso insistir e recordar que o pronunciamento judicial nao
pode ser um ATO DE ESCOLHA, UM ATO DE VONTADE ou um
ATO TELEOLOGICO (“decido, depois fundamento”). Deve ser um
ATO DE CONHECIMENTO, em cumprimento de uma fungio estatal.

O Estado tem o DEVER de assegurar o exercicio do DIREITO
FUNDAMENTAL 2 seguranga, cuja tutela se d4 mediante prestagdes fa-
ticas e normativas, a iniciar pelo imperativo respeito ao art. 2° da Consti-
tuigdo da Republica, que cuida da independéncia e da harmonia entre os
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. Para além disso, o magistrado
tem o dever (a responsabilidade) de observar os reflexos de sua decisio na
esfera econémica, porquanto esse julgamento pode influenciar uma série de

fatores que facilitardo ou nio novas contratagdes e a circulagio da riqueza.

-

E certo que o magistrado nio é neutro e, em seus julgamentos, ten-
de a aproximar sua decisdo de suas préprias convicgdes. A neutralidade
do magistrado ¢, pois, uma fic¢io do Direito. Entretanto, exige-se que o
mesmo seja imparcial e que decida sem conceitos ou juizos de valor pre-
concebidos, em beneficio (ou em prejuizo) de quem quer que seja. Nio se
pode desconhecer que o ato decisério ¢, também, uma declaragio politica,
que permite ao examinador identificar em qual lado do espectro ideolégico
aquele julgador se encontra. Entretanto, nio importa se a visdo do julgador
tem conteido mais social do que econémico ou o contririo; num caso ou
noutro ha que se buscar conter o seu subjetivismo, e é justamente para isso

que serve a lei.

A imprevisibilidade das decisdes judiciais, ao atingir niveis criticos,
pode desequilibrar toda a economia de um pais. Reduzir o grau de imprevi-
sibilidade das decisdes judiciais ¢, pois, contribuir para a maior estabilidade

do marco institucional.

Essa responsabilidade ¢ exclusiva do Poder Judicidrio, que deve buscar,

incessantemente, autoconter-se. Poucos, no entanto, percebem a relevancia

que fala Dworkin e desenvolve Streck, em Verdade e consenso. Séo Paulo: Saraiva, 2012).
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e a dimensdo da questdo, pois, bem verdade, acostumamo-nos a examinar
os litigios em sua individualidade, sem nos preocuparmos com os efeitos

macroinstitucionais que os cercam.

5. CONCLUSAO

A seguranca juridica depende da obrigatoriedade do Direito. O pro-
tagonismo judicial que transcende os limites impostos pela prépria Cons-
titui¢do, sem divida alguma, trard muito maior inseguran¢a do que certeza
ao Direito. As consequéncias negativas disso sio compartilhadas entre to-
dos nés, comprometendo a concretude de nossos direitos igualmente fun-

damentais. Nio ¢ essa a fungido do Direito. Néo é assim que se faz Justica.

A magistratura deve ser sensivel as celeumas sociais e interpretar o
direito vigente visando, tanto quanto possivel, a concretiza¢io dos direitos
fundamentais, respeitados os limites dos poderes constitucionalmente em-
basados e socialmente legitimados que detém, sem se olvidar de que ndo
existem direitos absolutos e que somente deve interferir em atos de outros

poderes para corrigir distor¢oes e abusos.

Michael Sandel (2011, p. 323) observa que atualmente as discussdes
politicas versam sobre bem-estar e liberdade — desenvolvimento econémico
e respeito aos direitos do individuo. Propde o que chama de politica do bem
comum, vale dizer, se uma sociedade justa demanda sentimento de comu-
nidade, necessita, antes, descobrir uma forma de cativar nos cidadios uma
preocupagio e dedicagdo ao todo, a0 bem comum.

Nio pode haver indiferenga “aos hédbitos do coragio que os cidaddos
levam para a vida publica, mas precisa encontrar meios de se afastar das

nogdes da boa vida puramente egoistas e cultivar a virtude civica”.

E imperativo, novamente com Sandel (2011, p. 328), “o cultivo do hai-
bito da solidariedade e do senso de comunidade, dos quais depende a cida-
dania democratica”. A escolha pelo coletivo, ndo raro, importard em perdas
individuais, sendo a reciproca igualmente verdadeira. Dai a exigéncia da

certeza dos objetivos colimados. Ha que se ter uma visdo global, do todo.
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Ha que se diferenciar direito de privilégio. Dar a alguém o que nio for seu
por direito é benesse, privilégio. Isso tem um alto custo, que serd suportado

por todo o conjunto da sociedade. E preciso acabar com privilégios.

A preocupagio do julgador deve ser com o Direito. Dar razio a quem
a tenha; dizer o direito de quem o possui. Sem rotulagdes, sem juizos de
valor preconcebidos, ideoldgicos, voluntaristas. Os julgamentos ndo devem

ser direcionados pelos resultados.

O papel do Poder Judicidrio, insisto, é dizer o direito de quem o pos-
sui, conforme criado por aqueles que detém atribui¢ido constitucional para
tanto. Ndo é dado aos magistrados a fungio criadora de direitos, menos ain-
da de distribuigdo de benesses. Nossas decisdes devem estar pautadas sobre
principios, nio sobre escolhas. N6s magistrados devemos, sempre, reforgar
nossos compromissos com o Estado Democritico de Direito. Quando um
julgador extrapola o ambito do “sentido evidente da Constitui¢io” (plain
meaning of the Constitution), sua atuagio passa a ser arbitrdria e ndo mais
se legitima. Nao cabe ao Poder Judicidrio a invalidagdo de atos legislativos
e/ou executivos de constitucionalidade sustentivel. Nossa fungio é zelar
pelo respeito as normas e por sua correta aplicagdo. Bem verdade que o pais
enfrenta inimeros problemas, em todas as esferas, mas o Poder Judicidrio
deve se autoconter. Caso contririo, nio estard sendo deferente com os de-
mais Poderes, violando o principio constitucional da separa¢do dos poderes,

insculpido no art. 2° da Carta da Republica.

O respeito as normas juridicas é essencial. Devemos buscar novas narra-
tivas, novas agendas politicas, econémicas, sociais e juridicas, visando a evolu-
¢do e ao aperfeicoamento da qualidade de nossa democracia. A chave para o
sucesso, inequivocamente, ¢ a seguranga juridica. Regras claras e equilibradas

sdo boas para todos. Previsibilidade e certeza das consequéncias.

Temos que acreditar e trabalhar, sendo oportuna a citagio de Niet-
zsche: “E aqueles que foram vistos dan¢ando foram julgados insanos por

aqueles que nio podiam escutar a musica.”.
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AVANCO, COM ESPECISMO
ELETIVO NA “LEI SANSAO”
(LEl 14.064/20)

Lei que aumenta punigdo para quem
maltratar cdes e gatos

Lucia Frota Pestana de Aguiar
Presidente do Férum Permanente de Pés-Humanismo e Defesa dos Animais
da EMERJ; Doutora em Direito pela UNESA

No dia 29 de setembro de 2020, o presidente Jair Bolsonaro, em Ce-
riménia no Paldcio do Planalto, sancionou a Lei n° 14.064, apelidada de
“Lei Sansio”, em homenagem ao cachorro vitima de maus-tratos, com per-
nas decepadas pelos agressores’. E com tal diploma legal, foi criado um
novo paradigma.

Analisando o texto legal, fruto do PL 1095/2029, deve-se demonstrar
que o texto inicialmente apresentado era mais completo, porém sofreu ex-
clusdes para lograr éxito na sua aprovagio. Cumpre ressaltar as alteragdes

realizadas em 16 de dezembro de 2019 e expostas pelo relator Deputado
Celso Sabino (PSDB/PA) ainda na Camara dos Deputados, em Parecer

1 Alein® 14.064 de 29/09/2020 foi sancionada pelo presidente em 29 de setembro e publicada na imprensa
oficial no dia 30 de setembro de 2020, como fruto do PL 1095/2019, apelidado de Lei Sansdo, em home-
nagem ao cachorro vitima de maus tratos com pernas decepadas pelos agressores. A Lei 14.064/20 ¢ fruto do
PL 1095/19 - LEI No 14.064, DE 29 DE SETEMBRO DE 2020 - Altera a Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de
1998, para aumentar as penas cominadas ao crime de maus-tratos aos animais quando se tratar de céo ou
gato. O PRESIDENTE DA REPUBLICA - Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte
Lei: Art. 1°- Esta Lei altera a Lei no 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, para aumentar as penas cominadas ao
crime de maus-tratos aos animais quando se tratar de cdo ou gato. Art. 2° O art. 32 da Lei n® 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998, passa a vigorar acrescido do seguinte § 1°-A: “Art. 32. .....§ 1°-A Quando se tratar de cdo
ou gato, a pena para as condutas descritas no caput deste artigo serd de recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos,
multa e proibigdo da guarda. .....” (NR) Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo. Brasilia, 29
de setembro de 2020; 199° da Independéncia e 132° da Republica.t Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil 03/ _Ato2019-2022/2020/Lei/L14064.htm. Acessado em 4 de outubro de 2020.

2 Noticia de repercussdo social sobre a multa aplicada aos agressores do cdo Sansdo disponivel em: https://
g1.globo.com/mg/minas-gerais/noticia/2020/07/17/agressor-de-sansao-cao-que-teve-duas-patas-decepa-

das-em-confins-na-grande-bh-e-multado.ghtml . Acessado em 3 de outubro de 2020.
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a Comissdo Especial Permanente para anilise de constitucionalidade e

da C Especial P te p lise d tit lidad

justica’. Reconhecendo a constitucionalidade, juridicidade, boa técnica le-

gislativa; ndo implicagdo em aumento de despesa ou diminuigdo da receita

publica, no mérito, a Comissio aprovou o Projeto de Lei n°1.095/2019, na

forma do Substitutivo® apresentado, restringindo o seu alcance apenas a
p ) g p

cées e gatos.’

A Lei 9.605/98 tipifica como crime os maus-tratos a animais. Qual-
quer nova restri¢io, portanto, sinalizard um perigoso retrocesso, na sofrida
defesa animal. E um equivoco pensar que cies e gatos, por serem os mais
numerosos animais domésticos, nas residéncias, detém a exclusividade en-
quanto vitimas de maus-tratos. Bom exemplo ¢ o cavalo urbano, animal de
grande porte, de dificil e caro tratamento, usado para tragio no asfalto de
grandes vias expressas, sendo obrigado a trabalho extenuante e perigoso,
sem qualquer tipo de cuidado, e que quando vitimado de maus-tratos,
seja por exaustdo, doenca ou acidente, é deixado a prépria sorte agonizando
até que lhe sobrevenha a morte. Logo, ndo somente cies e gatos merece-
riam ser mantidos no projeto, e sim todos os animais incluidos na Lei Am-
biental e ainda paradoxalmente tratados como coisa pela Lei Civil.

Foi assim aprovado na Camara o PL 1.095/2019, na forma do Subs-

titutivo apresentado, restringindo o alcance da alteracdo a apenas cies e

3 COORDENACAQO DE COMISSOES PERMANENTES (CCP)- Durante o seu funcionamento, a ComissGo Es-
pecial realizou diversas audiéncias publicas, cujos palestrantes e participantes trouxeram importantes subsidios
para a elaboragdo do presente relatério.

Encaminhada & publicacéo. Parecer da Comisséo Especial Publicado em avulso e no DCD de 18/12/19 PAG
926, Letra A.

4 SUBSTITUTIVO AO PROJETO DE LEI N° 1.095, DE 2019 Aumenta as penas cominadas ao crime de maus-
-tratos aos animais quando se tratar de céo ou gato. Sala da Comissdo, em 16 de dezembro de 2019. Deputa-
do CELSO SABINO (PSDB/PA) RELATOR. Disponivel em:
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020191218002280000.PDF#page=930 Acessado em
12 de set. de 2020.

5 Texto do Parecer alterando o Texto Original - Altera a Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 para estabe-
lecer pena de reclusdo a quem praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos
ou domesticados, nativos ou exéticos; e instituir penas para estabelecimentos comerciais ou rurais que concor-
rerem para a prdtica do crime, tendo parecer da Comissdo Especial pela constitucionalidade, juridicidade e
técnica legislativa; e, no mérito, pela aprovagdo, com substitutivo (relator: DER CELSO SABINO). Disponivel em:
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020191218002280000.PDF#page=930 o Acessado em
12 de setembro de 2020.
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gatos. O “especismo”, termo cunhado pelo psicélogo inglés Richard Ryder,
passou a ser eletivo na proposta de alteragio original do PL 1095/19, que
originou a Lei n°® 14.064/20. Assim, o preconceito entre espécies passa a
criar uma hierarquia entre animais, classificando-os em diversos valores,
determinando o valor de acordo com o vinculo de afeto desenvolvido pelo
ou com o ser humano. E certo que a forca do afeto ¢ capaz de grandes avan-
¢os, mas o perigo precisa ser demonstrado antes que a tendéncia se con-
solide para outros projetos. E esta ja foi comprovada na aprovagio do PL
6.054/19, que também acabou sendo restrito, por emendas no Senado, aos

animais domésticos, quando o texto original ndo propunha essa restri¢io.

O texto inicial do PL 1.095, aprovado na Camara em 17 de dezem-
bro de 2019, de autoria do Deputado Fred Costa (PATRIOTA-MG),
alcancava também os animais silvestres, nativos ou exéticos e previa o au-
mento da pena de detengio para a pena de reclusio, de um a quatro anos, e
multa. A Comissdo aumentou a pena prevista no texto original para 5 anos
de reclusdo, mas restringiu para cies e gatos, e segue para a sangio.

Assim, a proposta original era alterar o art. 32 da Lei de Crimes Am-
bientais, Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, para que esta passasse a
vigorar com a redagio:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar ani-
mais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exéticos:
Pena — reclusao, de um a quatro anos, e multa

Além disso, o texto inicial propos instituir penas para estabelecimen-
tos comerciais ou rurais que concorrerem para a pratica do crime, o que
seria um avango muito esperado para responsabilizar a criagdo e o abate de
animais para consumo. Foi lamentavel essa parte ter sido suprimida desde
o Substitutivo da Camara.

$ 3° Os estabelecimentos comerciais ou rurais que concorrerem para
a pritica de crimes previstos neste artigo poderdo incorrer nas se-
guintes sangbes: I — multa no valor de 1 a 40 saldrios minimos; 11
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— interdigdo parcial ou total do estabelecimento; IV — suspensio ou
cancelamento da licenca ambiental do estabelecimento; V — perda
ou restrigdo de incentivos e beneficios fiscais concedidos pela Unido.

Enquanto a populagio leiga e simpadtica a causa animal comemora a
aprovagdo no Senado, ativistas e animalistas mais atentos sinalizam o risco
inerente ao especismo seletivo, e os opositores continuam com antolhos
a necessidade de se preservar a vida e dignidade animal, permanecendo
em um antigo e perverso discurso que contrapde animais as criangas, num
antagonismo falsamente construido. Se o crime de maus-tratos a crianga
¢ apenado com detencido de dois meses a um ano, e multa, este também
deveria ser corrigido assim como se propde a corre¢io dos maus-tratos a

animais. Uma prote¢io nio exclui nem desmerece a outra.

Em vez de se buscar um avango legislativo mais protetivo da vida, as
comparagdes de penas promovem discérdias que fazem relembrar as pri-
meiras oposi¢oes que sofreram os crimes ambientais, as queimadas e podas
de 4rvores com motosserra, ¢ até mesmo a simples resisténcia ao uso de
cinto de seguranca em veiculos automotivos. O estudo do tipo penal exige
segmentos, nio sendo plausivel comparar penas, e sim os bens juridicos
tutelados. Por isso hd crimes contra a vida, contra o patriménio, contra a
saide publica, sem que um crime contra a vida possa se comparar com o
peculato, que é de segmento diferenciado. Categorias diversas nio podem
ser comparadas através de suas respectivas sangdes.

Importa ressaltar que atos de crueldade praticados contra animais de-
notam uma tamanha capacidade delituosa no agente criminoso, a ponto
de tornd-lo um potencial agressor de criangas, idosos e todo e qualquer ser
mais fraco ou inofensivo. Coibir atos cruéis contra animais é dever do Es-
tado previsto ndo apenas na Lei Ambiental, mas sobretudo na Constitui¢do
Federal, no seu artigo 225, VII, parigrafo 1°. E imperioso consignar que a
Constitui¢do Federal preconiza, em seu art. 225, VII, que “todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essen-
cial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piiblico e a coletividade o

dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras gerages”.

2 .I 8 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 2, p. 215-222, 2° sem. 2020




Houve trés emendas no Senado, que buscaram atenuar a proposta
original, e com isso demonstraram a tendéncia do Senado para mitigar a
protec¢do animal, restringindo-a ao minimo: animais em convivio familiar
com humanos.

A primeira emenda, do Senador Telmario Mota (PROS/PR), expli-
cita um evidente equivoco comparativo, corolario do especismo seletivo,
e trata como inversdo de valores o relevo para majorar a pena em atos de
crueldade animal.

A segunda emenda, da Senadora Rose Freitas, seguiu a mesma linha;
embora mantivesse a pena do texto original, continuou corroborando com
o especismo seletivo ao defender a adstri¢do aos animais em residéncia. As-
sim, também a segunda emenda deprecia o projeto original, mas ¢ melhor
que a primeira emenda por manter a san¢ao proposta.

A terceira emenda, do senador Jean Paul Prates (PT — RN), perma-
nece com o viés do especismo seletivo, entretanto ja inclui alguns outros
. . «  ~ . . . . .
animais: “cdes, gatos, aves ou demais animais, quando mantidos em ambiente
doméstico.”® E mantém a san¢io proposta no texto original, acrescentando

a proibi¢io da guarda.

O relator, senador Fabiano Contarato (Rede-ES), destacou que, com
a pandemia do novo coronavirus, os maus-tratos a animais aumentaram
consideravelmente. Expos os registros da Delegacia Eletronica de Protecio
Animal (DEPA) de Sio Paulo, demonstrando que, s6 naquele estado, de-
nuncias de violéncia contra animais aumentaram 81,5% de janeiro a julho
de 2020, em relagio ao mesmo periodo em 2019.

O relator, mencionou estudos académicos relacionando os maus-tra-
tos aos animais domésticos, em maioria cies e gatos, com a violéncia do-
méstica. A crueldade animal, destacou o senador relator, estd conectada a
atos de violéncia e abuso familiar. Esclareceu que as trés emendas nio fo-
ram acolhidas, porque, por exemplo, a tentativa de redugdo das penas teria

6 Agéncia Senado. Disponivel em https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/09/09/aumento-da-
-pena-para-quem-maltratar-caes-e-gatos-vai-a-sancao . Acessado em 12 de set. de 20.
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o sentido contrario ao do projeto e acabaria por estimular, ao invés de coibir,
os atos de crueldade contra cies e gatos. E sobre a necessidade de se rever a
pena em casos de humanos, o relator informou que jd apresentou um proje-
to (PL 4.517/2020) para aumentar a pena dos maus-tratos com lesdo grave
contra pessoas. Segundo a proposi¢io, a pena serd de dois a cinco anos de

reclusdo. Hoje, a pena é de um a quatro anos.

A maioria dos senadores apoiou o projeto. O Presidente da Sessio no
Senado, senador Carlos Viana (PSD-MG), parabenizou o deputado Fred
Costa pelo projeto original, o senador Fabiano Contarato, pela relatoria, e
a todos os que lutam pela causa animal. Os senadores Alvaro Dias (Pode-
mos-PR), Randolfe Rodrigues (Rede-AP) e Rogério Carvalho (PT-SE)

classificaram o projeto como um salto civilizatério.

Houve também comogio social, com uma manifestagio em 8 de se-
tembro de 2020. Ativistas em frente ao Congresso Nacional pediram a
aprovagio do PL 1.095/2019, por meio de uma faixa cobrando cadeia para
quem maltrata cdes e gatos. Fortes imagens de cées e gatos vitimas de vio-
léncia foram colocadas no gramado. E um grande avanco a obtengio da
pena de reclusio de 5 anos, mas a restri¢do a cies e gatos denuncia o espe-
cismo seletivo.

Hai clara tendéncia legislativa na anilise de projetos de lei pelos ani-
mais, que confere um grau mais elevado de defesa aos animais domésticos.
O grande risco que se corre ¢ retroagir na busca por respeito e dignidade
aos animais da agropecudria, do entretenimento e da experimentagio ani-
mal, que s3o as mais numerosas e continuadas vitimas dos atos de cruelda-
de. Mesmo assim, haver debates legislativos pelos animais ja é uma vitdria.

O art. 32 e 0 §1° da Lei Ambiental revogaram, tacitamente, o art. 64,
caput e §§1° e 2°, da Lei das Contravengdes Penais, acertando o legislador
ao tornar crime tais condutas, antes apenas contravengdes penais. A Cons-
tituicio Federal de 1988 veda, no seu art. 225, §1°, VII, a crueldade aos
animais Agora a proposta é haver cadeia para quem praticar qualquer ato
de abuso, como trabalho excessivo, causar sofrimento ao animal como pri-

vagio de alimentos, mutilagdo, agressdo com violéncia, mutila¢do de partes
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do corpo do animal, etc. Foi reconhecida a detengdo como irriséria, por ser
incapaz de punir corretamente o infrator, resolvendo-se em geral em uma
cesta basica. Se uma reflexdo demonstra que, hd vinte anos, defender os
animais em juizo era considerado risivel, um grande avango sim foi con-

quistado para o momento atual.

EVOLUCAO LEGISLATIVA

TEXTO DO PROJETO ORIGINAL DA CAMARA PROJETO DE
LEI N.° DE 2019 (Fred Costa)

Altera a Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 para estabelecer pena de
reclusdo a quem praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar ani-
mais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exéticos; e instituir
penas para estabelecimentos comerciais ou rurais que concorrerem para a
prética do crime.

O Congresso Nacional decreta:

Art.1° O art. 32 da Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, passa a vigorar
com a seguinte redagio:

“Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silves-

tres, domésticos ou domesticados, nativos ou exéticos:

Pena — reclusio, de um a quatro anos, e multa.

§ 3” Os estabelecimentos comerciais ou rurais que concorrerem para a pra-

tica de crimes previstos neste artigo poderio incorrer nas seguintes sangoes:
I - multa no valor de 1 a 40 saldrios minimos;

II- interdigdo parcial ou total do estabelecimento;

IV -suspensio ou cancelamento da licenga ambiental do estabelecimento;
V- perda ou restri¢io de incentivos e beneficios fiscais concedidos pela
Unido” (NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagio.

CAMARA DOS DEPUTADOS
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TEXTO DO PROJETO 1095/19 APROVADO NO SENADO

Altera a Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, para aumentar as penas
cominadas ao crime de maus-tratos aos animais quando se tratar de cdo ou
gato. O Congresso Nacional decreta: Art. 1° Esta Lei altera a Lei n° 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998, para aumentar as penas cominadas ao crime de
maus-tratos aos animais quando se tratar de cio ou gato.

Art. 2° O art. 32 da Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, passa a vigorar
acrescido do seguinte § 10-A: “Art.32......ccccueuvivieirinicciinieeieeeeeeeeeeenaes §

1°-A Quando se tratar de cio ou gato, a pena para as condutas descritas no

caput deste artigo serd de reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, multa e proi-

bicAo da guarda. ..o
................. ”(NR) Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagio.

SENADO FEDERAL

LElI N° 14.064, DE 29 DE SETEMBRO DE 2020

Altera a Lei no 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, para aumentar as penas co-
minadas ao crime de maus-tratos aos animais quando se tratar de cao ou gato.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA - Faco saber que o Congresso Na-
cional decreta e eu sanciono a seguinte Lei: Art. 1°- Esta Lei altera a Lei
no 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, para aumentar as penas cominadas ao

crime de maus-tratos aos animais quando se tratar de cdo ou gato.

Art. 2°. O art. 32 da Lei no 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, passa a
vigorar acrescido do seguinte § 1o-A: "Art. 32. ........... § 1o-A Quando se
tratar de cdo ou gato, a pena para as condutas descritas no caput deste artigo

serd de reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, multa e proibi¢io da guarda.

....................... " (NR)

Art. 3°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagio. Brasilia, 29 de

setembro de 2020; 1990 da Independéncia e 1320 da Republica.t /202
PRESIDENCIA DA REPUBLICA
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RESUMO: o presente trabalho pretende discutir — a partir de histéri-
cas decisdes da Suprema Corte Estadunidense que possibilitaram o
reconhecimento do direito da crianca negra Ruby Bridges a estudar
em uma escola que, & época, nos Estados Unidos, era exclusiva para
pessoas brancas — os avancos e os retrocessos étnico-raciais em um
enlace comparativo envolvendo as sociedades brasileira e estaduni-
dense. Ademais, o artigo propde um ensaio sobre o racismo estrutural
brasileiro, que, mesmo apds a abolicdo da escraviddo, o advento
da Constituicdo Democrdtica e das esparsas politicas publicas de in-
clus@o racial, persiste sem maior estranhamento social por parte de
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pessoas brancas. Neste ponto, discutimos a nossa branquitude. A
violenta e imposta hierarquia dos brancos sobre os negros mostra-
se como uma heranca do passado escravocrata brasileiro resistente
em nossa formacéo sociojuridica. A metodologia utilizada serd de
pesquisa documental e bibliogréfica e andlise comparativa. Os resul-
tados apresentam uma importante clivagem, ainda hoje, entre negros
e brancos na sociedade brasileira e na norte-americana.

PALAVRAS CHAVES: segregacdo racial; desigualdade social; Ruby
Bridges.

ABSTRACT: the present work intends to discuss the ethnic-racial ad-
vances and setbacks involving Brazilian and North American socie-
ties. For the discussion proposed here, we will use the emblematic
case of the New Orleans black girl Ruby Bridges as a paradigm, as
she is an icon in the development of civil and social rights, especially
educational law for African Americans. In addition, the article totals a
fruitful dialogue with structural Brazilian racism, which even after the
advent of the Democratic Constitution and public inclusion policies
still bitter alarming rates of inequality in the delivery of rights. The he-
gemony and the hierarchy among whites over blacks, relive every day
the Brazilian slave past and haunts everyone who is unaware of our
unequal social formation and a right compromised with privileges.
The methodology used will be documentary research and discourse
analysis. The results show a strong segregation even today between
blacks and whites in Brazilian and North American society.

KEY WORDS: racial segregation; social inequality; Ruby Bridges.

INTRODUCAO

Diversas formas de discriminagio racial desferidas contra a populagio
negra sio identificadas em varios locais do globo, mas, especialmente em
paises com um passado escravocrata, como no caso brasileiro e estaduni-
dense, elas se mostram mais violentas e estruturalmente mais resistentes.
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O discurso e a pritica na América contemporinea caminham dissociados.
Nem um arsenal de leis, decretos, manifestos, politicas publicas de inclusdo
foi capaz de minorar os abismos e as desigualdades socioecondmicas entre
as populagdes negras e brancas no pais; isso sem falar nas diversas formas

de violéncia a que as pessoas negras se encontram vulneréveis.

7

No Brasil, o “preconceito de cor” é uma categoria nativa, usada por
pessoas brancas das mais diversas idades, por policiais, que explicitam pra-
ticas discriminatdrias cotidianamente sem qualquer pudor ou constrangi-
mento. E interessante a licio de Lélia Gonzalez sobre isso: “como todo
mito, o da democracia racial oculta algo para além daquilo que mostra”: a
sua violéncia. (GONZALEZ, 1983)

Nos Estados Unidos, de modo semelhante, a prética e o discurso
acerca da populagdo negra se deu historicamente pelo mote da exclusao.
Apenas em 1964 firmou-se a Lei de Direitos Civis, com o escopo de proi-
bir a discriminagdo racial no pais. Tanto 14 quanto aqui, a organizagio dos
movimentos negros foi imprescindivel para que as lutas por igualdade legal
e social pudessem obter resultados. Nesse contexto, um caso emblematico
desse periodo histérico nos Estados Unidos foi o da menina negra Ruby
Nell Bridges Hall — que usaremos como pano de fundo para este artigo.

Para exemplificarmos, através de um contexto geografico abrangente,
é possivel pensar nos EUA e no Brasil conjuntamente. Paises contrastan-
tes enquanto nagdes, com marcos histdricos, arranjos politicos e culturas
proéprias, mas com uma caracteristica comum marcante: o racismo presente
em suas sociedades desde sua formag¢io como Estado-nagdo. Diante desse
cendrio, constata-se nesses lugares movimentos de opressio contra um gru-
po racial determinado dotado de vulnerabilidade histérica, em virtude da
violéncia da escravidao.

Em 2020, os EUA foram palco do brutal assassinato por asfixia de
George Floyd, homem negro, pelas forcas policiais de Minneapolis, no es-
tado de Minnesota. Tal episédio culminou em uma onda de protestos civis
contra o racismo e contra as forgas policiais truculentas. Em tom reivindi-
catério, os manifestantes gritavam as ultimas palavras de George antes da
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morte: “I can’t breathe” (Eu ndo consigo respirar). A violéncia fisica contra
aquele homem negro, perpetrada por policiais brancos, é representativa

para a problematizagio deste tema.

E sabido que o modelo democritico norte-americano, aparentemente,
possui maior estabilidade e seguranca do que o nosso brasileiro, se
contrastados. Podemos considerar que, nos EUA, o preconceito é étnico-
-racial e, no Brasil, ele é étnico-racial e permeado pela questdo social. As
institui¢des juridicas e politicas por 14 se mostram mais comprometidas
com a protegdo aos principios da igualdade e da liberdade, bem como com
os direitos fundamentais. No entanto, o cendrio politico atual tem sido
povoado por declaragdes extremadas do atual presidente Donald Trump e
pela volta de movimentos neonazistas como a Ku Klux Klan e o Conser-
vadorismo Sulista.

Ja no Brasil, o reconhecimento, até certo ponto, no campo tedrico da
histérica violéncia escravocrata, ndo significa que esse reconhecimento es-
teja presente em nossa branquitude e em nossas tradiges — o racismo por
aqui sempre foi naturalizado por pessoas brancas. Sem que qualquer estra-
nhamento seja feito pelos cidaddos brancos, é naturalizada a auséncia de re-
presentatividade negra em cargos de gestio de grandes empresas e do alto
escaldo na politica e no Judicidrio. Isso ficou demonstrado recentemente, em
2020, quando a megaloja e marketplace Magazine Luiza abriu um edital
apenas para trainees negros, como uma medida inclusiva, justamente pela
auséncia de pessoas negras nos cargos de gestdo. A resposta da populacio
branca raivosa foi rapida, tanto nas redes sociais como pelos érgaos estatais,
pois a Defensoria Publica da Unido (DPU) ajuizou uma agio, por meio de
seu defensor, Jovino Bento Junior, pedindo o pagamento de uma indenizagdo
de 10 milhdes de reais por parte da loja. Ainda que vozes contririas sejam
ouvidas dentro da prépria DPU, o inicio da ag¢do ja demonstra a forga do
racismo estrutural na sociedade e nas instituigoes (EPOCA, 2020).

Do mesmo modo, ainda que agdes afirmativas de combate a desi-
gualdade racial no Brasil tenham tido seu inicio apenas em 2012, pela Lei

12.711, que instituiu as cotas nas universidades, quase cinco séculos apés o

22 8 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 18 - n. 2, p. 225-248, 2° sem. 2020




inicio do trafico de pessoas escravizadas, isso nio se deu sem vozes contra-
rias por parte dos brasileiros brancos que querem manter seus privilégios.
Ainda, a populagio negra segue, desde 1550, sendo o alvo preferido das
investigagdes policiais, e, curiosamente, nio existem dados que comprovem

maior presenca de negros na autoria de crimes. (ADORNO, 1995, p.47)

A partir dessa contextualiza¢do inicial, este artigo busca apresentar a
importincia de decisées judiciais como as que possibilitaram os direitos civis
nos Estados Unidos e propor como o racismo mantém seu enraizamento
em sociedades tdo distintas e a0 mesmo tempo tdo “iguais” como Brasil e
Estados Unidos. E um debate atual, justificado pela crescente violéncia con-
tra as pessoas negras em ambos os locais. Assim, pensaremos a categoria raga
como uma construcdo local, histérica e cultural’. Ou como nos traz Silvio
Almeida, “por trds da raga sempre hd contingéncia, conflito, poder e decisio,
de tal sorte que se trata de um conceito relacional e histérico” (ALMEIDA,
2018, p.19). Segundo o mesmo autor, a raga serd definida por dois termos: 1.
como caracteristica biolégica, identificivel pela cor da pele ou por tragos fisi-
cos; 2. e como caracteristica étnico-cultural, em que a identidade se encontra
em certa forma de ser e estar no mundo, como o local de origem, a religido,

a lingua e os costumes diversos. (ALMEIDA, 2018)

O problema de pesquisa ¢ relevante pela sua histéria e pelos atuais
debates sobre o racismo no Brasil e nos EUA. Tema de pesquisa que apesar
de presente em estudos diversos, muitas vezes tropeca na injustica social e
no histérico colonial de divisdo étnica experimentado por nés. Repensar
essa discussdo € revisitar a efetivagio do direito fundamental a igualdade
material, explorando metodologias de pesquisas diversas.

Para essas provocagoes, o trabalho se limita a transitar em uma pers-
pectiva sociojuridica de andlise documental e bibliogrifica como método
a ser empregado. Mas adverte-se da necessidade imperiosa da pesquisa de
compreensio de problemas estruturais e estruturantes, tal qual o racismo
em sociedades como a brasileira.

1 [...] uma categoria que deve ser compreendida como uma construcédo local, histérica e cultural, que tanto
pertence & ordem das representagdes sociais [...] como exerce influéncia real no mundo, por meio da producédo e
reproducdo de identidades coletivas e de hierarquias sociais politicamente poderosas. (SCHWARCZ, 2012, p. 34)
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Enquanto fendmenos sociais conhecidos e reconhecidos, a discrimi-
nagio e o preconceito serdo compreendidos em trés momentos: primeiro,
com a andlise das decisoes histéricas da Suprema Corte Estadunidense,
que permitiram 4 menina Ruby Bridges estudar em uma escola até entdo
exclusiva para criangas brancas. Adiante, olharemos para a negagio dos di-
reitos contra parcela da populagio brasileira e o mito da igualdade racial
por aqui. Por ultimo, a titulo de ensaio, refletiremos sobre os contrastes e

semelhangas entre o racismo no Brasil e nos Estados Unidos.

1. O CASO ESTADUNIDENSE E A ATUACAO DA SUPRE-
MA CORTE NA HISTORIA CONTRA A SEGREGACAO RA-
CIAL EM ESCOLAS NO ESTADOS UNIDOS

Mas, em vista da Constituicdo, aos olhos da lei, ndo existe neste
pais classe superior de cidadiaos dominantes ou dirigentes. Nao hd
castas aqui. Nossa constituicdo € cega quanto a cor e nem distingue
ou tampouco tolera classes entre os cidaddos. No que diz respeito aos
direitos civis, todos os cidadios sao iguais perante a lei.

Magistrado da Suprema Corte dos EUA John Marshall Har-
lan. (Apud ROMANELI e TOMIO, 2017, p. 217)

Caso emblemadtico e de repercussio no mundo é o da menina Ruby
Bridges. Mas, antes de conhecer mais de perto os desfechos da histéria
dessa valente crianga, iremos apontar os tortuosos caminhos percorridos
pela Suprema Corte dos Estados Unidos para reconhecer os direitos civis
de criangas negras a estudarem nas diversas escolas do pais, inclusive nas

escolas consideradas a época como exclusivas para brancos.

1.1 Dread Scott versus Sandford em 1856

Dread Scott foi uma pessoa escravizada que requeria na Suprema
Corte a sua liberdade no momento em que, com a morte de seu proprieta-

rio, ele e sua esposa foram arrolados como bens no inventirio. Entretanto,
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Scott alegava em seu favor que, em 1833, fora levado por seu antigo pro-
g que, ) p go p
prietario para o Estado de Ilindis e depois havia vivido em Luisiana, esta-

dos em que a escravidio era proibida, e, dessa forma, ele teria adquirido a

liberdade (ROMANELI e TOMIO, 2017).

Considerada como uma das mais equivocadas decisées da Suprema
Corte Estadunidense, Dread Scott e sua esposa ndo tiveram a sua situagio
analisada, uma vez que a decisio foi no sentido de que Scott, por ser negro,
nio era cidaddo e por isso ndo poderia ingressar na Suprema Corte por falta
de legitimidade.

1.2 Plessy versus Ferguson em 1896

Uma decisdo considerada tdo equivocada e violenta quanto a ante-
rior foi a do caso de Plessy versus Fergudon, que consolidou a doutrina do

« . »
Iguais, mas separados”.

Plessy adquiriu um bilhete para a primeira classe de um trem de Nova
Orledes para o estado de Luisiana. Plessy se acomodou no vagio da pri-
meira classe, onde s6 havia pessoas brancas, e prontamente foi interpelado
pelo seguranca para que se retirasse desse vagio e se encaminhasse ao vagio
destinado as pessoas negras. Plessy, entdo, apoiado pelo Comité de Cida-
ddos contra as Leis Segregacionistas (ROMANELI e TOMIO, 2017), que
cirurgicamente planejou essa viagem, levou o caso a Suprema Corte, que,
nesse ato, decidiu pela constitucionalidade da doutrina do “Iguais, mas se-
parados”, mantendo negros nos vagdes destinados para negros e os brancos
nos vagdes destinados para brancos, inclusive designando a primeira classe

exclusivamente para brancos.

Para compreendermos o ambito dessa decisd,o cabe citarmos um

trecho dela’:

2 Em outro artigo, publicado por um de nossos autores, discorreu-se com maiores detalhes sobre o caso Brown
versus Board of Education. Para acesso, consultar: FIGUEIRA, Hector Luiz Martins. MENDONCA, Gustavo
Proenca da Silva. O Caso Brown versus Board of Education e a Segregagéo Racial nas Escolas Norte-Americanas em
Paralelo com o Racismo no Brasil. Revista Direito em Movimento. V. 18, N.1. p. 159-174, (2020).
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Todas as empresas de transporte ferrovidrio transportando
passageiros em seus vagdes, neste estado, devem fornecer aco-

modacdes iguais, mas separadas, para as ragas brancas e colo-

ridas, fornecendo dois ou mais vagdes para cada comboio de
passageiros, ou repartindo os vagoes de passageiros por meio
de uma diviséria, de modo a garantir acomodagdes separadas
(Luisiana Act n111, p.152, 1980 tradugdo nossa, grifo nosso).

Apesar de a maioria ter decidido pela segregagio racial, o voto mi-
noritario do magistrado John Marshall Harlan até hoje é lembrado, por
ser uma dissidéncia democritica e por uma expressio repetida por juristas
estadunidenses que diz que a Constituicio é cega quanto i cor (ROMANELI
e TOMIO, 2017).

Retirado de contexto, é fato que tal jargio foi, volta e meia, repetido para
impedir que agdes afirmativas tomassem forma. A Constitui¢do nio deve ser

cega quanto a cor quando se trate de estabelecer a igualdade material.
1.3 Brown versus Board of Education of Topeka em 1954

Em 1954, uma decisdo notédvel supera a tese do “Iguais, mas separa-
dos”, vigente até entdo e que prevaleceu na decisio da Suprema Corte ante-
riormente mencionada. Trata-se do caso Brown versus Board of Education.
Linda Brown, uma crian¢a de 9 anos de idade, precisava se deslocar por
vinte quarteirdes para chegar a sua escola, permitida para negros, sendo que
ao lado de sua casa havia uma escola dita exclusiva para brancos. Além da
distdncia, era de conhecimento publico a precariedade das escolas “exclu-
sivas para negros” e o investimento no ensino e a infraestrutura das escolas

ditas para brancos.

O pai de Linda, com o apoio da NAACP - National Association for the
Advancement of Colored People, uma reconhecida associagao que lutava pe-
los direitos civis para pessoas negras, levou o caso a Justica, sendo necessario

recorrer até a Suprema Corte Estadunidense. Assim foi que, em 1954, a
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Suprema Corte reconhece o direito da nio segregacio das criangas negras,

levando por terra a doutrina do “iguais, mas separados”.

Brown wersus Board of Education of Topeka em 1954 foi a decisdo cé-
lebre que abriu as portas para que Ruby Bridge pudesse pleitear o seu ingres-
so na William Frantz Elementary School, em Nova Orledes, Luisiana. Neste

momento, nos ateremos a histéria dessa pequena heroina dos direitos civis.

1.4 A Pequena Ruby Bridge e a sua Grande Luta contra a
Segregacdao Racial nos EUA.

Com a decisdo favorivel a Linda Brown, a Suprema Corte norte-
-americana orientou que todas as escolas publicas do pais interrompes-
sem a segregacdo racial e permitissem que alunos negros frequentassem
salas de aula, que, até entdo, eram exclusivas para brancos ao redor do pais.
Nesse sentido, a familia da garota Ruby Bridges resolveu matriculd-la em
um colégio classificado como “A// White” na cidade de Nova Orledes. Uma
dissidéncia familiar entre os pais provocou um impasse. O pai era resistente
a ideia, mas a mie disse que a mudanga era necessdria para uma melhor
educagio da filha, e também daria um estimulo para um respeito a todas as
criangas afro-americanas.

Desse modo, Ruby Bridges se torna um icone do movimento pelos
direitos civis e um simbolo no percurso histérico contra o racismo na his-
téria estadunidense. Na obra autobiogrifica intitulada “7hrough My Eyes”,
ela conta com riqueza de detalhes a trajetéria da garota negra de 6 anos
de Nova Orledes que preparou o caminho para os passos iniciais em busca

de uma integragio escolar entre brancos e negros.

Importa situar na quadra histérica que 1954 - ano do nascimento
de Ruby — foi 0 ano em que o Supremo Tribunal dos EUA determinou,
com a decisio de Brown wersus Board of Education of Topeka, o fim
do “separados, mas iguais” na educagio para criancas. Entretanto, intime-
ras escolas no sul do pais ignoraram a decisdo. Ao estado da Luisiana, foi
dado um prazo maior, até o final de setembro de 1960, para promover a
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integragdo nas escolas de Nova Orledes. Iniciariam com os Jardins de In-

fancia e iriam integrar um ano escolar de cada vez — provendo a almejada

integra¢do. (XAPURI, on/ine)

A familia de Ruby decidiu lutar por seus direitos, matriculando Ruby
no primeiro grau em uma escola essencialmente branca. Pasmem, ela se-
ria a Unica crianga negra ld! E a resisténcia da populagdo branca foi grande
e violenta, com mies na porta da escola gritando e ameagando uma crianga

de 6 anos de idade.

A menina compareceu no seu primeiro dia de aula, ao lado de sua mie
e com uma escolta de quatro agentes federais; foi insultada por uma multi-
ddo assombrosa de donas de casa e adolescentes enfurecidos. Maes racistas
enfurecidas tiraram as suas criangas da escola, alegando que elas s6 volta-
riam quando Ruby nio estudasse mais naquele local. Ressalta-se que, por
todo esse ano letivo, a escola ensinou apenas para cinco alunos, a menina
negra e outros quatro estudantes brancos que ali permaneceram. Por tudo
isso, temendo algum tipo de violéncia, seus pais pediram escolta policial
para que Ruby pudesse ter garantida a seguranca na ida para a escola.

O racismo, que se mostra ainda hoje como estrutural e institucional,
ndo se conteve nas mies brancas enfurecidas; a policia da cidade se recusou
aatender o pedido e alegou que nio ajudaria na seguranca da garota. Sendo
assim, a presenca dos oficiais federais foi requerida e, somente assim, a me-
nina pode caminhar de sua casa até a escola. Assim, para compreendermos
o que chamamos aqui de racismo estrutural, valeremo-nos das palavras do
ilustre filésofo Silvio Almeida (2018), ao enfatizar que o racismo nio estd
contido em um ato ou um conjunto de atos; também ndo se resume as pra-
ticas institucionais ou ao racismo institucional. O racismo é estrutural, ou,

€m suas palavras:

O que queremos enfatizar do ponto de vista teérico é que o
racismo, como processo histérico e politico, cria as condi¢des
sociais para que, direta ou indiretamente, grupos racialmente
identificados sejam discriminados de forma sistematica. Ain-
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da que os individuos que cometam atos racistas sejam respon-
sabilizados, o olhar estrutural sobre as relagoes raciais nos leva
a concluir que a responsabilizagdo juridica ndo é suficiente
para que a sociedade deixe de ser uma mdquina produtora de

desigualdade social. (ALMEIDA, 2018, p. 39).

E claro que a responsabilizagio individual é necessdria, mas as palavras
do professor Silvio Almeida jd nos indicam o caminho do porqué, mesmo
ap6s tantos anos da consolidagdo legal dos Direitos Civis nos Estados
Unidos, e mesmo apés a previsio do racismo como crime inafiangavel no

Brasil, o racismo seja ainda uma regra social e no uma excegio.

Retomemos a histéria da nossa pequena heroina. Ao chegar ao co-
légio, uma aglomeracdo de pais furiosos protestava contra a presenca da
menina negra. Injuriavam com ofensas verbais e, até mesmo, ameagavam a

integridade fisica da familia Bridges.

O caso teve grande repercussio, pois quando os pais dos alunos bran-
cos se deram conta de que a inclusdo da garota no colégio era inevitavel, eles
resolveram retirar seus filhos dali. O enredo ainda foi agravado com a recu-
sa dos docentes em partilhar os ensinamentos com a garota. A professora
Barbara Henry, na ocasiio, foi, de modo singular, a dnica que se mostrou
disposta a ser professora de Ruby e, por tal sopro de esperanga, a menina
resolveu continuar seus estudos, mesmo com tantas violéncias.

A excepcionalidade do caso fez com que, durante todo o ano letivo,
Ruby fosse ensinada em uma classe exclusiva que s6 tinha ela como aluna.
Nos dias iniciais, foi obrigada a conviver com ameagas de morte, até mes-
mo por trabalhadores do colégio, que ameagavam colocar veneno em sua
comida. Desse modo, ficou decidido que a garota s6 poderia consumir ali-
mentos trazidos de casa por ela prépria. Uma funciondria chegou ao ponto
de depositar uma boneca negra em um caixdo de madeira como forma de

protesto e intimidagio. (GELEDES, online)

A familia de Bridges padeceu demasiadamente com todo o sofrimen-

to que envolveu esse processo. Como consequéncia direta disso, relatos
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mostram que seu pai perdeu o emprego e seus avos (que eram meeiros no
Mississippi) foram desligados de suas terras. Por outro lado, as comunida-
des negras adjacentes se fortaleceram na tentativa de ajudar e conseguiram
um novo emprego para o pai da menina. Algumas familias brancas manti-
veram seus filhos no colégio, demonstrando solidariedade a menina Ruby

e 0 ndo ao preconceito.

A despeito dessas pequenas demonstragdes de afeto e abrigo, Ruby
viveu cotidianamente em contato com o racismo. A rejei¢do da populagio
branca a sua integragio aquela comunidade fez emergir um novo paradig-
ma no direito americano. Religiosamente, em frente a escola, era surpreen-
dida com manifestagdes contra a sua presenca naquele local. Ruby era a
imagem da luta contra a hegemonia branca e do racismo sendo enfrentado
por uma menina de 6 anos em uma sociedade marcada pela segregacio

racial escancarada.

Atualmente com 65 anos, Ruby continua a morar em New Orledes,
com seu marido Malcolm Hall. No ano de 1999, publicou seu livro 7hrou-
gh my eyes (Através dos meus olhos), no qual contou suas experiéncias e
vivéncias. Em 2001, o presidente Bill Clinton concedeu a ela o prémio
civil de Presidential Citizens Medal. Na data de 15 de julho de 2011, Ruby
encontrou-se com o presidente Barack Obama na Casa Branca, sendo um
momento histérico. Ao prestigiarem a obra de Norman Rockwell sobre
a experiéncia da pequena Ruby, The problem we all live with (O problema
com o qual nés todos vivemos), Obama destacou que, se nio fosse por agdes
como a de Bridges, ele nio estaria 14, e ainda declarou: “Nés nio estariamos

olhando para isso juntos”. (IDEIAS, on/ine)

Acontecimentos mais recentes provam que o racismo ¢ um obsticu-
lo dificil de ser transposto sem uma luta permanente. A existéncia desse
encontro simbdélico aponta para as mudangas que se iniciaram ha séculos
pelos movimentos abolicionistas, pelas organizac¢des de resisténcia e agdes

corajosas e reivindicatérias como a de Ruby Bridges e de sua familia.
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2. A NEGACAO DE DIREITOS E A ILUSAO DA IGUALDA-
DE RACIAL NO BRASIL

A violéncia racial contra os negros no Brasil tem seu inicio por volta
de 1550, quando os primeiros navios negreiros aportam com diversos povos
africanos para serem escravizados por aqui (FAUSTO, 2006). As pessoas
escravizadas eram tidas como objetos e, por esse motivo, eram desprotegi-
das, sem quaisquer direitos e garantias civis Era a morte social e a expulsio
da humanidade, de acordo com o filésofo camaronés Achille Mbembe:

A condigio de escravo resulta da tripla perda: perda de um
“lar”, perda de direitos sobre seu corpo e perda de status politi-
co. Essa perda tripla equivale a dominagéo absoluta, alienagdo
a0 nascer e morte social (expulsio da humanidade de modo

geral). (MBEMBE, 2016, p.131)

Pesquisas e dados histéricos apontam que entre 3,5 e 5,5 milhées® de
negros foram trazidos de paises africanos para trabalhar de forma escravizada
em condicdes de precariedade e violéncia absolutas. Pois, ainda com Mbem-
be, como instrumento de trabalho e como propriedade, o escravo possui um

preco e um valor, por isso ¢ mantido vivo “em um mundo espectral de horro-

res, crueldade e profanidade intensos” (MBEMBE, 2016, p. 131).

Na atualidade, mesmo apé6s mais de um século de aprovagio da Lei
Aurea, a situagdo nos mostra que ainda existe um longo caminho a ser per-

corrido. (FLACSO, 2017).

A sociedade brasileira foi edificada na falsa ideia de igualdade racial,
baseada no argumento da miscigenacio. Gilberto Freyre (2006) romantiza
esse momento da colonizagdo brasileira, centrada na figura contempori-
zadora do colonizador portugués e do negro objetificado, sendo esse um
dos nossos maiores dramas sociais. Em que pese o grande destaque dado
para as reflexdes freyreanas, suas teorias seminais sdo muito criticadas por

falarem de uma suposta formagido nacional baseada em uma “democracia

3 Disponivel em: https://brasilescola.uol.com.br/historiab/trafico-negreiro.htm Acesso em: 09/10/2020.
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racial” existente nas relagées entre negros e brancos. Fazemos coro com as
andlises de Juliana Borges, que nos aponta que “democracia racial e paci-
fismo formam o arcabougo do mito fundador do nosso pais”.* (BORGES,

2018, p.53)

O autor nio utiliza o termo “democracia racial” em Casa Grande e
Senzala, mas descreve relagdes supostamente amigéveis entre brancos e ne-
gros, pautando-se na miscigenag¢do do povo brasileiro, em sua maior parte
em consequéncia de estupros. Miscigenagdo que se mostra como um trago
incomum em outros paises que tiveram escravos de origem africana em
sua formagdo histérica. O autor fala sobre um sistema de relages de poder
marcante no periodo colonial, no qual a sociedade patriarcal privilegiava os
homens, inclusive no caso de escravismo, pois a mulher negra seria a Gltima

na cadeia hierdrquica.

De tal modo que o regime aqui instalado fez reverberar em toda a
nossa sociedade um sistema econémico escravocrata de explora¢io sem
precedentes na América, e com consequéncias a longo prazo, que histo-
ricamente criam barreiras a4 entrada das pessoas negras em espagos tradi-
cionalmente ocupados por brancos. A grande faldcia difundida por aqui,
a da meritocracia, para ser minimamente plausivel, teria que primeiro
superar as desigualdades estruturais das quais é formada a nossa socie-
dade. Tal segregacio se reverbera em cendrios delineados pela violéncia e
pelo direito penal. Pesquisas apontam maior encarceramento da popula-
¢do negra (BORGES, 2018), maior taxa de homicidios de jovens negros,

entre outros’.

4 Juliana Borges cita Marilena Chauf para nos trazer o conceito de Mito Fundador. Acompanhamos a citacéo
da autora: um mito fundador é aquele que ndo cessa de encontrar novos meios para exprimir-se, novas lingua-
gens, novos valores e ideias, de tal modo que, quanto mais parece ser outra coisa, tanto mais é a repeticdo de
si mesmo.” (MARILENA CHAU[ apud BORGES, 2018, p. 53).

5 Outros maiores detalhes acerca da realidade brasileira frente ao racismo séo revelados no Mapa da Violéncia,
elaborado pela FLACSO (Faculdade Latino Americana de Ciéncias Sociais): no ano de 2003, foram cometidos
13.224 HAF (Homicidios por Armas de Fogo) na populagéo branca, e, em 2014, esse nimero caiu para 9.766,
o que representa uma queda de 26,1%. Em contrapartida, o nimero de vitimas negras em casos de homicidio
aumentou de 20.291 para 29.813, um aumento de 46,9%. Isso demonstra que a vitimizacdo negra no pais
que, em 2003, era de 71,7% (morrem 71,7% mais negros em relagdo aos brancos), subiu para 158,9% em
2014 (MAPA DA VIOLENCIA, 201 6).
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No Brasil, como ilustra¢io, podemos relembrar o caso de Rafael Bra-
ga, que bem representa essa desigualdade de tratamento nas esferas praticas
da vida. Na noite de 20 de junho de 2013, em meio aos protestos pelo au-
mento no preco das passagens no transporte piblico na cidade do Rio de
Janeiro, o jovem negro, catador de latinhas e morador da periferia carioca
foi preso por carregar duas garrafas de produto de limpeza na mochila. Os
referidos produtos foram considerados, pela policia, pelo Ministério Publi-
co e pela Justica, possiveis aparatos explosivos, mesmo com a existéncia de
um laudo pericial que atestou a impossibilidade de aqueles produtos serem
utilizados como bombas. A atuagio das institui¢ées de policia e judicial
presume a culpabilidade de inocentes pela simples cor da pele. Exemplo

recente recheou os noticidrios pelo teor racista da sentenca dada pela juiza

Inés Marchalek Zarpelon, da 12 Vara Criminal de Curitiba:

“Seguramente integrante do grupo criminoso, em razao da
sua raca, agia de forma extremamente discreta os delitos e
0 seu comportamento, juntamente com os demais, causavam
o desassossego e a desesperanca da populagio, pelo que deve

ser valorada negativamente (sic)”. (ONLINE, 2020, s/p)®
Grifos nossos

O caso de Rafael Braga, coligado com as declaragées racistas descritas
em documento oficial pela juiza acima mencionada, demonstra a violéncia
ligada a fatores étnicos no pais e revela um racismo institucionalizado e
estrutural na sociedade brasileira, conforme os estudos de Silvio Almei-
da (2018), aos quais ja nos referimos. Uma contradigdo se verifica neste
momento em nossa sociedade e em nossas leis. A Constitui¢io Federal
e o Cédigo Penal sdo normas que, a0 menos em tese, protegem os cida-
ddos contra a manifesta¢do de autoritarismos do Estado. Entretanto, uma
vez que a discriminagdo racial é praticada pelas institui¢des que deveriam

proteger as pessoas, estamos diante de um dilema complexo e dificil de ser

6 Disponivel em: https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2020/08/12/juiza-que-citou-raca-ao-condenar-
-negro-pede-sinceras-desculpas-e-diz-que-frase-foi-tirada-de-contexto.ghtml Acesso em 05/10/2020.
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pensado. Isso nos mostra que apenas leis nio garantem acesso e prote¢io

aos historicamente marginalizados (ALMEIDA, 2018).

O racismo nio é uma exclusividade brasileira, mas por aqui ele assume
uma roupagem especial quando tratamos de uma popula¢do majoritaria-
mente negra ou parda por autodeclara¢do.” O que Gilberto Freyre registrou
no comego do século XX em Casa Grande & Senzala (1933), afirmando
que as diferengas na escravido e no tratamento dos negros no Brasil aca-
baram por diminuir as diferencas raciais se comparado aos Estados Unidos,
onde, segundo ele, o cendrio era mais violento e segregacionista, nio se
comprova se olharmos os dados nacionais. Assim, Florestan Fernandes, um

dos ferozes criticos da democracia racial de Gilberto Freyre:

Nio existe democracia racial efetiva onde o intercimbio entre
individuos pertencentes a “ragas” distintas comega e termina
no plano da tolerdncia convencionalizada. Esta pode satisfazer
as exigéncias do bom-tom, de um discutivel “espirito cristio”
e da necessidade pratica de “manter cada um no seu lugar”.
Contudo, ela ndo aproxima realmente os homens sendo na
base da mera coexisténcia no mesmo espago social e, onde isso
chega a acontecer, da convivéncia restritiva, regulada por um
c6digo que consagra a desigualdade, disfargando-a e justifi-
cando-a acima dos principios de integra¢io da ordem social

democritica” (FERNANDES apud SILVA, 2015, s/p).

O racismo, ndo obstante, se tornou um fenémeno presente nio s6 no
Brasil, mas em diversas sociedades com forte estratificagdo social, em espe-
cial das Américas. O preconceito racial ndo é exclusividade brasileira, visto
que, em maior ou menor grau, todos os paises colonizadores e colonizados
apresentam, em alguma medida, indices de preconceito racial contra negros
ou povos origindrios daqueles locais. Importa destacar que uma agio de
preconceito somente é considerada racista quando ha uma utilizagio siste-

7 Segundo a Revista Retratos, secdo do site Agéncia de Noticias IBGE, vinculado ao Governo Federal, no Censo
do IBGE de 2016, os autodeclarados pretos ou pardos ainda eram maioria nos indices de analfabetismo e
desemprego e obtinham menor renda mensal.
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matizada baseada em uma estrutura de poder e dominagio contra a etnia

da vitima e uma suposta defini¢do de hierarquia das ragas, ou mesmo uma

superioridade da raca branca. (GOBINEAU, 1816-1882)

3. ENSAIOS SOBRE O RACISMO NO BRASIL E NOS ESTA-
DOS UNIDOS

Como dito na se¢do anterior, 0 racismo, em sua raiz, concretizou-se
como parte de uma visdo enviesada que explicava a desigualdade entre os se-
res humanos. Durante muitos anos, especulava-se insidiosamente sobre uma
inferioridade moral, intelectual, cultural e psiquica das pessoas escravizadas.
Tal fato pretendia justificar os tratamentos diferenciados, bem como a sepa-
racdo espacial e a desigualdade de direitos entre os colonizadores e coloniza-
dos (brancos, negros e povos originarios). Com o passar dos anos, a desigual-
dade entre os diferentes foi sendo incipientemente diluida, mas as raizes do
pluralismo e da diversidade nunca foram concebidas de forma eficaz.

Atento a isso, é possivel aduzir que racismo ndo se funda somente em
uma segregacio fisica — baseada em leis e jurisprudéncias histéricas como
as trazidas a baila — de cidaddos de cores desiguais. Ele pode ser também
visto na diferenca de tratamento, na desigualdade de oportunidade e na
hierarquizagio de gostos e valores estéticos de acordo com a ideia de raca
ou de cultura, de modo a inferiorizar sistematicamente caracteristicas feno-
tipicas raciais ou culturais (ALMEIDA, 2018). Noutras palavras, o racismo
nos dias de hoje pode até nio estar explicitamente apoiado na legislagio dos

paises em questdo, mas ainda assim persistir na cultura desses locais e em

atos institucionais. (GUIMARAES, 1999, p. 105).

Como € o caso do sistema juridico brasileiro, que na CRFB de 1988
tipifica e criminaliza o racismo como crime inafiangavel no seu art. 5°, in-

ciso XLII®, mas usualmente aloca as condutas racistas como injuria racial’,

8 Art 5°, XLII, CF — “a prética do racismo constitui crime inafiangdvel e imprescritivel, sujeito & pena de reclusao,
nos termos da lei”.

9 Segundo um levantamento feito pela “GloboNews”, do ano de 1988 até ano de 2017, apenas 244 processos
de injuria racial e racismo foram finalizados no estado do Rio de Janeiro. Isso demonstra que, apesar de essas
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a fim de liberar o pagamento de fianga para aqueles que cometem o tipo
penal —ja que se trata de conduta mais branda perante o ordenamento (FI-

GUEIRA e MENDONCGCA, 2020). Esse exemplo refor¢a ainda mais a tese

de uma naturalizagio institucional do racismo no pais.

Os EUA, por seu turno, foi o pais pioneiro em se edificar como um
Estado de Direito e, 20 mesmo tempo, a justificar a desigualdade dos in-
dividuos apenas a partir de suas caracteristicas intrinsecas. Mais a frente,
a resisténcia da populagio branca em aceitar a igualdade dos direitos dos
antigos escravos promoveu o consentimento de um mandamento racista
para explicar a limitagdo dos direitos dos negros. Quando a ideologia do
racismo deixou de ser abertamente aceita, deixou também de ser legal, e o

racismo como sistema passou a ser, em alguns pontos, atacado por politicas

publicas afirmativas. (GUIMARAES, 1999).

Podemos propor que o racismo se estabeleceu de uma forma diferente
no Brasil. Contemporineo nas priticas sociais e nos discursos, mas nio foi
reconhecido de forma explicita pelo sistema juridico. Mesmo em 1822, com
a Independéncia, e com a implantagio de um Estado liberal, buscou-se ga-
rantir as liberdades individuais dos senhores - das classes dominantes - ¢ a
escraviddo. Ndo obstante, mesmo com a aboli¢io em 1888, as liberdades e os
direitos individuais ndo foram garantidos de forma igualitdria na pratica so-
cial, e apenas em 2012, tivemos a primeira efetiva politica de inclusido com a
ja citada Lei de Cotas. Assim, as praticas de discriminagio e de desigualdade

continuaram como a regra das relagées sociais. (GUIMARAES, 1999).

O problema do preconceito racial, por anos, parte de duas frentes a
serem consideradas: primeiro, é a segregacio informal de pessoas de pele ne-
gra; segundo, temos o tratamento desigual dos individuos perante a lei, como
ja exemplificado acima. Essas duas légicas visualizadas e aplicadas na so-

ciedade brasileira colocam o negro num lugar de suspeigdo, em especial

praticas serem frequentes em nossa sociedade, ainda ndo conseguimos soluciond-las e puni-las devidamente,
mesmo com as disposigdes constitucionais do inciso XLIl. Disponivel em: https://www.politize.com.br/artigo-5/
criminalizacao-do-racismo/ Acesso em: 05/10/20120.
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“suspeicdo policial”. A desigualdade econdmica, associada a cor da pele e a
suposta hegemonia de uma branquitude, elevam o preconceito e margina-
lizam essas populagdes ainda nos dias de hoje.

E importante destacar que o racismo e suas consequéncias sio uma
admirdvel arma politica para governos. Ou, como nos traz Aquila Mbem-
be(2016, p.128) ao pensar a necropolitica: “A fun¢io do racismo é regular
a distribui¢do de morte e tornar possivel as fun¢des assassinas do Estado.”

Seja na separagio geogréfica promovida pelo Apartheid, ou pela vio-
léncia policial e social sofrida pela popula¢do negra nos Estados Unidos ou
no Brasil, o racismo permanece e resiste devido a uma cultura enraizada
nesses locais, bem refor¢ada por ideologias politicas de ocasido de quem
ocupa o poder, como nos governos de Trump e Bolsonaro. Nesse sentido, é
o pensamento de Hannah Arendt (1979), em Origens do Totalitarismo:

Toda ideologia que se preza é criada, mantida e aperfeigoada
como arma politica e ndo como doutrina teérica. E verdade
que, as vezes, como ocorreu no caso do racismo, uma ideologia
muda o seu rumo politico inicial, mas ndo se pode imaginar
nenhuma delas sem contato imediato com a vida politica. Seu
aspecto cientifico é secundario. Resulta da necessidade de pro-
porcionar argumentos aparentemente coesos, € assume carac-
teristicas reais, porque seu poder persuasério fascina também
a cientistas, desinteressados pela pesquisa propriamente dita

e atraidos pela possibilidade de pregar a multiddao as novas

interpretagdes da vida e do mundo” (AREND'T, 1979, p. 189).

Ressalta-se que Hannah Arendt descreve, fazendo referéncia a Eu-
ropa no inicio do século XX, que “A ideologia racial [...] acompanhou
o desenvolvimento da comunidade das nagées europeias, até se trans-
formar em arma que destruiria essas nagdes”. (ARENDT, 1979, p. 191).
Historicamente, o racismo nasce como um fendmeno social em uma
perspectiva local, e assim deve ser compreendido, olhando para um lu-

gar e populagio determinados.
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Estando assim situado, o racismo penetra em diversos espagos da so-
ciedade e passa a ocupar diferentes lugares nessas sociedades americanas.
Ao pensar sobre esses processos, as varidveis e as consequéncias, percebe-se
que eles podem ser diferentes em cada pais, mas ¢é possivel inferir que o
problema persiste e exige ainda medidas incisivas para o seu combate, sem-
pre com olhos em politicas publicas de igualdade e inser¢do, como no caso
brasileiro das politicas de cotas raciais e sociais para o acesso a universidade

publica de qualidade.

Caminhando para o fim, é importante pensar na existéncia de uma
diferen¢a bem marcada na maneira como os EUA e o Brasil administram
e mantém no presente seus passados escravocratas suportados pelo ra-
cismo estrutural (ALMEIDA, 2018). Nos dois casos, aboliu-se a pritica
escravagista, mas persistiram atos humanos e institucionais de racismo.
Ressalta-se que, no modelo estadunidense, praticou-se uma segregacio
escancarada e oficial, com a existéncia de normas que determinavam, por
exemplo, que brancos e negros deveriam ocupar assentos em dnibus e
trens de acordo com sua cor de pele. No modelo brasileiro, a segregacio
posterior a aboli¢do nunca foi explicitamente oficializada, o que promo-
veu a coexisténcia didria entre os diferentes, mas também ocasionou a
existéncia de um racismo subjetivo e perversamente sofisticado, que muitos
brasileiros brancos nio estranham e nio querem a integra¢io do negro

numa sociedade estrategicamente desigual e definida por classes. (FER-

NANDES, 1978)

Por fim, diante das reflexdes aqui expostas, é possivel deduzir que o
racismo oficial praticado pelos estadunidenses fez com que os negros se
organizassem de forma clara e combativa, com os movimentos pelos Di-
reitos Civis da década de 1960, o que foi determinante para a derrubada
de determinadas violéncias institucionais, bem como para a derrubada de

leis segregacionistas.
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CONCLUSAO

Pode-se concluir, portanto, que o racismo, no decorrer da formagio
dessas sociedades, tornou-se estrutural na rela¢io social dos brasileiros
e dos norte-americanos, sendo arraigado cada um a seu modo préprio e
adaptado conforme as mudangas estruturais vivenciadas por esses paises.

Na experiéncia brasileira, a sociedade rendeu-se a desigualdade e aos
costumes do racismo, naturalizando de olhos fechados a morte de milhoes
de afrodescendentes e a injusti¢a social, como o caso de Rafael Braga, o da
menina negra Agatha no Complexo do Alemio e o da execugio da vereado-
ra Marielle Franco, todos no Rio de Janeiro. A nossa classe de empregadas
domésticas em regime de Casa Grande', de moradores de periferia e de
presididrios possuem cor: a cor negra. E todos os dias sio alvejados e negados
de serem cidaddos no seu préprio pais, convivendo com a necropolitica da
modernidade tardia, conforme terminologia cunhada por Mbembe (2016).

Ja no modelo norte-americano, apés anos de conflitos étnicos, desde a
Guerra Civil Americana (1861-1865), enveredando pela luta dos Direitos
Civis de 1964, passando pelo caso da menina Ruby Bridges até a emblema-
tica elei¢do de Barack Obama em 2008, tivemos capitulos de uma histéria
conturbada dessas populagdes, mas também de conquistas.

Desse modo, Brasil e EUA encaram o racismo a sua maneira. E ma-
nifesto que os paises ainda tém muito a percorrer para superar um “inimigo
invisivel”ao Estado, cuja resposta para erradicd-lo parece ser tdo incerta e, a0
mesmo tempo, tdo sublime quanto as palavras que jd foram ditas por Nel-
son Mandela e repetidas pelo ex-presidente Barack Obama na mensagem
que foi compartilhada mais de trés milhoes de vezes no 7witter durante os
protestos de Charlottesville: “Ninguém nasce odiando outra pessoa por

causa da cor da sua pele, ou pelos seus antecedentes, ou por sua religido”.

10 Aqui se faz referéncia ao livro de Gilberto Freyre (2006) “Casa Grande e Senzala” e & convivéncia dentro da
casa do senhor do engenho de escravas domésticas e amas de leite.

11 Centenas de homens e mulheres carregando tochas, fazendo saudagées nazistas e gritando palavras de
ordem contra negros, imigrantes, homossexuais e judeus. Foi a cena - surreal, para muitos observadores - que
desfilou aos olhos da pacata cidade universitdria de Charlottesville, no estado americano de Virginia. Disponivel
em: hitps://www.bbc.com/portuguese/internacional-40910927 Acessado em: 05/10/20.
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