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EDITORIAL

s antigos sabiam que o saber sobre o

Direito se referia a técnica e a arte. Nao

por acaso, para os romanos, Direito era a

arte do bom e do justo e, para os gregos,
enquanto arte, o jus estava relacionado com a
virtude. Na dogmatica, se a técnica se aparta
da virtude, o Direito carece de fundamentacao e
sentido, para se converter em mero exercicio de
poder. Esse € o desafio que o mito de Diké nos traz.
Filha da Tita Témis, essa, o aspecto mais primevo
da justica, enquanto principio que rege o mundo,
Diké, oriunda desse principio, € a deusa grega
que enuncia os julgamentos. Diké, sustentando
uma espada na mao direita e na mao esquerda
uma balanca de pratos, cujo fiel s6 se equilibra
no momento do pronunciamento da justica,
remete a uma acepc¢ao de justica como igualdade.
Minha representacdo mitica preferida, confesso.
Dai a felicidade ao receber o convite para fazer a
reestruturacao editorial da Revista Diké, que chega
agora em vossas maos, leitora ou leitor.

Trata-se de uma Revista que possui histéria,
com importancia para geracoes de discentes e
docentes do Curso de Direito desta Universidade
e Regido. Mas, novos desafios se colocam. Aceito o
convite, estava lancado um desafio quase titanico.
Resolvemos, em homenagem atradicao, tarefaainda
mais prazerosa por se tratar do nome Diké, manter
o nome da Revista e a sequéncia dos numeros e
volumes das edicoes. Mas, diante da necessidade
de atendimento as normas de producao cientifica
da Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal
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de Nivel Superior — CAPES - para periodicos
cientificos da area de Direito, resolvemos, com o
projeto de Reestruturacédo Editorial, compor novos
Conselho Editorial, Corpo de Pareceristas, Linha
Editorial e Politica de Submissado e Avaliacao as
Cegas, lancando méao do Sistema de Editoracao
Eletrénica, a plataforma SER.

Nosso objetivo € trazer ao publico de pesquisadores,
estudantes e leitoras e leitores, uma Revista
critica, problematizadora, de profundidade
teorica, abordagens empiricas, que valorize a
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao
e que estabeleca interfaces interdisciplinares e
plurais.

Alexandre Bernardino Costa, membro do Conselho
Editorial, em contribuicdo especial para a Diké,
defende que na sociedade contemporanea, pos-
tradicional e hipercomplexa, a busca da justica
social visa a recuperar a dignidade politica do
Direito e a teoria reflexiva do Direito insere a
democracia como elemento fundamental das
decisoes juridicas;

Pedro Lino de Carvalho Junior abordara a visao
ungeriana dos direitos humanos e problematiza em
que medida estes poderiam se constituir em um
entrincheiramento de posicdes politicas, a ponto
de criar embaracos a seu projeto de construcao de
uma democracia radical,

Claudio Oliveira de Carvalho e Raoni Andrade
Rodrigues irdo questionar a participacado popular,
os aspectos juridicos, politicos e tecnocraticos que
tém permeado a construcdo de um novo plano
diretor para a cidade de Salvador;

Osmir Antonio Globekner trata da questao da
racionalidade econémica na alocacao dos recursos
sociais escassos em saude, partindo da discussao
sobre o tema das escolhas tragicas;
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Bianca Muniz Leite e Saskya Miranda Lopes
refletem sobre a relacdo da mulher com a politica,
a partir de um recorte espacial da regiao Litoral Sul
dos territérios de identidade da Bahia e do historico
de firmamento da Lei de Cotas, por género, para
candidaturas de partidos e coligacodes;

Ruy Hermann Aratjo Medeiros, Ana Paula da Silva
Sotero e Nadine Aratjo Amorim fazem analise de
decisodes judiciais de conflitos de terra que utilizam
o pluralismo juridico como forma de solucao para
dirimir os problemas relacionados ao acesso do
direito a terra e a propriedade;

Mboénica Souza Liedke e Jessika Harumi Murakami
abordarao a Cidadania e Efetividade dos Direitos
Fundamentais civis a partir da analise da
morosidade processual do instituto da adocao na
comarca de Joinville/SC;

Luiz Otavio Ribas, Géssica Oliveira, Aline Hamdan
questionam os entraves do acesso a Justica na
assessoria juridica popular das manifestacoes de
2013 no municipio do Rio de Janeiro;

O desafio de Diké esta posto, boa leitural

Luana Rosario,

A Editora.
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CIENCIA DO DIREITO E
DEMOCRACIA: DIGNIDADE ETICA E
POLITICA!

ALEXANDRE BERNARDINO COSTA?

RESUMO: O ARTIGO VERSA SOBRE A CIENCIA DO DIREITO NA CONTEMPORA-
NEIDADE, AS NECESSIDADES DE ATUALIZACAO DO CONHECIMENTO JURIDICO E
DO SABER UNIVERSITARIO. ABORDA A INTERDISCIPLINARIDADE E ETICA NA PRO-
DUCAO DO SABER JURIDICO E PROBLEMATIZA COMO A SOCIEDADE CONTEMPORA-
NEA, POS-TRADICIONAL E HIPERCOMPLEXA, NECESSITA DE UMA NOVA FORMA DE
CONHECIMENTO CIENTIFICO E DE DIREITO. RESSALTA QUE A TEORIA DO DIREITO
DEVE PASSAR POR PROFUNDAS MODIFICACOES QUE SUPEREM O NORMATIVISMO E
QUE SE APROXIMEM DE UMA TEORIA DEMOCRATICA. CONCLUI QUE A BUSCA DA
JUSTICA SOCIAL VISA A RECUPERAR A DIGNIDADE POLITICA DO DIREITO. UTILIZA
A PESQUISA BIBLIOGRAFICA.

PALAVRAS-CHAVE: TEORIA, CIENCIA, DIREITO, DEMOCRACIA.

ABSTRACT: THIS ARTICLE REMARKS ABOUT THE SCIENCE OF LAW IN THE CONTEM-
PORARY WORLD, THE NEEDS OF UPDATING THE LEGAL KNOWLEDGE, AS WELL AS

1 Artigo elaborado para a Diké, recebido em 11/09/2015.

2 Doutor em Direito Constitucional pela Universidade Federal de Minas Ge-
rais. Professor Associado da Faculdade de Direito da UnB. Professor do Pro-
grama de P6s-Graduacao da Faculdade de Direito da UnB no Mestrado em
Direitos Humanos.. Membro do Nucleo de Estudos para a Paz e Direitos
Humanos da UnB. Membro fundador do Instituto de Pesquisa em Direitos
e Movimentos Sociais. Editor chefe da revista Insurgéncia. Coordenador do
Grupo de pesquisa "Movimento Direito". Coordenador do Grupo de Pesquisa
“O Direito Achado na Rua”.
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Alexandre Costa

THE ACADEMIC LITERATURE. INTERDISCIPLINARITY AND ETHICS IN THE PRODUCTION
OF KNOWLEDGE. THE CONTEMPORARY SOCIETY, POST TRADITIONAL AND HYPER-
COMPLEX, DEMANDS A NEW STRUCTURE IN TERMS OF THE SCIENTIFIC AND LEGAL
KNOWLEDGE. THE THEORY OF LAW MUST GO TROUGH DEEP CHANGES IN ORDER TO
SURPASS THE LEGALISM AND TO APPROXIMATE TO A DEMOCRATIC DEMOCRACY. THE
QUEST FOR SOCIAL JUSTICE SEEKS TO RESTORE THE POLITICAL DIGNITY OF LAW.

KEYWORDS: THEORY, SCIENCE, LAW, DEMOCRACY.

INTRODUCAO

As constantes modificacoes da sociedade contemporanea e,
sobretudo, a velocidade em que elas ocorrem, estao intimamente
ligadas a maneira como vemos o mundo e nos enxergamos. Uma
das formas basicas dessa visao € o conhecimento cientifico, su-
jeito, portanto, as mesmas modificacoes e alteracdes constantes.
A frequéncia e a velocidade das alteracoes dos possiveis modos
de ver a ciéncia terminam por exigir do pesquisador um instru-
mental adequado a esses novos tempos.

Por sua vez, o conhecimento juridico, ou a Ciéncia do Direito,
nao estao alheios aos processos de mudanca social. Ao contra-
rio, as inovacoes tecnolégicas, as mudancas politicas, as modi-
ficacoes de comportamento, as constantes alteracoes na Eco-
nomia, a pluralidade de modos de ver e de se inserir no mundo
contemporaneo vém a exigir um Direito que dé conta da comple-
xidade crescente da sociedade atual.

Paradoxalmente, o surgimento de novas necessidades faz
nascer novos direitos e novas formas de conhecé-lo e novas dis-
ciplinas, como € o caso. Ao mesmo tempo, exige-se um conheci-
mento cada vez mais amplo, transdisciplinar, para que possa-
mos lidar com os novos problemas.
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CIENCIA DO DIREITO E DEMOCRACIA: DIGNIDADE ETICA E POLITICA

1 CONHECIMENTO CIENTIFICO

Uma discussao sobre o que se denomina ciéncia &€ de fun-
damental importancia, na medida em que os efeitos do que se
chamou aqui de modernizacéo reflexiva se fazem sentir também
sobre esta forma de conhecimento.O discurso cientifico da mo-
dernidade caracteriza-se por um distanciamento das demais for-
mas de conhecimento: o religioso, o filos6fico e o senso comum.
Especialmente no que tange ao conhecimento vulgar ou senso
comum o distanciamento ocorreu associado a ideia de que a ci-
éncia era a detentora da verdade, enquanto as demais formas
de conhecimento ocupavam-se de outro objeto ou percebiam so-
mente a aparéncia dos fenéomenos, impossibilitando sua utiliza-
cao para a elaboracdo de um conhecimento verdadeiro.

O aporte teérico supra é fundamental em metodologias que
buscam isolar o objeto de estudo, verificar o seu comportamen-
to sem interferir diretamente e, a partir de hipoteses formuladas
para responder as questoes por ele propostas, enunciar uma ver-
dade que nao se propoe comprometida, seja com grupos e rela-
coes de poder - politica, seja com valores morais vigentes na so-
ciedade - ética. A construcao do conhecimento cientifico € a sua
separacdo e distanciamento do senso comum e demais formas
de conhecimento. Entendendo o senso comum como o conjun-
to de saberes produzido a partir da pratica cotidiana, percebeu-
-se a elaboracao de um discurso que nao tinha a preocupacao
em enunciar uma verdade, e que se contentava com uma analise
da aparéncia das coisas, sem aprofundar as relacoes de causa e
efeito, probabilidades, frequéncia etc. Tudo isso porque o objeti-
vo do senso comum € tdo somente a resolucao dos problemas do
cotidiano humano, sem elaboracao de leis universais e, portan-
to, permeado de pré-nocodes, pré-conceitos, crencas etc.

A fundamentacao do conhecimento cientifico é a busca de
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Alexandre Costa

um discurso verdadeiro e objetivo, que estaria isento de valores.
Consequentemente, ocorreu o que Boaventura de Sousa Santos
(1997, p.223) chama de priorizacdo da racionalidade cognitivo-
-instrumental sobre a racionalidade moral-pratica e a racionali-
dade estético-expressiva. A bomba atdémica utilizada na 2% Gran-
de Guerra é o maior exemplo desta auséncia de valoracdo no
conhecimento cientifico, que se coloca a disposicdo, em nome de
uma aparente neutralidade, de qualquer uso, sem que seja pos-
sivel inserir uma discussao ético-politica sobre seus fundamento.

A diferenciacdo entre senso comum e ciéncia ocorreu basi-
camente pelos preconceitos existentes no conhecimento vulgar.
Contudo, a ciéncia hoje se caracteriza exatamente pela impos-
sibilidade de extrair de seus conteudos os pré-conceitos. A lin-
guagem pressupode, para que haja comunicacao, seja no Direito,
seja no conhecimento cientifico, a existéncia de visoes parciais e
pré-nocoes, para que seja efetivada a comunicacao. A tentativa
de expurgar os pré-conceitos do conhecimento cientifico levaria
hoje a um sem numero de metadiscursos que tentariam clarifi-
car o significado do discurso anterior.

Boaventura de Souza Santos (1989, p. 34) aponta a necessi-
dade de realizar hoje o que chama de segunda ruptura epistemo-
légica. Apés a primeira ruptura, separacdo da ciéncia e do senso
comum, impde-se uma reconciliacado, para que seja possivel ha-
ver um dialogo entre as duas formas de conhecimento, para uma
sintese inovadora, que se perceba como proviséria, uma verda-
de situada temporal e espacialmente, que nao se pretenda total.

Quanto a relacao “ética-ciéncia”, Rubem Alves (2000, p.98)
indica a insuficiéncia do método cientifico para a elaboracao
de um discurso verdadeiro e universal, opondo a ética como
elemento essencial a construcao do conhecimento cientifico.

Pode-se resumir o papel desempenhado pelo conhecimento
humano a partir do [luminismo com o seguinte: a Unica forma

Dike — XVI—Publicagao Semestral —2017.1 [ 1 6 1 RevistaJuridica do Curso de Direito da UESC



CIENCIA DO DIREITO E DEMOCRACIA: DIGNIDADE ETICA E POLITICA

de realmente conhecer a realidade e enunciar verdades sobre
ela, que serdo aceitas por todos, € pelo discurso cientifico. A ci-
éncia assumiu o papel antes desempenhado pela religido e, des-
ta forma, transformou-se em dogma.

Uma das bases do conhecimento cientifico consiste na pos-
sibilidade de dividir o mundo real em caixas ou gavetas, para
poder olha-las isoladamente, sem que o observador interfira no
objeto de sua elaboracado discursiva. A estas caixas foi dado o
nome de disciplinas. No passado a criacao de disciplinas ou are-
as do conhecimento cientifico era absolutamente fundamental,
uma vez que a multiplicidade de formas de compreensdo de um
determinado objeto impossibilitava a elaboracao de um discur-
so rigoroso. Desde a criacdo de um ramo da ciéncia seria possi-
vel aprofundar e precisar os conceitos para que as verdades dali
extraidas pudessem ser mais confiaveis.

Porém a especializacdo do conhecimento gerou graves conse-
quéncias para a forma de racionalidade concebida, pois a frag-
mentacao do saber, onde se sabe cada vez mais de cada vez
menos, impossibilita uma percepcéo do todo. A visao de uma re-
alidade compartimentada e, sobretudo, a impossibilidade de co-
municacao dos campos de conhecimento, na qual, por exemplo,
os juristas desconhecem o que fazem os soci6élogos ou os cientis-
tas politicos, faz com que o saber gerado torne-se cada vez mais
verdadeiro na sua especialidade e cada vez mais falso na sua
totalidade. As disciplinas fragmentaram os fenémenos cientifi-
cos, estabelecendo trincheiras académicas, permitindo um “hi-
per-aprofundamento” do conhecimento, mas uma relacdo atro-
fiada com a realidade e com o saber.

Diante deste quadro, a interdisciplinaridade apresenta-se
como um caminho a ser seguido. Georges Gusdorf (1967) anali-
sou bem a tematica ao afirmar que o saber interdisciplinar cons-
titui-se pela possibilidade de varias especializacdes do conheci-
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Alexandre Costa

mento cientifico buscar compreender uma mesma tematica. Nao
se trata aqui da superposicao de varias ciéncias, ao contrario, a
interdisciplinaridade abre novas portas que nao se confundem
com as caixas ou gavetas citadas anteriormente. A interdiscipli-
naridade além de tornar mais articulado o conjunto dos diversos
“ramos” do saber, o amplia, constituindo mesmo novos espacos
de investigacdo e campos de visibilidade.

Uma forma ainda mais ampla de lidar com o conhecimento e
com a realidade € a transdisciplinaridade que ultrapassa as fron-
teiras das disciplinas e das formas de conhecer, permitindo uma
renovacao do pensamento e da cultura. Difere da interdisciplina-
ridade porque promove um alargamento do saber, realiza um en-
contro das multiplas faces do humano, tanto no campo do conheci-
mento cientifico, quanto da cultura, dos valores e da ética. Permite
o dialogo e o entendimento entre os opostos e os diferentes.

Alvino de Sa (2004), em um artigo que discute a transdisci-
plinaridade e a responsabilidade da academia na questado pri-
sional, demonstra que ela possibilita uma visao conjunta dos
contrarios e a sua compreensao, rejeitando toda atitude que se
negue ao didlogo e a discussao. Nesse mesmo artigo, o autor,
ao discutir as ideias de Maria Lacia Rodrigues, explica que a
transdisciplinaridade

difere da multidisciplinaridade, que significa a confluén-
cia de multiplas disciplinas para a compreensao do mesmo
fenémeno, e da interdisciplinaridade, que significa a troca
de informacoes e de conhecimento e a transferéncia de mé-
todos entre disciplinas, possibilitando um alargamento e
flexibilizacdo de conhecimento.

A transdisciplinaridade ultrapassa o campo das ciéncias,
dialoga também com as outras formas de conhecimento, como a
arte, a literatura, a poesia e a experiéncia interior. Buscando su-
perar a insuficiéncia ou distorcao da compreensao cartesiana e
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CIENCIA DO DIREITO E DEMOCRACIA: DIGNIDADE ETICA E POLITICA

analitica dos fenomenos, ela reconcilia as ciéncias exatas, valo-
rizadas em demasia na modernidade, com as ciéncias humanas
e com os outros saberes da humanidade. Por isso, a educacao
transdisciplinar além de ensinar a abstrair, ensina a contextua-
lizar, a concretizar e a globalizar, tendo como pilares os seguin-
tes enfoques: aprender a conhecer, aprender a fazer, aprender a
viver em conjunto e aprender a ser.

A teoria do Direito necessita de incorporar ao seu discurso
a inter e a transdisciplinaridade, caso pretenda estar adequa-
da para acompanhar a modernizacao reflexiva e a problematica
aqui proposta. Nesse sentido, a hermenéutica revela-se o cam-
po propicio para o desenvolvimento destas possibilidades dian-
te de tamanhos desafios.

O quadro descrito sobre o conhecimento cientifico compode
aquilo que Kuhn denomina por mudanca de paradigma, cuja
primeira caracteristica hoje é se saber paradigma. Mas, primei-
ramente, € necessario saber o que sdo paradigmas, e segundo o
proprio autor sao “[...] as realizacoes cientificas universalmen-
te reconhecidas que, durante algum tempo fornecem problemas
e solucdes modelares para uma comunidade de praticantes de
uma ciéncia” (KUHN, 2000, p,80) .-

Menelick de Carvalho Netto (1999, p.236-237) sintetiza bem
a importancia da nocao de paradigma:

Tal nocao apresenta um duplo aspecto. Por um lado, pos-
sibilita explicar o desenvolvimento cientifico como um
processo que se verifica mediante rupturas, através da te-
matizacdo e explicitacdo de aspectos centrais dos grandes
esquemas gerais de pré-compreensoes e visdes-de-mundo,
consubstanciados no pano-de-fundo naturalizado de silén-
cio assentado na gramatica das praticas sociais, que a um
s6 tempo tornam possivel a linguagem, a comunicacao, e
limitam ou condicionam o nosso agir e a nossa percepcao
de nés mesmos e do mundo. Por outro, também padece de
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obvias simplificacoes, que s6 sao validas na medida em que
permitem que se apresente essas grades seletivas gerais
pressupostas nas visdbes de mundo prevalentes e tenden-
cialmente hegemoénicas em determinadas sociedades por
certos periodos de tempo e em contextos determinado.

A producao do conhecimento cientifico exige uma discussao
sobre o que se denomina ciéncia, considerando como se deu sua
formacao e sua homologacdo como discurso do verdadeiro. No
século XXI, a modernidade reflexiva convive com uma mudan-
ca do paradigma cientifico, uma vez que a separacdo do conhe-
cimento em disciplinas e do saber cientifico das demais formas
de saber continua nao dando conta de explicar a realidade, pelo
contrario, em alguns aspectos, a distorceu. Nesse sentido, a in-
terdisciplinaridade e a transdisciplinaridade apresentam cami-
nhos para uma possivel reconciliacdo dos saberes e para a pro-
ducao de uma sintaxe inovadora.

2 A HIPERCOMPLEXIDADE DA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

Algumas especificidades permitem uma diferenciacdo da
forma como o ser humano se desenvolve hoje e se desenvol-
veu até bem pouco tempo atras. Esta diferenciacdo, como se vé
adiante, autoriza a dizer da radicalizacao de caracteristicas es-
senciais da modernidade, que ocorre de uma maneira inima-
ginavel até dias muito proximos. Praticamente, todos os auto-
res que se debrucam sobre esta tematica concordam com estas
afirmacoes, embora tenham designacdes diferentes para este
periodo e para suas caracteristicas: pés-modernidade, con-
temporaneidade, modernizacao reflexiva, sociedade pos-tra-
dicional, sociedade pés-industrial, globalizacao, neoliberalis-
mo econdmico etc. Tal diversidade de ideias e conceitos revela
a perplexidade pela qual passa a ciéncia social hoje na ten-
tativa de compreender o que acontece, ao mesmo tempo em
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que revela um consenso: os tempos que vivemos hoje ndo mais
correspondem as explicacoes até recentemente aceitas, sendo
necessaria a reformulacao deste saber, para uma possivel com-
preensao dos fenomenos sociais.

Diante da variedade de abordagens possiveis para a proble-
matica proposta, faz-se necessario eleger algumas categorias e
autores para interlocucdo em razao da pertinéncia com a temati-
ca que € objeto deste estudo. Porém essa escolha revela também
o lugar de onde se fala, ou de onde se parte para tentar explicar
tal ou qual fenomeno. Dessa forma, a posicao aqui adotada par-
te da ideia de que, apesar de modifica¢cdes tao radicais, o projeto
de modernidade nao esta exaurido, ao contrario, varias caracte-
risticas aqui apontadas revelam uma radicalizacdo dos proces-
sos juridicos, politicos, sociais e epistemolégicos, ou seja, a mo-
dernizacao da sociedade moderna.

A modernidade da sociedade moderna exige que seja feita
uma reavaliacao da possibilidade da qual o Iluminismo partiu:
oferecer luzes sobre as trevas, que faria com que o “homem” fos-
se autor e senhor de seu proprio destino. Assim, chega-se a um
ponto onde o homem contemporaneo defronta-se com uma si-
tuacao de risco cada vez maior, ao mesmo tempo em que toma
consciéncia desse risco pela inevitavel confrontacao cotidiana.
Isto pode ser sentido, por exemplo, pela incerteza do emprego e
desempenho profissional ou pela impossibilidade de previsao do
futuro. (GIDDENS, 1997, p. 18)

Agnes Heller (1999, p. 21) expde o paradoxo de uma socie-
dade que se pretendia calculando adequadamente os seus riscos:

Com as experiéncias devastadoras dos regimes totalitarios,
devemos pelo menos aprender que ndo temos nenhuma po-
sicdo privilegiada na historia. Os modernos nao tém mais
oportunidade que os pré-modernos de conhecer o futuro.
Talvez tenham até menos. Isto € uma descoberta intrigante,
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pois a modernidade é um arranjo social orientado para o
futuro, nao para o passado.

Anthony Giddens (1997, p. 38) aprofunda a ideia de risco ao
expor o conceito de “risco manufaturado”, que seria:

[...] resultado da intervencdo humana na natureza e nas con-
dicoes da vida social. As incertezas (e oportunidades) que ele cria
sdo amplamente novas. Elas ndo podem ser tratadas com remé-
dios antigos, mas tampouco respondem a receita do iluminismo:
mais conhecimento, mais controle.

Ressalte-se que a ideia de risco significa também o surgi-
mento de oportunidades. As potencialidades de realizacado dos
valores na sociedade pés-industrial sdo tao grandes quanto as
incertezas. Nao se trata aqui de propor um modo de ver os tem-
pos atuais de maneira otimista ou pessimista, trata-se, sim, de
buscar compreender melhor a situacdo em que se encontra a so-
ciedade moderna partindo do que lhe é peculiar.

Apesar da existéncia de algumas caracteristicas estaveis da
sociedade pos-tradicional, € possivel afirmar que estes sdo tem-
pos de crise, que, na definicao de Antonio Gramsci, ocorre quan-
do o velho ja morreu e o novo ainda nao nasceu. A crise revela
as possibilidades e os limites de uma determinada época, sem
que seja possivel prever, com exatiddo o que ocorrera no futu-
ro, mas, ao mesmo tempo, alimenta os sonhos e utopias de uma
nova sociedade, por isso, faz-se necessaria uma analise detalha-
da dos seus elementos.

A tentativa frustrada de aprofundar o conhecimento e, conse-
quentemente, de se obter o controle das possibilidades futuras,
gera sérios traumas, sobretudo quando se trata da incerteza de
significados de valores:

Talvez (homens e mulheres) estejam conscientes das suas
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responsabilidades futuras, mas apenas em termos abstra-
tos. [...] No mundo pré-moderno todos podiam imaginar
como seus netos viveriam e o que fariam. Hoje, nenhum de
nos sabe grande coisa sobre os netos. Viver na incerteza é
traumatico (HELLER, 1999, p. 21).

O aprofundamento da ideia de risco, e do risco manufatura-
do, tera influéncia direta sobre o direito e sua tentativa de re-
gulacdo das relacoes sociais e politicas. Da mesma forma, a in-
certeza e a pluralidade de valores morais gerarao novas formas
juridicas e, sobretudo, novos discursos de fundamentacao. Es-
sas observacoes sdo confirmadas por autores que partem de re-
feréncias distintas, por vezes antagonicas, como Boaventura de
Sousa Santos, Habermas, Agnes Heller ou Rafaelle de Giorgi,
que afirmam: “Na sociedade moderna ha mais Direito e, contem-
poraneamente, menos Direito, do mesmo modo como ha mais
seguranca e maior risco, um mais alto grau de racionalidade
e conjuntamente um grau mais alto de incalculabilidade dos
eventos” (DE GIORGI, 1998, p.29).

A sociedade contemporanea define-se também como pos-tra-
dicional, nao porque as tradicoes tenham desaparecido, mas por-
que “Em uma sociedade globalizante, culturalmente cosmopolita,
as tradicoes sao forcadas a visdo aberta: razdes ou justificativas
tém que ser oferecidas para elas” (GIDDENS, 1997, p. 40), o que
gera a necessidade de um discurso de fundamentacao, inclusive
na tradicao juridica.

Todas estas mudancas geram também o que se pode cha-
mar de “modernizacao reflexiva”, processo que faz com que a so-
ciedade tenha consciéncia de seus proprios dilemas, colocan-
do-se em situacado de permanente questionamento sobre suas
decisoes juridicas, politicas e, até mesmo, pessoais: “Informa-
cao produzida por especialistas (inclusive conhecimento cientifi-
co) nao pode mais ficar inteiramente confinada a grupos especi-
ficos, mas passa a ser rotineiramente interpretada e ativada por
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individuos leigos no curso de suas acgodes cotidianas” (GIDDENS,
1997, p. 41).

Deve-se ainda citar outro conceito que esta presente em todas
as discussoes sobre os problemas contemporaneos da moderni-
dade que é o de “globalizacdo”. A maior parte dos autores cuida
da globalizacao em termos econdmicos, e as discussoes giram em
torno de categorias tais como: eficiéncia, competitividade, merca-
do de capitais transnacionalizado etc. Contudo a globalizacdo é
um fendémeno que afeta as mais diversas formas de manifestacao
social, ao ponto de interferir na vida cotidiana das pessoas.

E especialmente importante para o Direito a abordagem cor-
reta e aprofundada do fenomeno da globalizacao, que revela
seus contornos problematicos ao tocar na tematica da Sobera-
nia, fundamental para o direito, como demonstra José Eduardo
Faria (1999, p.23):

Para cientistas politicos, especialistas em relacoes inter-
nacionais, cientistas sociais e juristas, o grande desafio &,
justamente dar conta dessa ruptura entre a soberania for-
mal do Estado e sua autonomia deciséria substantiva, por
um lado, e da subseqliente recomposicao do sistema de
poder provocada pelo fenomeno da globalizacao.

Boaventura de Sousa Santos (1999, p.56) ja apontou os riscos
para a Democracia, na Europa, devido ao esvaziamento dos foros
tradicionais de deciséo politica e juridica pelo surgimento de foros
econdmicos, que nao se pautam pelas exigéncias procedimentais
da democracia, como determinantes de decisdes que afetarao todos
os habitantes daquele continente nas préoximas décadas, inserin-
do este fato em uma categoria a que chama de fascismo societal”

O carater fascista do Acordo Multilateral de Investimentos
(AMI) reside em que ele é uma Constituicao para os investi-
dores, visando a proteger exclusivamente os interesses des-
tes, com total desprezo pela idéia de que o investimento é
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uma relacao social onde circulam outros interesses sociais
que nao os dos investidores. Alias, foi o préprio diretor-ge-
ral da Organizacdo mundial do comércio, Renato Ruggiero,
quem caracterizou assim as negociacoes em curso: “Esta-
mos a escrever a constituicdo de uma economia global Uini-
ca.” (THE NATION, janeiro, semana 12/30, 1997, p. 6)

A importancia da teoria do Direito, na modernidade da so-
ciedade moderna, revela-se pela funcdo que o direito assume
no paradigma do Estado Democratico de Direito, pois, se ele se
constitui como sistema relativamente auténomo, que deve ser
considerado de forma ampla, incluindo em seu ambito desde as
funcoes do Estado até as regulacdes da esfera privada, ele tam-
bém se mostra como uma espécie de “fio condutor” dos demais
sistemas sociais, como a economia e a politica.Habermas, ao
trabalhar a tensao entre faticidade e validade, tendo como refe-
rencial basico a democracia, busca explicar a tensao permanen-
te entre o principio da seguranca juridica e a pretensao de tomar
decisoes corretas. Para tanto ele compreende o sistema juridico
para além de limites

Eu incluo no sistema juridico em sentido amplo os siste-
mas de acdo regulados juridicamente, no interior dos quais
surge uma esfera nuclear da producéo privada e auténoma
de atos juridicos, constituida através de um direito reflexi-
vo, contra-discursos de acao dirigidos por normas juridicas
materiais. (HABERMAS, 1997, p.243)

O paradigma do Estado Democratico de Direito deve ser tra-
balhado com a perspectiva do pluralismo, pois o sistema de
regulacdo social deixa de ser monopoélio do Estado para estar
disseminado por toda a sociedade, constituindo um sistema au-
tobnomo, porém aberto, que tem como parametros basicos os
conceitos de Democracia e de Constituicdo, produzindo direito
em todos os subsistemas da sociedade.

Consequentemente, Habermas vé a teoria do direito como a
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tentativa de compreensao deste sistema juridico:

A teoria do direito abrange, ndo somente a legislacdo e a
administracao, portanto todos os sistemas parciais que se
ocupam reflexivamente da producédo e reproducao do direi-
to, mas também o sistema juridico, em sentido mais amplo.
Ela se distingue da dogmatica juridica através da pretensao
de produzir uma teoria da ordem juridica em sua totalida-
de. E nisso ela leva em conta as perspectivas dos outros
participantes, ao introduzir na propria perspectiva de escla-
recimento, que € a do jurista especializado, os papéis do le-
gislador politico, da administracdo e dos membros do direito
(enquanto clientes ou cidadaos) .(HABERMAS, 1997, p.244)

Esses sdo alguns dos elementos que devem ser ponderados
ao buscar-se uma reflexdo sobre a teoria e a pratica do direito
na contemporaneidade. Também devem ser levadas em conta as
modificacoes ocorridas na propria forma de pensar os problemas
de um ponto de vista que se afirma como cientifico.

3 TEORIA DO DIREITO

As ciéncias sociais vivenciaram os problemas até aqui de-
monstrados, porém, afirmar o mesmo da teoria do direito €, no
minimo, arriscado. Isto se deve ao fato de que, embora a socie-
dade esteja ja no século XXI, a elaboracao e a reproducao do co-
nhecimento juridico ainda estdo no século XIX, tendo passado o
século XX sem maiores questionamentos acerca de sua funda-
mentacao e (re)producao, salvo algumas poucas ressalvas a se-
rem feitas para Nucleos e pesquisadores de exceléncia.

O conhecimento juridico ainda é hoje permeado por duas
nocoes basicas: o positivismo normativista e o jusnaturalis-
mo. A doutrina de direito natural dividiu-se em trés bases de-
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senvolvidas ao longo da histéria: direito natural cosmolégico,
direito natural teolégico e direito natural antropolégico. A pri-
meira esta de acordo com a visdo grega de natureza, na qual o
direito se integrava. A segunda parte da necessidade da fé em
um Deus que € a origem de todas as coisas, inclusive do di-
reito. As relacoes sociais e politicas eram normatizadas e or-
ganizadas segundo uma ordem divina, que permanecia rigi-
da e inquestionavel, fundada na tradicdo. A terceira corrente,
jusnaturalismo antropolégico, estabelece suas bases na ra-
zao humana, estando associada ao [luminismo e a Revolucao
Francesa que, na sua Declaracao de Direitos, adota essa pers-
pectiva para explicar e justificar a nova ordem, segundo a qual
todo homem é sujeito de direitos por sua prépria condicao hu-
mana. Nessa época, inicia-se a elaboracdo de uma doutrina
jusnaturalista que se assemelha a ideia de ciéncia e permane-
ce em discussdo por alguns autores até os dias de hoje. Esse
jusnaturalismo tem em Hobbes, Locke e Rousseau seus prin-
cipais sustentaculos.O positivismo normativista revela-se em
sua plenitude nos trabalhos de Kelsen, que pretendeu alcar o
conhecimento juridico ao status de ciéncia, segundo o modelo
desenvolvido no século XIX. Para tanto era necessario elabo-
rar uma gaveta exclusiva para o direito, para purificar a teo-
ria de elementos estranhos ao seu objeto.Pode-se partir deste
estagio do desenvolvimento da teoria do direito para avaliar a
discussao proposta, para a qual o positivismo kelseniano ser-
viu, e serve de base até hoje, para um discurso pretensamente
cientifico do direito. A reproducdo da ideia de Kelsen no ima-
ginario dos operadores juridicos ocorre de tal forma marcan-
te que, mesmo sem ter lido uma linha sequer de sua obra, &
possivel a um estudante de Direito, ou bacharel, reproduzir o
pensamento positivista sem grandes dificuldades.A teoria do
Direito segue o modelo de ciéncia que lhe é contemporaneo
(embora muitas vezes a impressao € de que ela ndo consegue
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acompanhar a historia) e o positivismo buscou adequar a teo-
ria do Direito a um modelo epistemologico que vigia no inicio
do século XX. Tal modelo buscava, a partir de uma visao ob-
jetiva, descrever e explicar seu objeto de estudo. Para tanto,
fazia-se necessario isolar os diversos tipos de conhecimento
que, na sua especialidade, possibilitariam uma melhor expli-
cacao do mundo real. Kelsen construiu a Teoria Pura na ten-
tativa de compor uma verdadeira ciéncia do direito:

Desde o comeco foi meu intento elevar a jurisprudéncia
que - aborta ou veladamente - se esgotava quase por com-
pleto em raciocinios de politica juridica, a altura de uma
genuina ciéncia, de uma ciéncia do espirito. Importava ex-
plicar, nao as suas tendéncias enderecadas a formacao do
Direito, mas as suas tendéncias exclusivamente dirigidas
ao conhecimento do Direito, e aproximar tanto quanto pos-
sivel os seus resultados do ideal de toda ciéncia: objetivi-
dade e exatiddo.(KELSEN, 1991, Prefacio a Primeira Edicdo
da Teoria Pura do Direito)

Tal teoria do Direito geraria, necessariamente, um modelo de in-
terpretacao. Desta forma, Kelsen volta-se contra o modelo jusnatura-
lista de uma tnica decisao correta, que revela justica, para conceber
um quadro de decisoes possiveis, que deve ser levado em considera-
cao na aplicacdo da norma. Para o positivismo, existem duas espé-
cies de interpretacdo, absolutamente distintas: "[...] a interpretacao
do Direito pelo 6rgao que o aplica, e a interpretacdo do direito que
néo é realizada por um 6rgdo juridico, mas por uma pessoa priva-
da e, especialmente, pela ciéncia juridica" (KELSEN, 1985, p. 364).

Caberia a interpretacdo da ciéncia juridica, através de proces-
sos logicos, estabelecer um quadro das significacdes possiveis de
uma norma juridica, criando condi¢des para que o aplicador do di-
reito pudesse fazer a escolha das opcoes possiveis. Contrapondo-se
ao argumento das teses jusnaturalistas da tinica decisdo correta,
que visa gerar seguranca juridica, Kelsen propde outra formula:
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E que uma tal interpretacéo cientifica pode mostrar a au-
toridade, legisladora quao longe esta sua obra de satisfazer
a exigéncia técnico-juridica de uma formulagcao de normas
juridicas o mais possivel inequivocas ou, pelo menos, de
uma formulacao feita de tal maneira que a inevitavel plura-
lidade de significacoes seja reduzida a um minimo e, assim,
se obtenha o maior grau possivel de seguranca juridica.
(KELSEN, 1985, p. 371)

Contudo, ao propor o conceito segundo o qual o aplicador cria o
Direito, Kelsen ndo obtém o controle da aplicacdo do proprio Direito
e, consequentemente, possibilita um decisionismo por parte do ope-
rador juridico que nao se vé obrigado a seguir qualquer uma das op-
coes possiveis fornecidas pela interpretacédo da ciéncia juridica:

A propésito é importante notar que, pela via da interpreta-
cao auténtica, quer dizer, da interpretacdo de uma norma
pelo 6rgao juridico que a tem que aplicar, ndo somente se
realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacao
cognoscitiva da mesma norma, como também pode produzir
uma norma que se situe completamente fora da moldura
que a norma a aplicar representa. (KELSEN, 1985, p. 369)

Na tentativa de construcdo de uma teoria pura do Direito,
Kelsen sacrificou o que lhe era mais caro, a seguranca juridica,
ao possibilitar o decisionismo pelo operador juridico, tornando a
ciéncia do direito um mero exercicio especulativo, que em nada
contribui para a limitacdo do poder discricionario da autorida-
de. (CARVALHO NETTO, 1997, p. 243)

A condicao paradigmatica que o positivismo normativista kel-
seniano obteve, gerou e gera efeitos perversos em uma cultura
juridica autoritaria, como se revela a brasileira. A critica possivel
a criacao do direito no caso concreto esbarra em um decisionis-
mo, que torna impossivel o dialogo sobre as bases de fundamen-
tacao das decisoes juridicas das autoridades competentes. Esta
situacdo tem resultados bastante graves para a democracia.
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A teoria do Direito de Ronald Dworkin surge exatamente para
contrapor-se ao positivismo ainda que atualizado e sofisticado,
na versao elaborada por J. L. Austin ou H. L. A. Hart, que se tra-
duz em tradicionalismo e decisonismo: "Direito é verdadeiro em
virtude dos fatos sobre os quais um povo em particular, seus so-
beranos, como no caso de Austin, ou as pessoas em geral, no
caso de Hart, decidiram ou pensaram". (DWORKIN, 1997, p. 49)

Dworkin estabelece a necessidade de uma teoria do Direito
que avance para além do positivismo, utilizando-se da Herme-
néutica como seu ponto central. Este autor contemporaneo bus-
ca construir uma teoria do direito que esteja em acordo com o
paradigma dos dias atuais, com uma visao de ciéncia e de demo-
cracia para uma sociedade hipercomplexa e pos-tradicional. Se-
gundo Menelick de Carvalho Netto:

Essas reflexoes de Dworkin marcam o emergir de um novo
paradigma que vem, enquanto tal, de forma cada vez mais
difundida e internalizada se afirmando através da consti-
tuicdo de um novo senso comum social, no qual sao ges-
tadas pretensdes e expectativas muito mais complexas,
profundas e rigorosas no que diz respeito ao Direito, seja
como ordenamento ou esfera propria da acdo comunica-
tiva, do reconhecimento e do entendimento mutuo dos
cidadaos para o estabelecimento e a implementacao da
normativa que deve reger sua vida em comum, seja como
simples ambito especifico de conhecimento e exercicio
profissionais. (CARVALHO NETTO, 1997, p. 29)

Dworkin parte de um conceito de direito que busca unificar pon-
tos de vista até recentemente divergentes, ou, no minimo, distintos:
o ponto de vista externo, do soci6logo ou do historiador; e o ponto
de vista interno, do interessado na decisao pratica. Para o autor, "As
duas perspectivas sobre o direito, a externa e a interna, sdo essen-
ciais, e cada uma delas deve incorporar ou levar em conta a outra"
(DWORKIN, 1999, p. 18). Estas seriam duas formas de compreen-
der o aspecto argumentativo do direito, crucial na pratica do direito:
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O direito €, sem duvida, um fenémeno social. [...] Ao con-
trario de muitos outros fenémenos sociais, a pratica do di-
reito € argumentativa. Todos os envolvidos nessa pratica
compreendem que aquilo que ela permite ou exige depende
da verdade de certas proposi¢coes que s6 adquirem sentido
através e no ambito dela mesma; a pratica consiste, em
grande parte, em mobilizar e discutir essas proposicoes.
(DWORKIN, 1999, p. 17)

O autor dialoga com duas concepcdes que sao antagdnicas
a sua proposicdo, o convencionalismo, fundado na tradicao, e o
pragmatismo, de carater instrumental, para construir a ideia de
direito como integridade que, ao lado da justica, da equidade,
e do devido processo legal constituem as bases de sua teoria.

A integridade politica para Dworkin (1999, p. 213) se revela
no principio legislativo, que determina aos legisladores a tentati-
va de tornar o conjunto de leis moralmente coerente e, no prin-
cipio jurisdicional, que exige também esta coeréncia:

[...] a integridade se torna um ideal politico quando noés
fazemos a mesma exigéncia do Estado e da comunidade
tomada para ser um agente moral, quando noés insistimos
para que o Estado atue segundo um conjunto de principios
singular e coerente mesmo quando seus cidadaos estao di-
vididos a respeito do que os principios corretos da justica e
honestidade realmente sdo. (DWORKIN, 1999, p. 215)

Dworkin faz entao o desenvolvimento de sua teoria do Direito
fundada em principios, que irdo revelar-se diante da especifici-
dade de cada caso concreto. Para tal intento, o autor norte-ame-
ricano desenvolve duas premissas: a primeira, segundo a qual
a divergéncia sobre o significado do direito e a possibilidade de
construcdo de uma teoria hermenéutica funda-se no paradoxo
da comunicacdo: nés nos comunicamos porque ndo nos comu-
nicamos, ou seja, apesar da completa auséncia de probabilidade
que a comunicacédo seja feita, contrafactualmente, ela se realiza,
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e o que possibilita isto é a existéncia de um pano de fundo com-
partilhado por todos aqueles que integram a comunicacao. Isto é
possivel a partir da ideia de paradigma, que compreende pré-no-
coes e pré-conceitos, que possibilitam uma trama construtiva do
direito (CARVALHO NETTO, 1999, p.476). A segunda premissa
de Dworkin é aquela na qual ha uma confrontacao a Razao Pra-
tica de Kant, guiada pelo imperativo categérico da generalida-
de: devemos agir de tal modo que a maxima de nossa acao possa
ser sempre uma lei universal. O carater principiolégico da teo-
ria do professor de Harvard inverte a légica kantiana, pois cote-
ja os principios em relacdo ao caso concreto, possibilitando uma
decisdao moralmente valida que se submete as condicdes de apli-
cacdo. E classico o exemplo do proprio Kant, segundo o qual ele
teria sido procurado por um aluno perseguido pela policia politi-
ca do Kaiser para se esconder e, ao ser indagado pelos policiais,
apontou onde se encontrava o aluno. Neste caso, o principio mo-
ral "nao mentir" foi aplicado de forma absoluta. Ao contrario, se-
gundo a tese da integridade, o principio moral "ndo mentir" seria
confrontado com o “néo delatar" que, dadas as situacoes especi-
ficas de aplicabilidade, deveria ser utilizado.

Partindo destes pré-supostos, Dworkin pode construir uma
teoria que se assemelha a uma redacao coletiva de um romance,
na qual os aplicadores do direito escrevem cada capitulo da no-
vela juridica, e devem fazé-lo construindo sua decisdao a melhor
possivel. Os capitulos do romance devem ser encadeados para
que haja uma logica, mas, ao mesmo tempo, constituem a evo-
lucao historica do direito. O Juiz € simultaneamente critico e au-
tor da construcao do direito.

Por todos esses motivos, cabera ao aplicador do Direito o co-
nhecimento de todo o contetido do passado do Direito, para que
seja possivel a reconstrucao da ordem juridica, ao mesmo tem-
po ha somente uma tinica decisao correta, aplicavel ao caso con-
creto, no qual o Juiz deve levar em conta todas as possibilidades
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para todos envolvidos. Habermas sintetiza a tarefa e a capacida-
de deste operador do direito:

O Juiz Hércules dispoe de dois componentes de um saber
ideal: ele conhece todos os principios e objetivos validos
que sao necessarios para a justificacdo; ao mesmo tem-
po, ele tem uma visao completa sobre o tecido cerrado dos
elementos do direito vigente que ele encontra diante de si,
ligados através de fios argumentativos. [...] Hércules deve
descobrir a série coerente de principios capaz de justificar
a histéria institucional de um determinado sistema de di-
reitos. (HABERMAS, 1997, p. 263)

Dworkin, ironicamente, desenvolve entdo uma figura: a que
chama de Juiz Hércules, que ira construir o discurso de aplica-
cao da norma ao caso concreto. Segundo Chueiri:

Privilegia-se o ponto de vista do Juiz ndo por ser mais im-
portante que o do cidaddo comum, do professor de direito
ou do advogado, mas por servir de paradigma, em face da
maior clareza da estrutura da argumentacao judicial que
influi de forma substancial no discurso juridico como um
todo. (CHUEIRI, 1997, p.178)

Essa tese é de fundamental importancia, na medida em que
inclui no processo de construcgédo coletiva do Dreito todos os ato-
res envolvidos, todas as partes interessadas, a associacao do
conceito de direito com a Democracia.

Por fim, deve-se esclarecer que os principios possuem carater
deontologico, ndo sdo maximas que se constituem como diretrizes
da pratica juridica. Eles se densificam na aplicacdo no caso con-
creto, ao mesmo tempo em que possibilitam o desenvolvimento da
teoria democratica do direito. Ao contrario de diversas teorias que
ainda tém o paradigma kelseniano como base, os principios nao
sdo normas programaticas que informam ou orientam a atividade
de interpretacdo do direito, mas se constituem como normas juri-
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dicas que devem ser aplicadas no seu conjunto.

Contudo, algumas das consideracoes mais importantes so-
bre a teoria de Ronald Dworkin sao feitas por Jurgen Habermas
que, inicialmente, debruca-se sobre o juiz Hércules, que esta-
ria condenado a uma infinita solidao ao ter sobre si a tarefa de,
considerando todos os envolvidos no processo, conhecendo pro-
fundamente a teoria e historia do Direito, e trabalhando o Direi-
to como um sistema principiolégico, chegar a uma Unica decisao
correta. Afirma Habermas que:

Dworkin oscila entre a perspectiva dos cidadaos que legiti-
ma os deveres judiciais e a perspectiva de um juiz que tem
a pretensao de um privilégio cognitivo, apoiando-se apenas
em si mesmo, no caso em que sua propria interpretacao
diverge de todas as outras. (HABERMAS, 1997, p.276)

Habermas (1997, p.273) aplica entdo a teoria da acao comuni-
cativa a teoria do Direito para que possa ser possivel incluir todos
os envolvidos no processo de interpretacao: “...] &€ possivel am-
pliar as condicdes concretas de reconhecimento através do meca-
nismo de reflexdo do agir comunicativo, ou seja, através da pra-
tica da argumentacao, que exige de todo participante a assuncao
das perspectivas de todos os outros”. E assim constréi uma visao
do magistrado de forma substancialmente distinta de Dworkin.

Autor importante na linha de raciocinio iniciada por Haber-
mas € Peter Haberle, na obra “Hermenéutica Constitucional - A
sociedade aberta dos intérpretes da constituicao: contribuicao
para a interpretacado pluralista e ‘procedimental’ da constitui-
cao”, onde o autor desenvolve a ideia de que, para que haja de-
mocracia, € necessario que todos os cidadaos participem do
processo de interpretacao da Constituicao, sobretudo porque
o conceito de democracia esta mais atrelado a ideia dos direi-
tos fundamentais do que ao governo. Também se faz de extre-
ma importancia para Héberle (1997, p.14)o conceito aberto de
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ciéncia, extraido de Popper, como parte integrante da interpre-
tacao e concretizacao da constituicao. Desta forma, afirma o
autor:

Para uma pesquisa ou investigacdo realista do desenvol-
vimento da interpretacdo constitucional, pode ser exigivel
um conceito mais amplo de hermenéutica: cidadaos e gru-
pos, 6rgaos estatais, o sistema publico e a opinido publica
[...] representam forcas produtivas de interpretacdo; eles
sdo intérpretes constitucionais em sentido lato, atuando
nitidamente, pelo menos como pré-intérpretes.

E interessante observar também que Héberle (1997, p.37) in-
tegra e recupera para a interpretacao constitucional a ideia de
povo, contudo, para ele este conceito nao fica limitado ao pro-
cesso politico eleitoral democratico: “Povo é também um elemen-
to pluralista para a interpretacdo que se faz presente de forma
legitimadora no processo constitucional: como partido politico,
como opinido cientifica, como grupo de interesse, como cidadao”.

Outro autor que recupera a ideia de povo no processo de-
mocratico e na teoria do direito € Friedrich Muller (1998), para
quem o povo deve ser trabalhado como questao fundamental do
Estado Democratico de Direito, rejeitando o tratamento do con-
ceito de povo como icone, como forma idealizada, ou a sua cons-
trucao a partir de processos de exclusdo. Sustenta o autor que a
adequada apreciacao do conceito de povo esta intimamente rela-
cionada com a pratica dos direitos fundamentais. Dessa forma,
0 povo nao é uma abstracao pré-determinada, pois ele se cons-
troi historicamente, a partir dos movimentos sociais que passam
a incluir cada vez mais agrupamentos no conceito ampliado.

O que pode ser percebido da discussao, até agora, travada en-
tre os autores € a necessidade de inclusdo democratica reflexiva
de todos os envolvidos no processo de interpretacdo e concreti-
zacao do direito. O paradigma do Estado Democratico de Direito

Diké — XVI — Publicacdo Semestral =2017.1 [ 35 1 Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



Alexandre Costa

tem de absorver a interpretacao pluralista caso queira afirmar-se
como democratico. Ponto de fundamental relevancia € que o pro-
prio paradigma tem que ser assumido como provisoério e precario,
sob pena de instaurar-se como dogma e figura de retorica.

Habermas (1997, p.278) busca preservar a discussao herme-
néutica ao inserir a acdo comunicativa na pratica juridica, su-
gerindo um esforco para nao permitir que o pano de fundo que
existe em relacdo a compreensao procedimentalista do direito
seja confundido como ideologia, para tal intento: “O juiz singu-
lar tem que conceber sua interpretacdo construtiva como um
empreendimento comum, sustentado pela comunicacao publi-
ca dos cidadaos”.

O autor almeja combater a ideia de uma dogmatica juridica e
afirma a necessidade de uma teoria do direito que busque seus
fundamentos numa teoria da argumentacéo juridica, pois, s6 as-
sim, seria possivel transpor o carater monolégico do juiz Hércu-
les. Habermas (1997, p.282) também aplica a reflexividade a teo-
ria do direito, para recompor a ideia de certeza da decisao juridica:

Uma vez que o ideal absolutista nao é mais plausivel sob
condicdes do pensamento poés-metafisico, a idéia regulado-
ra da “inica decisao correta’ ndo pode ser explicitada com o
auxilio de uma teoria, por mais forte que ela seja. A propria
teoria tem que ser vista como uma ordem de argumentos
por enquanto coerentes, construida provisoriamente, a
qual se vé exposta a critica ininterrupta.

CONSIDERACOES FINAIS

Os limites e possibilidades da teoria do direito, na contem-
poraneidade, se revelam pelos mesmos pontos pelos quais ela é
caracteristica da modernidade da sociedade moderna, ou seja,
sua reflexividade. A teoria argumentativa tem na compreenséo
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de seus limites, na sua precariedade e seu carater provisoério
exatamente sua forca, pois nao se pretende totalizadora e nem
tampouco idealista. Dessa forma, pode desenvolver uma teoria
calcada no paradigma do Estado Democratico de Direito, tendo
em perspectiva a permanente inclusdo no debate democratico.
Também porque, ao trabalhar com um processo decisério que se
estabelece mediante suas condicoes discursivas diante do caso
concreto, possibilita a densificacao de principios de uma socie-
dade aberta e em permanente incerteza em relacao ao futuro.

A teoria de Dworkin, pelo seu alto grau de complexidade e sofis-
ticacdo, possibilita o aprofundamento da reflexdo em torno da her-
menéutica e do Direito. Sua superacado do pragmatismo e do tra-
dicionalismo deve ser lida em conformidade com o contexto social,
politico e epistemolégico que se vive nos dias de hoje, pois nao é
possivel falar em sociedade pos-tradicional e trabalhar o direito em
uma perspectiva conservadora, seja o conservadorismo de direita,
que gera perigos graves a democracia com seus fundamentalismos,
seja ao conservadorismo de esquerda, que busca a superacao e o
futuro com o aprisionamento de formas sociais passadas. A aber-
tura do paradigma vigente possibilita uma reflexdo radicalmente
democratica centrada nos direitos humanos, sem que isto signifi-
que um estado de perplexidade e consequente imobilismo frente a
processos sociais como a globalizacao; ao contrario, a teoria reflexi-
va do direito insere a democracia como elemento fundamental das
decisdes juridicas que por sua vez, por pertencerem a uma socie-
dade plural, admite o pluralismo como categoria central do direito.

A ideia de pluralismo, por sua vez, permite que seja dis-
cutida a inclusédo no Direito de atores que, no paradigma an-
terior, sobretudo fundado no positivismo juridico, nao po-
diam ser considerados. Ao mesmo tempo, o pluralismo obriga
a uma discussao do papel do Estado como regulador, e os li-
mites do Estado Nacional como centro da elaboracao juridi-
ca. Também se afasta a ideia de que o pluralismo se constitui
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como normatividade juridica sempre em oposicdo ao direito
estatal, pois a compreensao do direito passa obrigatoriamen-
te pela interpretacao constitucional de forma aberta e plural.

Essa discussao permite o aprofundamento da reflexdo contem-
poranea sobre o direito, nas palavras de Vera Karam de Chueri
(1997, p. 195) : “Com isto, pode-se dizer que o direito recupera sua
dignidade cientifica, politica e ética no ambito das humanidades, en-
quanto via para a fundamentacao de um projeto de justica social” .

A modernidade da sociedade moderna aponta novos limites
e novas possibilidades para a teoria do direito, uma delas, creio
que a principal, é o reconhecimento do direito como campo pri-
vilegiado para a radicalizacdo da democracia. A autocompreen-
sdo do paradigma do Estado Democratico de Direito fornece, a
teoria do direito, instrumentos importantes no processo de in-
clusdo permanente a que se propoe e, para isso, tem que alargar
sua autocompreensao para além da chamada dogmatica, para
encontrar na rua a enunciacao legitima de seus principios nor-
teadores, mas isso ja € assunto para outra conversa.
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OS DIREITOS HUMANOS EM
ROBERTO MANGABEIRA UNGER?
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A imaginacao sobre o dogma, a vulnerabilidade sobre
a serenidade, as aspiracdes sobre as obrigacoes, a co-
média sobre a tragédia, a esperanca sobre a experién-
cia, a profecia sobre a memoria, a inovacéo sobre a re-
peticdo, o pessoal sobre o impessoal, o tempo sobre a
eternidade. E, acima de tudo, a vida.

(O homem despertado — Imaginacdo e esperanca-
Roberto Mangabeira Unger)

RESUMO: A LUTA PELA AFIRMACAO DOS DIREITOS HUMANOS DESPONTOU
NOS ULTIMOS DECENIOS COMO A LINGUA FRANCA NA QUAL SE EXPRESSAM AS
PRETENSOES EMANCIPATORIAS DE GRANDE PARCELA DA HUMANIDADE. NO EN-
TANTO, NAO SAO POUCAS AS CRITICAS QUE LHE SAO ENDERECADAS, AS QUAIS
SE ORIGINAM DE DISTINTAS MATRIZES TEORICAS E IDEOLOGICAS. SOB A EGIDE
DESSAS APRECIACOES MAIS AMPLAS, O PRESENTE ARTIGO PRETENDE ABOR-
DAR A VISAO UNGERIANA DOS DIREITOS HUMANOS E AVALIAR EM QUE MEDI-
DA ESTES PODERIAM SE CONSTITUIR EM UM ENTRINCHEIRAMENTO DE POSICOES
POLITICAS, A PONTO DE CRIAR EMBARACOS A SEU PROJETO DE CONSTRUCAO
DE UMA DEMOCRACIA RADICAL. VALENDO-SE DE PESQUISA BIBLIOGRAFICA, O
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ESTUDO BUSCA DEMONSTRAR QUE SE UNGER AMBICIONA, COMO PASSO INI-
CIAL, RESTRINGIR A PAUTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PARA FAZER AVANCAR
UM PROJETO DE RADICALIZACAO DEMOCRATICA, E EXATAMENTE PARA MELHOR
ASSEGURA-LA NO FUTURO, POIS ELA ENCONTRARA, NOS ESPACOS A SEREM AB-
ERTOS POR UMA DEMOCRACIA DE ALTA ENERGIA, UM PLANO MAIS ELEVADO DE
AFIRMACAO DA LIBERDADE HUMANA, CAPAZ DE GARANTIR AS PESSOAS O PODER
DE AGIR E AUTONOMIA PARA TRANSCENDER OS CONTEXTOS QUE AS CONFOR-
MAM, CAPACITANDO-AS A ANSIAREM E COMPARTILHAREM O DESENVOLVIMENTO
DE FUTUROS SOCIAIS ALTERNATIVOS.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITOS HUMANOS. ENFOQUES CRITICOS. EXPERI-
MENTALISMO DEMOCRATICO.

ABSTRACT: THE STRUGGLE FOR THE AFFIRMATION OF HUMAN RIGHTS
EMERGED IN RECENT DECADES AS THE LINGUA FRANCA IN WHICH TO EXPRESS
THE EMANCIPATORY CLAIMS OF LARGE PORTION OF HUMANIKIND. HOWEVER,
THERE ARE CRITICISMS TO IT, WHICH ORIGINATE FROM DIFFERENT THEORETI-
CAL AND IDEOLOGICAL STANDPOINTS. UNDER THE AEGIS OF THESE BROADER
ASSESSMENTS, THIS ARTICLE AIMS TO ADDRESS THE UNGERIAN VIEW OF HUMAN
RIGHTS AND ASSESS TO WHAT EXTENT THESE COULD CONSTITUTE AN ENTRENCH-
MENT OF POLITICAL POSITIONS AS TO IMPEDE HIS PROJECT OF A RADICAL DE-
MOCRACY. DRAWING ON LITERATURE, THE STUDY SEEKS TO DEMONSTRATE THAT
UNGER AIMS, AS A FIRST STEP, TO RESTRICT THE AGENDA OF FUNDAMENTAL
RIGHTS TO ADVANCE A DEMOCRATIC RADICALIZATION PROJECT EXACTLY TO BET-
TER SECURE IT IN THE FUTURE AS IT WILL THEM FIND ITS SPACE IN A HIGH-EN-
ERGY DEMOCRACY, AT A HIGHER LEVEL OF AFFIRMATION OF HUMAN FREEDOM,
FIT TO GUARANTEE PEOPLE THE POWER TO ACT AND AUTONOMY TO TRANSCEND
THE CONTEXTS THAT CONFORM THEM, ENABLING THEM TO YEARN AND SHARE
THE DEVELOPMENT OF AN ALTERNATIVE SOCIAL FUTURE.

KEYWORDS: Human RIGHTS. CRITICAL  APPROACHES. DEMOCRATIC
EXPERIMENTALISM.
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INTRODUCAO

Os direitos humanos sao invocados em toda parte e sob as
mais diferentes alegacdes. Pode-se asseverar, inclusive, que a
luta para afirma-los despontou nos ultimos decénios como a lin-
gua franca na qual se expressam as pretensdes emancipato-
rias de grande parcela da humanidade. Malgrado haja um ra-
zoavel consenso no que concerne a centralidade que ocupam
nas sociedades contemporaneas, esta aparente convergéncia se
dissipa, no entanto, tdo logo se pretenda definir no que eles se
constituem, qual o fundamento que os alicercam e o alcance da
protecao que oferecem. Com efeito, os grandes problemas dos
direitos humanos estao centrados em sua conceituacao, fun-
damentacao, determinacao e realizacao. De todos estes, o mais
grave, sem duvida, € a dificuldade em efetiva-los. Os fatos fa-
lam por si: milhdes de pessoas morrem de fome todos os anos;
outras tantas sofrem as mais graves privacdes e opressoes. As
guerras se multiplicam, enquanto solenes declaracoes de direi-
tos sao proclamadas. Em suma, ha um profundo descompasso
entre o reconhecimento formal dos direitos humanos, seu dis-
curso garantidor e sua pratica.

E bem verdade que ndo ostentam um conteudo politico e ju-
ridico imanente, mas desenvolveram-se como uma espécie de
moldura aberta capaz de abrigar as mais distintas aspiracoes da
humanidade. De todo modo, conquanto na esfera internacional
exista uma inegavel repulsa as flagrantes violacdes dos direitos
humanos, como na pratica da tortura e do genocidio, a ponto
de existirem diversos instrumentos, ainda débeis, para confron-
ta-las, o mesmo nao se pode afirmar em relacdo aos direitos
sociais e econémicos, 0os quais sdo sistematicamente negados
ou restringidos a expressiva parcela da populacao do planeta e,
mesmo nos paises mais desenvolvidos que chegaram a construir
um Estado de Bem-Estar Social, o que se vé hoje é um grande

Diké — XVI — Publicacdo Semestral —2017.1 [ 4 3 1 Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



Pedro Carvalho Junior

desmonte de tais estruturas por forca dos cambios operados na
economia mundial. Como quer que seja, as trés principais de-
claracoes de direitos que se sucederam historicamente, a Decla-
racao dos Direitos da Virginia de 1776, a Declaracao dos Direi-
tos do Homem e do Cidadao de 1789 e, finalmente, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, assim como um vas-
to conjunto de diplomas normativos que a esta se seguiu, pre-
tendem assegurar ao género humano um conjunto de liberdades
fundamentais no campo politico, econoémico e social.

Cabe assinalar que somente apés a Segunda Guerra Mun-
dial a tematica dos direitos humanos ingressou com veeméncia
no cenario internacional como resposta as terriveis atrocidades
praticadas durante sua conflagracao, de tal maneira que, a par-
tir do seu desenlace, produziu-se uma dinamica expansionista
irrefreavel no sentido do reconhecimento das mais amplas po-
sicoes juridicas as pessoas, que lhes seriam inerentes pelo sim-
ples fato de serem humanas.

Na contemporaneidade, a maior parte dos teoricos que se de-
dica ao seu estudo identifica a existéncia de pelos menos trés
“dimensoes” ou “geracoes” dos direitos humanos. A primeira de-
las constituida pelos direitos civis e politicos, ou seja, direitos
do individuo frente ao Estado, direitos, portanto, de cunho “ne-
gativo”, que exigem, em regra, uma “abstencao” do ente estatal,
dentre os quais o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei, prerrogativas estas as quais se agrega-
ram as chamadas liberdades politicas (liberdade de expressao,
de voto, de imprensa). Os direitos da segunda dimensao seriam
os assim denominados direitos sociais e econémicos. Seriam di-
reitos prestacionais, de cunho “positivo”, no sentido de deferir as
pessoas determinadas prestacoes, como saude, educacao, previ-
déncias social, trabalho, moradia, dentre outras, demandas es-
tas a serem postas perante o Estado, que haveria de desenvolver
programas e politicas publicas para assegura-las. Por fim, os di-
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reitos da terceira dimenséo, que beneficiariam o género humano
coletivamente, como o direito ao meio ambiente higido, a conser-
vacao do patrimonio historico, a autodeterminacao dos povos e
outros congéneres, em suma direitos que se buscam associar a
uma ideia de solidariedade humana.

Sem entrar no debate se existiriam outras geracoes de direitos
e como estas dimensoes interagiriam entre si, € patente que tal
enquadramento apresenta, de antemao, uma ambivaléncia dificil
de superar, pois as distintas dimensoes dos direitos obedecem a
diversos e, por vezes, antagonicos critérios de racionalidade, na
medida em que ora pretendem fragilizar o poder do ente estatal,
ora desejam sobrecarrega-lo de demandas prestacionais.

Nao obstante a inegavel autoridade que assumiram nos dias
que correm, € importante avaliar as criticas de fundo que lhe sao
enderecadas, para que seja possivel contrasta-las com a visao de
Roberto Mangabeira Unger acerca do tema, pois ao mesmo tem-
po em que este reconhece a importancia que desfrutam no mun-
do contemporaneo, como garantias que protegem as pessoas de
opressodes publicas e privadas e que devem ser mantidas em uma
agenda politica transformativa, considera que podem significar
um entrincheiramento® de posicoes politicas, representando um
obstaculo ao experimentalismo democratico que defende.

1. AS TRADICIONAIS CRIiTICAS AOS DIREITOS HUMANOS

Alguns autores sintetizam, em linhas gerais, as principais
criticas ao discurso dos direitos humanos, em especial, Edmund

5 Na concepcao de Unger, significa o grau a que as instituicoes e preconceitos
formadores se fazem imunes a contestacdo e a revisao em meio a atividade
social rotineira.
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Burke, Karl Marx e Hannah Arendt, sendo de especial interesse
aborda-las, pois representativas dos mais diferenciados espec-
tros ideologicos.®

Em suas famosas Reflexées sobre a revolugdo francesa, Edmund
Burke (2012), com o objetivo de defender a monarquia na Inglater-
ra, apontou as fragilidades do discurso dos direitos, acusando-o de
se constituir numa metafisica politica idealista e racionalista. Na sua
compreensao (2012, p. 223), a politica deve ser guiada pelo contexto
de cada sociedade em particular, uma vez que envolve juizos prati-
cos e concretos, limitados por necessidades prementes, e jamais por
uma teoria de acordo com um plano concebido pela razdo, como pre-
tenderam os iluministas franceses. Ademais, por serem abstratos e
especulativos, os direitos do homem nao seriam factiveis na pratica,
pois as liberdades e restricoes somente podem ser aferidas na sin-
gularidade do homem situado, como ele indaga provocativamente:
“De que adianta discutir o direito abstrato de um homem a remeé-
dios e alimentos? A questao é sobre o método de consegui-los e ad-
ministra-los. Nessa deliberacao sempre aconselhei que se convoque
a ajuda do produtor agricola e do médico, em vez da ajuda de um
professor de metafisica”. A seu juizo, os Unicos direitos eficazes se-
riam aqueles criados pela tradicao e pela comunidade, de modo que
esta humanidade comum suposta pelas declaracoes dos direitos se-
ria absolutamente irreal, pois diferentes sociedades conduzem a di-
versos arranjos institucionais.”

6 Evidentemente outros autores poderiam ser invocados, mas o relevante é
apontar as distintas correntes de pensamento neles representadas.

7 Poucos anos apos a publicacdo da obra de Burke, veio a lume as famosas
Anarchical Fallacies: being an examination of the declarations of rights issued
during the french revolution, de Jeremy Bentham, na qual o tedrico do utilita-
rismo analisa detidamente a declaracao de 1789, acusando-a de confundir o
nivel descritivo com o prescritivo. Por exemplo, seu artigo primeiro proclama
que Men (all men) are born and remain free, and equal in respect of rights.
Social distinctions cannot be founded, but upon common utility. Bentham se
pergunta: All men are born free? All men remain free? No, not a single man: not
a single man that ever was, or is, or will be. All men, on the contrary, are born
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Marx adota uma posicdo ambigua em relacao ao Direito. Na
sua mais radical objecao as prerrogativas que este assegura,
manifestada quando de sua analise da Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao dos revolucionarios franceses de 1789,
vé com simpatia a afirmacao dos direitos do cidadao, pois for-
talecem uma comunidade politica do ser humano como “ser da
espécie”®, ao tempo em que critica acerbamente os cognomina-
dos direitos do homem:

Nenhum dos chamados direitos humanos ultrapassa, por-
tanto, o egoismo do homem, do homem como membro da
sociedade burguesa, isto é, do individuo voltado para si
mesmo, para seu interesse particular, em sua arbitrarie-
dade privada e dissociado da comunidade. Longe de con-
ceber o homem como um ser genérico, estes direitos, pelo
contrario, fazem da proépria vida genérica, da sociedade,
um marco exterior aos individuos, uma limitacdo de sua
independéncia primitiva. O inico nexo que os mantém em
coesao € a necessidade natural, a necessidade e o interesse
particular, a conservacdo de suas propriedades e de suas
individualidades egoistas. (MARX, 2000, p. 37)

Coerente com sua posicao tedrica, Marx enxerga na afirma-
cao dos direitos do homem a semente da dissolucao da comuni-

in subjection, and the most absolute subjection—the sub-jection of a helpless
child to the parents on whom he depends every moment for his existence. In
this sub-jection every man is born—in this subjection he continues for years—
for a great number of years—and the existence of the individual and of the
species depends upon his so doing. Haveria, portanto, uma contradi¢ao entre
a realidade pratica, formulada em termos descritivos, e as supostas faculda-
des de liberdade e igualdade que estariam situadas no plano do dever-ser. In
The Collected Works of Jeremy Bentham. Oxford University Press, 1983,
p. 498.

8 Ou “ser genérico”. Nos seus escritos tardios, em especial a partir da Ideolo-
gia alema, Marx abandona esse conceito substituindo-o pela nocao de “co-
munismo” como um telos, no qual interesse geral e individual passariam a
coincidir, ao tempo em que desenvolve sua nocao de materialismo historico
e sua perspectiva do proletariado como classe revolucionaria. In A Ideologia
Alema. Sao Paulo: Boitempo, 2007.
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dade, que aparta os seres humanos, cindindo-os, uma vez que
demarcam uma esfera privada econoémica em contraposicao a
esfera politica.® Ou seja, ao contrario de Burke (2012), no par-
ticular, Marx nao criticava os direitos humanos por sua abstra-
cao, mas sim por sua concretude, na medida em que buscariam
legitimar e naturalizar os valores burgueses. Em seus escritos
da maturidade, contudo, notadamente em varias passagens d’O
Capital e na Critica do Programa de Gotha, realca a importancia
da conquista de determinados direitos, como a reducao da jor-
nada de trabalho e as normas de protecao do meio ambiente la-
boral, a despeito de enxergar nestes avancos tdo somente etapas
transitorias para o progresso da luta socialista.

Finalmente, a critica enderecada por Hanna Arendt que, ava-
liando o impacto causado pelas guerras e conflitos mundiais do
século XX, com seu séquito de centenas de milhares de apatri-
das, considerou que semelhante situacao pos a nu (ARENDT,
2007, p.510) a situacao dos refugiados, revelando a fragilida-
de dos direitos humanos. Deveras, como ressaltou em seus es-
critos, “a perda dos direitos nacionais levou a perda dos direitos
humanos” (ARENDT, 2007, p. 333). Ou seja, sem a tutela da so-
berania de um pais determinado, os apatridas e refugiados es-
tdo condenados a situacao de individuos desprovidos dos direi-
tos basicos mais elementares, até porque, em termos concretos,
tem-se buscado construir um sistema de protecdo em relacao
aos imigrantes e refugiados que atua contra eles e nao para fa-
vorecé-los, tal a rigidez das normas anti-imigracado vigentes, es-
pecialmente nos paises europeus.!® A critica arendtiana apanha

9 Para Marx os reclamos do Direito colocariam as pessoas em situacdes de
concorréncia conflitiva, na qual cada sujeito acaba perseguindo seus interes-
ses em detrimento dos interesses alheios, de tal sorte que a ideia de “direitos”
acaba estimulando uma espécie de individualismo possessivo, em contraste
com o carater social ou situado de toda atividade humana.

10 Segundo a ONU, em 2015 o numero de pessoas forcadas a ir embora de casa
por causa de guerras e conflitos no mundo bateu mais um recorde: quase
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em cheio exatamente a pretensa e decantada universalidade dos
direitos humanos, que revela, no particular dos despatriados,
sua expressao mais ilusoria.

Nao bastassem estas contundentes censuras que sao dirigidas
ao discurso triunfalista dos direitos humanos, outras pondera-
coes criticas lhe sdo dedicadas. Alguns se perguntam se eles nao
seriam a “resposta pos-moderna ao esgotamento das majestosas
teorias e grandiosas utopias politicas da modernidade?” (DOUZI-
NAS, 2009, p. 21). Outros lamentam que houve uma perda de in-
teresse em se discutir questdes mais amplas como o tema da jus-
tica, cujo discurso estaria vinculado as teorias do Estado-Nacéo,
forma politica que estaria esvaziada em um mundo globalizado, o
que conduziu a énfase na abordagem mais ductil e abstrata que
permite o discurso dos direitos humanos, menos prisioneiro aos
canones ideologicos vigentes (CAMPBELL, 2002, p. 254).

A luz de tais consideracdes, é momento de refletir acerca da
visdo ungeriana dos direitos humanos, no propésito de demons-
trar que, apesar de enxerga-los como eventual empecilho ao im-
peto de mudanca de uma democracia radical, consegue apontar
alguns caminhos para atenuar a principal ambiguidade presen-
te no Direito em geral e nos direitos humanos'!! em particular,

60 milhdes de pessoas. Varias embarcacoes afundaram com imigrantes que
faziam a travessia do Mediterraneo, a partir do norte da Africa em direcéo a
Europa. Desde 1° de janeiro de 2015, a Organizac¢ao Internacional de Migra-
cao (OIM) estima que cerca de 2 mil pessoas morreram no trajeto, cifra que
deve superar de longe os 3.200 de 2014. Contudo, a maior preocupacgao das
autoridades europeias atualmente é como proteger suas fronteiras.

11 Para alguns, os direitos humanos seriam uma ferramenta ideolégica do oci-
dente convenientemente utilizada para justificar, quando necessario, agoes
imperialistas por partes das poténcias hegemonicas. Por outro lado, no par-
ticular, ha quem se pergunte se nao se trata de um conceito ocidental, de
forma que aquilo que o ocidente denomina “direitos humanos” (que se apoia
numa perspectiva do individualismo liberal), seria, em ultima instancia, uma
forma culturalmente situada de afirmar a dignidade da pessoa humana: um
caminho, no minimo presuncoso, de considerar que esta seria a Gnica forma
legitima de fazé-lo, de modo que se deve sempre buscar o que haveria de ser
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qual seja o de se constituirem, na maior parte das vezes, mero
instrumento do poder, mas que podem assumir, como Jano,
dialeticamente, outra face: um fator de inducdo as mudancas e
transformacoes sociais.

No entanto, antes de avancar nesse sentido, é necessa-
rio apresentar um breve panorama do pensamento de Roberto
Mangabeira Unger, uma vez que, ao menos no Brasil, o estudo
de sua vasta producao teérica nao encontrou ainda a merecida
atencao nos meios académicos e profissionais.

2. UNGER E SEU PERCURSO INTELECTUAL: UM BREVE ESBOCO

A extensa obra de Unger se estrutura em alguns eixos funda-
mentais: a teoria social e politica, a teoria juridica, a economia,
a religido e a filosofia, unidos, articulados e mobilizados na di-
recao de uma alargada plataforma de transformacao social pro-
gressista, o que o levou a rebelar-se contra diversas tendéncias
dominantes no pensamento contemporaneo.

Em seu primeiro livro Conhecimento e politica, Unger (1978)
lancou uma erudita e profunda critica ao liberalismo, ao apon-
tar suas debilidades e insuficiéncias, ao tempo em que versou
sobre temas afins, como a psicologia liberal, o Estado neocapi-
talista, a teoria do eu e a teoria dos grupos organicos. Logo em
seguida, publicou outra obra de grande impacto nos meios ju-
ridicos e sociolégicos norte-americanos: O Direito na Sociedade
Moderna (UNGER, 1976) onde, em confronto com o pensamen-
to tradicional acerca do surgimento do Direito como resultado

seus equivalentes funcionais em outras culturas, como sugere Raimon Pan-
ikkar, conforme argumento que desenvolveu em seu artigo Is the notion of
the human rights a western concept? In Diogenes, n. 20, 1982, pp. 81 e 82.
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do consenso, enxergou-o derivado exatamente da desintegra-
cao da comunidade: o Direito seria supérfluo se existisse uma
comunhao de expectativas e de valores comuns.

Mais adiante, vem a lume o célebre manifesto do Critical le-
gal studies movement. Nesse trabalho, Unger (1986), além de apre-
sentar uma contundente censura ao formalismo e ao objetivismo
na esfera juridica, critica, acidamente, as teses da escola da anali-
se econdmica do Direito, por considera-las manifestacoes ideologi-
cas do liberalismo individualista a servico da direita conservadora.

Conquanto algumas vertentes do movimento dos “Crits”!? te-
nham se aproximado do desconstrucionismo derridiano, Unger
sempre foi considerado um moderado no seio dessa linhagem
critica do pensamento juridico, pois, ao contrario dos seus mais
radicais pensadores - que proclamavam a absoluta indetermina-
cao do direito-, ele sempre enxergou na dimensao juridica uma
esfera objetiva, por conceber que mesmo a politica opera confor-
mada por significativas restricéoes (ALTMAN, 1990. P. 173).

Surgiu, posteriormente, Paixdo - Um ensaio sobre a personali-
dade (UNGER, 1990). Ao teorizar sobre as paixdes e explicitar a
imagem modernista do homem, Unger considera que essa abor-
dagem tem implicacdes para a compreensdo da mente e da so-
ciedade, na medida em que vemo-nos, uns aos outros, como pro-
dutos de nossas formas de vida social e de nossas tradicoes de
discursos, em vez de enxergarmos essas tradicoes e formas en-
quanto manifestacoes provisérias de nés mesmos, pelo que, em
determinado sentido, a paixao € a experiéncia de um impulso que
pode levar o ser humano a desafiar certas convencoes sociais.

Nos anos 80, Unger publica uma ambiciosa trilogia: Social
theory: Its situation and its task, False necessity e Plasticity into

12 Como passaram a ser conhecidos os membros do Critical legal studies move-
ment.
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power’3, na qual desenvolve abrangente arcabouco de propostas
de reconstrucao institucional das sociedades, no pressuposto de
que sao artefatos, criacdoes humanas, e de que os individuos sao
maiores do que qualquer dimensao institucional existente, ja
que nenhuma forma de vida em sociedade esgota nossos recur-
sos de compreensao e experiéncia, que sempre as transcendem.

Afora outras obras que conteriam um proposito de divulga-
cao do seu pensamento teérico'®, Unger ainda publicou trés li-
vros de grande relevancia: Politics: The Central Texts (London:
Verso, 1997); The self awakened: pragmatism unbound (Harvard
University Press, 2007) e Free trade reimagined. (Princeton: Prin-
ceton University Press, 2007).%°

No primeiro livro (que condensa os temas da trilogia aludi-
da), bate-se contra o fetichismo institucional e o fetichismo es-
trutural's, por compreender que as estruturas sociais e institu-
cionais vigentes no mundo sdo contingentes e provisérias e nao
representam o conjunto das melhores praticas disponiveis re-
sultantes de um suposto processo evolutivo, como pretende cer-
tas vertentes da teoria politica, especialmente quando avaliam
as ricas democracias dos paises do primeiro mundo.

O segundo livro vem a ser sua obra filoséfica mais densa.

13 Em parte traduzida para o portugués, a exemplo de Necessidades falsas.
Sao Paulo: Boitempo Editorial, 2005.

14 Pode-se mencionar, nesse sentido: Democracy realized. The progressive
alternative. London: Verso, 1996 e What Should the Left Propose? London:
Verso, 2006, todas vertidas ao portugués, conforme bibliografia.

15 Mais recentemente, Unger reeditou seu famoso manifesto The critical legal
studies movement: another time, a greater task. London: Verso, 2015,
desta feita com um vigoroso ensaio introdutério, além de ter lancado mais
duas obras de relevante interesse filoséfico e cientifico, The religion of the
future (2014) e The singular universe and the reality of time (2014), esta
ultima com Lee Smolin, ambas pela Cambridge University Press.

16 A seguir explicitados.
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Nele, Unger manifesta sua adesdo ao pragmatismo filoséfico!?,
ao tempo em que se propoe radicaliza-lo, por acreditar que a ver-
sdo apresentada pelos seus pioneiros e seus sucessores teori-
cos, seria inadequada, distorcida e truncada. Adotando um tom
exortativo e romantico e em um misto de analise tedrica e de ma-
nifesto, Unger busca a reinvencao da politica e proclama que a
filosofia, da mesma forma que a poesia, deve se tornar profética.
Ao enxergar as sociedades e as pessoas como construcdes em
curso, incompletas e com um futuro radicalmente aberto, insis-
te que podemos usar a imaginacao para transforma-las e nao es-
perar por crises que criem o ambiente propicio para tanto.

Por fim, na Reinvengdo do livre comércio (UNGER, 2010), fiel
aos seus postulados teéricos, ao propor uma nova divisdo interna-
cional do trabalho entre as nacdes, com o desiderato de assegurar
um maior experimentalismo em sua dinamica, conclui, em sintese,
que o livre comércio sera o mais vantajoso para os que nele se em-
penham se lhes assegurar a maior liberdade experimental possivel
para mudar praticas e instituicoes.

3- UNGER, DIREITO E EXPERIMENTALISMO DEMOCRATICO

E na sua ultima obra de contetudo jusfiloséfico, no entan-
to, O direito e o futuro da democracia (2004) que Unger sinteti-
za seu pensamento no campo da filosofia do direito e repercu-

17 O pragmatismo ndo é um movimento homogéneo: nao se articula por seguir
uma doutrina cerrada e sistematica. Ele € mais um meétodo de fazer filosofia
do que uma teoria filoséfica. Se alguma coisa compartilham seus membros
néo é tanto um conjunto de teses, mas sim um estilo de pensamento. Um es-
tilo com atitude. Um método. Um método com atitude, diria William James.
Trata-se de orientacdo anti-solipsista, anticartesiana, antifundacionista e
antipositivista, que envolve uma virada da pura subjetividade, da pura ob-
jetividade para a intersubjetividade, a sociedade e a cultura, o mundo dos
homens, enfim. Ver, no particular, COMETTI (1995).
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te o significado do experimentalismo democratico delineado nos
seus textos mais amplamente filoséficos e de teoria social, apon-
tando novos caminhos para o Direito, como disciplina que pode
se constituir em ferramenta mestra da imaginacédo institucio-
nal, pois nele ideias e interesses se concretizam em instituicoes.

Considera que o projeto democratico € o mais “poderoso e
duradouro conjunto de ideias sociais na histéria moderna” (UN-
GER, 2004, p. 16), a tal ponto que foi capaz de unir liberais e
socialistas em torno do seu programa, pois significou um esfor-
co em conciliar a busca por dois géneros de bens: a emancipa-
cao individual e o progresso material da sociedade. A seu ver, a
humanidade deve sempre experienciar multiplas formas de vida,
vestindo cada uma delas com distintos arranjos institucionais,
mesmo porque as promessas da democracia somente se cum-
prem com a incessante renovacao das suas praticas e institui-
coes, o que lhe possibilita a invencao permanente do novo, capa-
citando-a a diminuir a distancia entre as atividades rotineiras,
reprodutoras das estruturas, e as atividades transformadoras,
capazes de contesta-las. Verifica, no entanto, que o dominan-
te pacto social-democrata que impera nos paises ocidentais pas-
sou a representar um grave obstaculo ao avanco da politica di-
recionada a edificacao de futuros sociais alternativos. Deveras, o
acerto reformista que historicamente o caracterizou, ao restrin-
gir seus movimentos a adocao de praticas distributivas e poli-
ticas sociais compensatoérias, renunciou ao conflito mais amplo
acerca da reformulacdo dos arranjos societarios e da possibili-
dade de reconstrucao radical do sistema de producao e troca.

Para Unger (2004), essa rendicédo as estruturas vigentes en-
controu sua traducao na filosofia juridica no que veio a denomi-
nar de analise juridica racionalizadora, uma postura teérica de
resignacdo ao instituido, que pretende tdo somente corrigir suas
imperfeicoes. Com tal propésito, prioriza um estilo de aborda-
gem que busca capturar a melhor face da lei, encarada como
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repositorio de principios gerais. Sob tal perspectiva, compreen-
sivelmente, os juristas assumem um papel de relevo, pois se ar-
voram a condicdo de seu intérprete privilegiado, estabelecendo
uma comunidade discursiva, na compreensao que o direito ofe-
receria um conjunto de concepcoes, categorias e regras que defi-
niriam em conjunto um recoéondito plano de vida comum.

Esse reformismo progressista pessimista seria o exemplo clas-
sico do hegelianismo de direita!®, por considerar existir uma ra-
cionalidade imanente no desenvolvimento do Direito, o que o dei-
xa aprisionado a fetichismos institucionais e estruturais.!® Tal
ensimesmamento de contetido idealizante no campo juridico pre-
tenderia enxergar as instituicoes vigentes como resultantes de
um lento processo evolutivo que as fizeram adquirir as caracte-
risticas que hoje ostentam, e ndo como politica congelada e luta
interrompida, o que, de fato, representam.?° Deveras, nas maos
dos juristas, o direito, que € partejado no conflito e dele é resulta-
do, se transforma em um objeto asséptico e de teor humanizan-
te: um sistema ideal que poderia ser representado na linguagem
dos principios (Dworkin) e politicas publicas,?! quando na verda-

18 Aqui entendido como um conjunto de praticas e instituicoes que buscam
explicar sua consolidacdo como inevitaveis e necessarias, justificando, apo-
logeticamente, a realidade instituida.

19 Como se esclarecera.

20 A genealogia dos arranjos institucionais contemporaneos nos capacita a ver-
ificar porque assumiram a forma atual e que alternativas foram silenciadas
para que determinado modelo viesse a prevalecer.

21 No Brasil, o controle judicial das politicas publicas converteu-se no tema do
momento, como atesta o incontavel nimero de decisdes judiciais proferidas
com essa finalidade. Ao mesmo tempo, uma vastissima bibliografia vem se
construindo em derredor do assunto. Para Unger, este seria um caminho
equivocado: em regra, nao caberia semelhante papel ao Poder Judiciario e,
acima de tudo, tais medidas nao alcancam o problema de fundo, Deveras,
nao haveria, nesse enfoque, um debate acerca da reconstrucdo das insti-
tuicoes econdmicas e sociais, sendo uma discussdo acerca de textos nor-
mativos, dando ensejo a atitude pouco democratica dos juristas de oficio
que, a titulo de expor e analisar uma lei, sob o disfarce de uma elaboracao
racional do seu alcance, acabam, por fim, realizando uma politica juridica
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de nao existe um plano racional em curso ou uma ordem moral
imanente, sendo arranjos periclitantes, composicoes entre inte-
resse e visdes que se antagonizam. Tampouco existem sistemas,??
senao problemas e solucoes, conflitos e compromissos, limitacoes
e possibilidades.

Como quer que seja, na contemporaneidade o Direito se
transformou em um dos poucos alicerces que sustentam a es-
trutura societaria, haja vista que, especialmente nas complexas
sociedades industriais, escassos sdo os valores comuns: ou Sao
muito amplos e abstratos para servirem de referéncia, ou muitos
numerosos e especificos para serem universalizaveis:

Os meios de regulacao — dinheiro e poder administrativo —
sao ancorados no mundo da vida através da institucionaliza-
cao juridica dos mercados e das organizacdes burocraticas.
Simultaneamente sao juridificados complexos interacionais,
nos quais os conflitos antes eram resolvidos eticamente, na
base do costume, da lealdade ou da confianca; a partir de
agora esses conflitos sdo reorganizados de tal maneira que
os participantes em litigio podem apelar para as pretensoes
de direito. E a universalizacdo de um status de cidadéao ins-
titucionalizado publica e juridicamente forma o complemen-
to necessario para a juridificacdo potencial de todas as rela-
coes sociais. (HABERMAS, 2003, p. 105)

encoberta, ao apresentarem como meras descricoes do direito positivo, suas
interpretacdes pessoais, baseadas em valores comumente ndo explicitados.
Nesse ambito de compreensao, os juizes da Suprema Corte aparecem como
verdadeiros sacerdotes laicos, cujo livro fundamental e sagrado seria a Carta
Magna. Desta, procurariam deduzir, como no Alcordo e na Biblia, os valores
e comportamentos sociais supostamente corretos. Praticariam, em suma,
uma verdadeira, teologia constitucional, e isso ndo apenas na esfera de atu-
acao contenciosa particularizada, mas principalmente nos casos expressivos
de ativismo judicial (MAUS, 2010, p. 26). Resultado: um pequeno numero de
eleitos subtrai do debate politico e constitucional mais amplo, temas como
aborto, eutanasia, casamento entre pessoas do mesmo sexo, pena de morte,
consumo individual de drogas, dentre outros, transformando-os em temas
juridicos.
22 No sentido apontado.
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Tal configuracdo da ordem juridica como um medium ca-
tegorial tampouco escapou a arguta percepcao de Mangabeira
Unger:

Entre as regras técnicas e as abstracodes filosoficas, esta o
nivel intermediario em que se colocam as questdes cruciais
da organizacdo e da reorganizacao da sociedade. Neste ni-
vel esta a vantagem comparativa do jurista. O direito é o lu-
gar privilegiado onde praticas e instituicdes se encontram
com interesses e ideais, com toda a riqueza de uma realida-
de historica e singular. (UNGER, 2006. p. 36)

Unger realca e prioriza a dimensao juridica como ferramen-
ta para o exercicio da imaginacao institucional: um instrumen-
to capaz de favorecer processos de transformacodes sociais, o
que a vincula indissoluvelmente ao destino da democracia.
Como insistentemente pondera (UNGER, 2004, p.133), se os
nossos interesses e ideais estdo sempre pregados na cruz das
instituicoes e praticas que os representam de fato e se alei é a
forma institucional da vida de um povo (Hegel), € fundamental
ampliar o repertorio desses modelos, dando bracos e armas a
imaginacao de futuros sociais alternativos.

Uma democracia radical e de alta energia favorecera ao pen-
samento juridico encontrar sua verdadeira vocacao e proposito:
a autoconstrucao da sociedade, haja vista inexistir uma ordem
humana natural (a sociedade é um artefato), sendo a exigéncia
dela criar sua propria ordem ou, mais propriamente, diferentes
ordens, com os instrumentos juridicos que o Direito lhe oferece.

No ensaio introdutério que escreveu a nova edicao do The cri-
tical legal studies movement: another time, a greater task (2015), Mangabei-
ra Unger reafirma esse relevante papel da dimensdo juridica como a resposta
ao enigma do desenvolvimento do Direito, ao tempo em que enfatiza a neces-
sidade de se reconhecer e valorizar a importdncia do pluralismo juridico no
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contexto de uma democracia radical:?® a elaboragdo de leis sob muitas for-
mas e a partir de diferentes fontes, o que significa legitimar normatividades
emergentes. (UNGER, 2015, p. 37).

Essa defesa do pluralismo juridico € o corolario da sua am-
pla plataforma filosé6fica que, no embate entre agéncia e estrutu-
ra, acentua o primado da liberdade humana, a circunstancia de
nos constituirmos em seres infinitos presos em um mundo fini-
to, o fato de sermos maiores que os contextos formadores?* que
nos engendram, pois se o mundo nos forja como somos, nunca
o faz inteiramente: ha sempre um residuo, uma sobra, um resto
de capacidades néao utilizadas para a acao, a associacao, o exer-
cicio da imaginacao e da rebeldia. Trata-se de uma ideia fun-
damental no programa teérico ungeriano: a nocao de transcen-
déncia, no sentido de que nenhuma cultura ou sociedade nos
contém por completo. Ha sempre mais em nés do que em qual-
quer estrutura. Nao existe um cenario “natural” para nossa hu-
manidade, mas tdo somente mundos particulares que construi-
mos e habitamos, cabendo-nos a missao de criar estruturas que
favorecam essa transcendéncia e nos ajudem a edificar novos
mundos, no infinito espectro de possibilidades que se descorti-
nam em nosso horizonte existencial:

Cuando reformamos las estructuras en esta direccion al-
ternativa, hacemos mas que aumentar y mejorar nuestras
capacidades practicas y socavar la base indispensable de
la division y jerarquia sociales. Acortamos la distancia en-
tre estar dentro de una estructura y estar mas alla de ella.
Creamos un encenario mas adequado para la infinitud den-
tro de nosotros. No reconocer este potencial de cambio es

23 Fora do ambito da democracia radical, o pluralismo juridico pode significar
um mecanismo de reforco a hierarquia de vantagens de grupos e classes
sociais existentes.

24 No vocabulario ungeriano, vem a ser o arranjo institucional e ideolégico, re-
lativamente acidental, que regula as expectativas corriqueiras e as disputas
regulares com relacéo a distribuicdo de recursos na sociedade.
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permanecer prisioneros de una supersticion que representa
también una forma de sometimiento. (UNGER, 2007, p. 276)

Reconhecido no exterior na qualidade de um dos mais ori-
ginais pensadores do mundo contemporaneo, a ponto de Perry
Anderson considera-lo uma “inteligéncia filoséfica do Tercei-
ro Mundo que virou a mesa como critico do Primeiro Mundo”
(ANDERSON, 2002, p. 194) e de ter merecido por parte de Ge-
offrey Hawthorn o comentario de que sua obra seria a “teoria
social mais poderosa da segunda metade do século vinte” (HA-
WTHORN, 1997, p.90), o pensamento de Unger também foi
objeto de inspiradas observacoes de Richard Rorty

E provavel que sua audiéncia natural esteja no Terceiro
Mundo - onde seu livro podera tornar possivel uma nova
ideia de futuro nacional. Talvez algum dia permita aos ci-
dadaos letrados de algum pais a ver perspectiva onde antes
s6 viam perigo — ver um futuro nacional até entdo impen-
sado, ao invés de ver seu pais condenado a desempenhar
o papel que algum tedrico estrangeiro escreveu para ele.
(RORTY, 1999, p. 248)

Porém, a despeito de sua audiéncia no Terceiro Mundo con-
tinuar se ampliando, em especial em paises do Leste Europeu e
no Oriente, surpreendentemente, no Brasil, onde nasceu, vem
se mantendo alheia a seu pensamento, e tem variado entre a
mais completa marginalizacdo de seu contributo teérico e vagas
manifestacoes jornalisticas a respeito de sua participacao politi-
ca nos governos do Presidente Luis Inacio Lula da Silva e da Pre-
sidente Dilma Rousseff.

Para quem entende que a historia terminou e que nao faz
mais sentido grandes narrativas, a leitura de Unger vai parec-
er incomoda, na medida em que seu projeto teérico procura re-
tomar as promessas da modernidade numa fase de desencan-
to e apatia com as estruturas politicas vigentes, onde sopram os
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ventos pés-modernos - que negam a possibilidade de se pensar
o mundo através de modelos interpretativos amplos -, pois ele
insiste em apresentar uma plataforma doutrinaria e programati-
ca de reconstrucédo social no limite de uma dimensao utépica?.
Essa foi a conclusao do filésofo José Crisostomo de Souza em in-
spirado ensaio sobre Unger e mais especialmente acerca do The
self awakened- Pragmatism unbound, no qual, identificando-o
como herdeiro e continuador da tradicdo de pensamento jovem-
hegeliana de esquerda, realca o acento visionario e romantico de
suas ideias, a comecar pelo titulo atribuido a obra: “Pragmatis-
mo liberto” (unbound) evoca, nao por acaso, Prometeu liberto,
desacorrentado, sem peias, o rebelde heréi mitolégico, emanci-
pador, dos romanticos do século XIX europeu, de Goethe, Byron,
Shelley — e Marx”. (SOUZA, 2010, p. 121)

4. OS DIREITOS HUMANOS EM ROBERTO MANGABEIRA UNGER

No seu designio mais amplo de empoderamento do individuo
e fortalecimento da democracia, com vistas a assegurar as pes-
soas um poder e uma liberdade que as tornem “semelhantes aos

25 Unger nao aceitaria esse enquadramento, por entender que opera dentro de
um horizonte de possibilidades concretas, mesmo quando visiveis compo-
nentes utopico-romanticos em seu pensamento. Em Conferéncia pronuncia-
da em janeiro de 2002, no Corpus Christi College, Universidade de Cambrid-
ge (Gra-Bretanha), com o titulo A transformacao da sociedade, com ironia,
Unger responde aos que procuram julgar seu pensamento desacoplado da
realidade: “Se nas circunstancias da politica contemporanea e apesar delas,
apresento uma visao que é distante daquela que existe, podem dizer que esta
visao € interessante, mas utdpica. E se apresento uma visdo que € parecida
com o que existe, podem dizer que é exequivel, porém trivial. E assim todas
as propostas apresentadas parecem utdpicas ou triviais”.

Disponivel em: http://www.achegas.net/numero/dezenove/rob_mangabei-
ra_19.htm.
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deuses” e de radicalizar o projeto democratico, Unger aponta o lu-
gar da normatividade juridica nessa dinamica: “Em nenhum lu-
gar a especificidade institucional encontra as concepcoes imagi-
nativas mais completamente, e em nenhum lugar o seu encontro
tem mais importancia para os poderes e impoténcias das pesso-
as do que no direito e no pensamento juridico.” (UNGER, 2004,
p. 140) Portanto, atribui a analise juridica o papel de reimaginar
e redesenhar novos modelos e praticas institucionais que favore-
cam a convergéncia entre as condigoes para a emancipacao indi-
vidual e os elementos necessarios ao favorecimento do progresso
coletivo, pois € no direito que as democracias encontram e assu-
mem a sua forma institucional detalhada, de tal modo que é pre-
ciso liberta-la de suas amarras e constrangimentos, vocacionan-
do-a ao cumprimento de sua importante missao politica.

Para chegar a esse destino, o experimentalismo democrati-
co deve superar dois grandes inimigos, o que Unger denomina
o fetichismo institucional e o fetichismo estrutural. Deveras, o
fetichismo institucional (UNGER, 2004, p. 17) seria a crenca
de que concepcdes institucionais abstratas, como regime de-
mocratico, sociedade civil e economia de mercado, teriam uma
expressao institucional Ginica, universal e necessaria, e seriam
resultantes das melhores praticas que se desenvolveram no de-
senrolar histérico. Ja o fetichismo estrutural seria a “contra-
parte de ordem superior do fetichismo institucional: a ideia de
que, apesar de podermos ser capazes de revisar uma ordem
institucional particular, e até mesmo de substituir, vez por ou-
tra, um sistema institucional por outro diferente, ndo podemos
alterar o carater da relacao entre as estruturas institucionais
e a liberdade dos agentes que as ocupam de contestar e trans-
cender essas estruturas”. (UNGER, 1999, p. 91)

Em sua obra O direito e o futuro da democracia (2004), ao buscar
a construcao de uma analise juridica como imaginacao institucio-
nal, Unger propde um “experimento mental” a servico de praticas de
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ajustes, ao conceber trés direcoes possiveis para a radicalizacao do
projeto democratico: a) a social-democracia ampliada; b) a poliarquia
radical; e c) a democracia mobilizadora, as quais representam graus
diversos de aprofundamento do experimentalismo democratico.?®

Nessa ultima alternativa, que considera a mais expressiva e
enérgica radicalizacdo do projeto democratico,?” ao comentar as
diversas inovacoes institucionais no campo da organizacdo do
Estado, da economia politica e da sociedade civil, enfoca a ten-
sdo existente entre o experimentalismo social que o anima e o
catalogo dos direitos humanos, ao se perguntar: “Ameacam elas,
com isso, os direitos humanos? A democracia mobilizadora pa-
rece exigir que mais coisas estejam em jogo na politica. O respei-
to aos direitos humanos, contudo, requer que algo- ao menos as
garantias que constituem os proprios direitos — seja retirado da
politica”. (UNGER, 2004, p. 201)

Da mesma forma, no The self awekened: pragmatism unboud, ao
abordar a necessidade de serem assegurados direitos fundamentais
basicos as pessoas que contribuam para favorecer um processo de
autocriacdo, preconiza que o objetivo é que se definam tais “imuni-
dades e recursos de modo que eles criem a menor rigidez possivel no
espaco social circundante”. (UNGER, 2009, p. 278)%

26 Um maior esclarecimento acerca das referidas direcdes para radicalizacao
da democracia exigiria uma analise mais exaustiva das teses ungerianas, o
que desviaria o foco desta abordagem, pelo que sugere-se a leitura da referi-
da obra.

27 Na direcao de aprofundamento da democracia, dentre outras proposicoes,
Unger defende o aquecimento da politica a partir de profundas alteracoes
institucionais, como o financiamento publico das campanhas eleitorais, o
voto eleitoral obrigatério, o acesso ampliado aos meios de comunicacédo de
massa em favor dos partidos politicos e movimentos sociais organizados e a
criacao de misto de modelo presidencialista e parlamentarista, no qual, dife-
rentemente do sistema atual (madisoniano), que favorece os impasses entre
os poderes e contribui para a desaceleracao do movimento politico, a pre-
tensao seria torna-lo mais agil e adequado para supera-los. Op. cit. p. 200.

28 Como é sabido, em regra os direitos fundamentais sao os direitos humanos
positivados nas constituicoes dos diversos estados nacionais: o conteudo de
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Unger revela assim estar ciente do carater ambiguo que os
direitos jogam na sociedade, pois ao mesmo em que solidificam
posicoes e, muitas vezes, privilégios, representam também ele-
mentos indispensaveis a construcdo e institucionalizacdo de
praticas emancipatorias, de modo que este vivo contraste no
ambito da normatividade juridica seria insito a sua propria tes-
situra formativa. Para atenuar esta ambiguidade e buscar a pre-
valéncia da dimensao transformativa do direito, sustenta a ne-
cessidade da construcao de espacos institucionais mais abertos
a revisdo dos seus contextos estruturantes.

Nesse sentido, considera que os direitos a serem excluidos
da politica devem ser aqueles que protegem contra inseguran-
cas extremas, inclusive de opressoes publicas ou privadas, bem
como o0s que asseguram a mais ampla liberdade de informacao
e expressao. De todo modo, por mais que se pretendesse uma
definicao rigida e permanente dos direitos que haveriam de ser
subtraidos de uma agenda transformadora, raciocina que tal
empresa nao seria possivel, posto tratar-se de questao de natu-
reza empirica e experimental.?® Ademais, nos leva a concluir que
a insisténcia num conjunto imutavel e sacrossanto de direitos
que haveriam de permanecer imunes as mudancas institucio-
nais propugnadas por um projeto democratico radical, significa-
ria uma rendicao ao fetichismo institucional, pois a identificacao
precisa de tais direitos intangiveis faria pressupor a existéncia de
uma forma institucional natural ou necessaria a ser preservada.

Como quer que seja, Unger esta ciente da necessidade de se
manter um abrigo protetor que assegure determinadas prerroga-
tivas juridicas, sob pena de afastar as pessoas de um modelo de

ambos é essencialmente o mesmo, o que difere é o plano em que estdo con-
sagrados.

29 A democracia, além de implicar na ideia de que o mundo é algo por se cons-
truir, se concebe no modo da experiéncia e do ensaio.
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experimentalismo acelerado, pois tenderiam a considera-lo dema-
siado ameacador, o que poderia fazé-las abracar o primeiro des-
potismo que aparecesse. Assim, embora reconheca a importancia
dos direitos humanos e fundamentais, na medida em que devem
representar um conjunto basico de garantias minimas a serem as-
seguradas a todos os individuos, mesmo porque se nao dispuse-
rem “dos meios culturais e econdémicos com os quais pudessem
elaborar e realizar seus projetos de vida, elas seriam incapazes de
utilizar com éxito sua liberdade maior numa democracia mobiliza-
dora” (UNGER, 2004, p. 203), aponta em seus escritos que nao se-
ria adequado permitir que venham a significar uma forma de en-
trincheiramento que impeca a revisao dos contextos formadores.

Com efeito, em uma democracia energizada, havera sempre
uma tensao permanente entre este conjunto de direitos basi-
cos que hao de ser definidos pela préopria mediacédo da politica e
as mudancas estruturais pretendidas. A aposta € que individu-
os empoderados possam ser equipados e inspirados a conduzir
suas proprias vidas e, mais que isso, se sintam habeis para am-
pliar, eles proprios, o conjunto de direitos partilhados pela so-
ciedade, na medida em que Unger (2004) admite, no ambito de
uma democracia radical, um tipo de direito produzido de baixo
para cima por grupos auténomos.

Assume, portanto, uma postura critica em relacao aos direi-
tos humanos, pois constata que, malgrado assegurem garan-
tias minimas aos cidadaos, nao devem significar um empecilho a
construcao de uma ordem social aberta a revisao e contestacao.

No caso do Brasil, ademais, Unger é um acerbo opositor do
weimarismo truncado e tardio do nosso diploma constitucio-
nal®®, na medida em que promoveu a constitucionalizacdo de

30 Ha quem insista manter viva a ideia de uma Constituicdo Dirigente, ainda
que em estado vegetativo, pois seu proprio criador ja lhe decretou a morte
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amplas e diversificadas expectativas sociais redistributivistas
sem apresentar os meios e instrumentos capazes de concretiza-
-las. A seu ver, a menos que se discutam modelos de reconstru-
cdo econdmica e social, ndo se podem esperar muitos avancos
na implantacao dos direitos fundamentais previstos constitucio-
nalmente, conforme assinala Carlos Savio Teixeira, o mais aba-
lizado intérprete de Mangabeira Unger em nosso pais:

A premissa da perspectiva experimentalista é que investir no
social sem mudar as instituicdes nao constroéi cidadania. As-
sim, a ideia de reorganizacao estrutural da sociedade atra-
vés de mudancas institucionais na politica e na economia é
o eixo da visdo. Somente no contexto de reabertura da agen-
da da reorganizacao institucional da estrutura da economia
num sentido democratizante, assim como da democracia re-
presentativa rumo a combinacao com formas de democracia
direta, tornara possivel a realizacdo dos ideais de justica da
filosofia politica e caminhar em direcdo ao sentido dominan-
te da ideia de democracia hoje no mundo: o engrandecimen-
to das pessoas comuns. (TEIXEIRA, 2014, p. 216)

A democracia constitucional encerra um desafio e um para-
doxo: se de um lado surge como o autogoverno popular, em con-
trapartida impoe limitacoes a esse mesmo poder, pois ao definir
um conjunto de regras para a organizacao social e politica de de-
terminada comunidade, necessariamente limita-o.

CONCLUSAO

Unger € um pensador dialético. As partes que compdem seu pen-
samento se articulam e se movem numa totalidade. Assim, o me-
ditar sobre ideias e interesses e a reflexdo acerca das instituicoes

encefalica. Ver: CANOTILHO (2008).
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que os concretizem nao deve ser considerado processo que opere em
fase e/ou atividades distintas, pois cada momento incorpora o ou-
tro sem ser redutivel ao outro: as ideias e interesses adquirem par-
te do sentido quando se materializam em instituicoes e estas, por
outro lado, sao refeitas e ressignificadas a cada instante a partir da
mesma dinamica.

E legitimo concluir que, se Unger pretende, como passo inicial,
restringir a pauta dos direitos fundamentais para fazer avancar um
projeto de radicalizacdo democratica,®' é exatamente para melhor
assegura-la no futuro, pois ela encontrara nos espacos a serem ab-
ertos por uma democracia de alta energia um plano mais elevado
de afirmacao da liberdade humana, capaz de garantir as pessoas
o poder de agir e autonomia para transcender os contextos que as
conformam, capacitando-as a ansiarem e compartilharem o desen-
volvimento de futuros sociais alternativos. No particular, associa o
vinculo entre direitos humanos e o experimentalismo democratico
mais radical com a relacdo entre o amor de um pai e a disposicao
do filho para se arriscar em aventura e autotransformacao, pois se
oferecem um abrigo de estabilidades legalmente tuteladas, nao de-
veriam impedir nem desencorajar os destinatarios de sua protecao
a construirem seus proprios caminhos.

Os nossos ideais politicos e espirituais estdo atados as prati-
cas e instituicoes que os representam de fato, e € no pensamen-
to juridico que alcancam sua concretizacdo material e detalha-
mento. Portanto, é no Direito que a democracia radical forjara
os instrumentos para transformacao do arcabouco institucional
que pretende reconstruir, mas, ao mesmo tempo, se ndao adota

31 Hoje testemunhamos um processo de banalizacao dos direitos humanos,
com a defesa dos direitos humanos da terceira, quarta e até quinta geracao.
Como alerta Guy Haarsher, “Nao se vé que a forca dos direitos do homem
reside essencialmente no seu carater concreto, pratico, juridico” [...] de modo
que a constante introducao de novos direitos ameaca vé-los tranformados em
uma “vaga reivindicacdo moralizante”. (1993, p. 52).
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as devidas salvaguardas, nele podera encontrar seu mais desa-
fiador escolho.
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RESUMO: Nos ULTIMOS ANOS, UMA NOVA ORDEM JURIDICO-URBANISTICA
SURGIU E SE APERFEICOOU NO BRASIL, TORNANDO-SE A PRINCIPAL BANDEI-
RA DOS MOVIMENTOS DE REFORMA URBANA E O INSTRUMENTO TIDO COMO CHA-
VE PARA A CONCRETIZACAO DO DIREITO A CIDADE. AO MESMO TEMPO EM QUE
ESSA ORDEM FLORESCEU, AS CIDADES BRASILEIRAS ASSISTIRAM A UMA ASCEN-
SAO DE MODELOS DE GESTAO URBANA PAUTADA POR ESTRATEGIAS NEOLIBERAIS
DE ACUMULACAO DE CAPITAL, QUE TRANSFORMAM OS TERRITORIOS LOCAIS EM
VERDADEIROS NEGOCIOS, RELEGANDO PARA SEGUNDO PLANO A SUA FUNCAO SO-
ciAL. O CASO DA ELABORACAO E POSTERIOR DECLARACAO DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE DO PLANO DIRETOR DE DESENVOLVIMENTO URBANO DE SALVADOR
DEMONSTRA ESSE PARADOXO: A NOVA LEGISLACAO URBANISTICA NAO CONSEGUE
SE SOBREPOR AOS INTERESSES CORPORATIVOS DOS GRANDES GRUPOS EMPRE-
SARIAIS. O PRESENTE ESTUDO, BASEADO EM CUIDADOSA REVISAO DE LITERATU-
RA, PROCUROU ELUCIDAR OS ASPECTOS JURIDICOS, POLITICOS E TECNOCRATICOS
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QUE TEM PERMEADO A CONSTRUCAO DE UM NOVO PLANO DIRETOR SOTEROPO-
LITANO. Ao FINAL, FOI PERCEPTIVEL QUE A VISAO DE CIDADE, ENQUANTO BEM
COMUM E ESPACO DAS MAIS COMPLEXAS REALIZACOES HUMANAS, TEM SIDO SU-
PERADA POR UM MODELO QUE TRANSFORMA A MESMA CIDADE EM RENTAVEL NE-
GOCIO PARA UNS POUCOS.

PaLAavrRAsS-CHAVE: PLANO DIRETOR. GESTAO DEMOCRATICA. DIREITO A
CIDADE.

ABSTRACT: IN RECENT YEARS, A NEW URBAN LEGAL ORDER WAS CREATED
AND PERFECTED IN BRAZIL, BECOMING THE MAIN FLAG OF THE URBAN REFORM
MOVEMENT AND THE INSTRUMENT SEEN AS KEY TO ACHIEVING THE RIGHT TO
THE CITY. WHILE THIS ORDER FLOURISHED, BRAZILIAN CITIES HAVE SEEN A RISE
OF URBAN MANAGEMENT MODELS GUIDED BY NEOLIBERAL STRATEGIES OF CA-
PITAL ACCUMULATION, WHICH TRANSFORM LOCAL TERRITORIES INTO REAL BU-
SINESS, RELEGATING TO THE BACKGROUND ITS SOCIAL FUNCTION. THE CASE
OF THE PREPARATION AND SUBSEQUENT DECLARATION OF UNCONSTITUTIONALITY
OF THE MASTER PLAN OF SALVADOR DEMONSTRATES THIS PARADOX: THE NEW
PLANNING LEGISLATION CANNOT OVERRIDE THE CORPORATE INTERESTS OF LAR-
GE BUSINESS GROUPS. THIS STUDY, BASED ON CAREFUL REVIEW OF THE LITERA-
TURE, SOUGHT TO CLARIFY THE LEGAL, POLITICAL AND TECHNOCRATIC ASPECTS
THAT HAVE PERMEATED THE CONSTRUCTION OF A NEW MASTER PLAN. AT THE
END, IT WILL BE APPARENT THAT THE CITY VIEW AS A COMMON AND COMPLEX HU-
MAN ACHIEVEMENT SPACE HAS BEEN OVERCOME BY A MODEL THAT TRANSFORMS
THE SAME CITY IN PROFITABLE BUSINESS FOR A FEW.

KEYworDS: MASTER PLAN. DEMOCRATIC MANAGEMENT. RIGHT To THE CITY.
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INTRODUCAO

A ordem juridico-urbanistica brasileira confere ao plano di-
retor um papel central para o planejamento das cidades. Mais do
que um mero instrumento de organizacdo espacial, o plano di-
retor se torna a base onde serado erigidos os instrumentos legais,
voltados para a promocao da funcao social do territério urbano
e da realizacao do Direito a Cidade.

Segundo a legislacdo urbanistica, o processo de elaboracao do
plano diretor deve ser marcado pela participacao popular. O pro-
prio Estatuto da Cidade (EC) coloca, dentre suas diretrizes: “[...]
a gestdo democratica por meio da participacdo da populacéo [...]
na formulacdo, execucdo e acompanhamento de planos, progra-
mas e projetos de desenvolvimento urbano” (BRASIL, 2001, arti-
go 2°, II). E notavel que a construcdo democratica das leis urba-
nas nao pode ser vista como um mero requisito de validade dos
processos de planejamento, mas como um verdadeiro pressupos-
to de legitimidade das normas urbanisticas (FERNANDES, 2013).
A participacdo popular, portanto, estd na esséncia do planeja-
mento, seguindo o principio de que a cidade “€ um espaco coleti-
vo culturalmente rico e diversificado que pertence a todos os seus
habitantes” (FORUM NACIONAL DE REFORMA URBANA, 2014).

Ocorre que o exemplo de Salvador, Bahia, infelizmente, apon-
ta para problemas na democratizacdao da gestao urbana. Nos ul-
timos anos, uma série de legislacoes urbanisticas foi elabora-
da sem passar por processos realmente democraticos, fato que
levou a invalidacao judicial das mesmas. Hoje, a capital baia-
na ainda nédo conta com um plano diretor realmente condizente
com o conteuldo da nova ordem juridico-urbanistica.

Casos como os de Salvador tém incitado um questionamen-
to: por que instrumentos urbanisticos como o plano diretor, tao
essenciais para o fomento da funcdo social da cidade, ainda se
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encontram- subutilizados na grande maioria dos municipios
brasileiros, ou mesmo nem foram regulamentados? Verifica-se
facilmente que as cidades brasileiras se encontram imersas em
um grave quadro de segregacao socioespacial, que limita o aces-
so da populacao a direitos dos mais basicos, como habitacao, sa-
neamento basico, acesso aos sistemas de educacao e saude etc.,
algo que contraria os valores trazidos pela Constituicdo Federal
de 1988 (BRASIL, 1988) e pelo EC (BRASIL, 2001). A propria de-
mocratizacao da gestdo, consubstanciada na participacao popu-
lar durante a elaboracao e o acompanhamento de politicas urba-
nas, nao tem passado de um mero discurso apaziguador, ja que
a sociedade nao conta com um canal no qual ela seja realmente
capaz de atuar na producéo de sua propria cidade.

Analisando a experiéncia recente de Salvador, relativa a
construcao das suas principais leis urbanisticas, o presente ar-
tigo procura elucidar os principais obstaculos sociais, juridicos
e politicos que influenciam na construcdo de planos diretores
participativos, trazendo reflexées sobre os avancos e as limita-
coes da ordem juridico-urbanistica existente no Brasil.

1 ASPECTOS GERAIS SOBRE PLANEJAMENTO URBANO

Em um periodo de apenas 50 anos, o Brasil deixou de ser um
pais predominantemente rural para se tornar uma das nacdes
mais urbanizadas do mundo, com cerca de 83% de sua popula-
cao habitando as cidades (BRASIL, 2014, p. 1). Tomando por base
o caso de Salvador, a capital baiana abrigava apenas 417 mil ha-
bitantes no ano de 1950. Em 1960, sua populacdo ja alcancava
655 mil pessoas, taxa que foi incrementada rapidamente a par-
tir dali, com 1.027.000 habitantes em 1970, 2.072.000 em 1991 e
2.675.000 em 2010 (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
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ESTATISTICA, 2010). Enquanto essas taxas se elevaram rapida-
mente, a infraestrutura urbana e os mecanismos regulatérios nao
acompanharam tal velocidade, gerando deficiéncias na oferta e dis-
tribuicdo dos bens de consumo coletivos fornecidos pelo Estado.

O incremento demografico nao foi o inico elemento que trou-
xe impactos diversos na realidade urbana de Salvador e de ou-
tras tantas cidades brasileiras. As relacoes sociais, politicas e
econdémicas também se tornaram mais complexas, gerando ten-
soes constantes entre os diferentes atores que habitam ou sim-
plesmente transitam pelo territoério urbano.

A “crise urbana” € uma realidade contemplada por qualquer
individuo que transite pelo territério de uma cidade brasileira de
médio ou grande porte. E essa constatacdo nao é nova. A nocao
de crise sempre tendeu a acompanhar as aglomeracoes urbanas
em diferentes tempos e regidoes do mundo. Apenas a titulo exem-
plificativo, Thomas Jefferson, contemplando a realidade urbana
de seu tempo, chegou a afirmar que considera: “[...] as grandes
cidades como pestilentas para a moral, a saude e as liberda-
des do homem” (JEFFERSON apud CHUDACOFF, 1977, p. 9). E
Raymond Williams, analisando as contradicoes entre o campo e
a cidade de diferentes épocas, descreveu:

Essa vida fervilhante, de lisonja e suborno, de seducao orga-
nizada, de barulho e trafego, com ruas perigosas por causa
dos ladrdes, com casas frageis e amontoadas, sempre amea-
cadas de incéndio, é a cidade como algo auténomo, seguindo
seu proprio caminho (WILLIAMS, 1989, p. 70).

Para evitar que a cidade siga esse caminho que, segundo
tantos, sempre a direciona para o mais puro caos, o planejamen-
to urbano surge como ferramenta propicia para reverter esse
quadro. Uma espécie de remédio que busca resgatar a ordem e a
humanidade em meio a um cenario de desolacao.
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Apesar de ser a justificativa basica para a sua origem, a te-
matica do planejamento de uma cidade de modo algum se limi-
ta a questao de se superar os problemas urbanos. A estrutura-
cdo de uma cidade costuma produzir muitos outros resultados,
como a transmissao das relacoes de poder e dos mecanismos de
controle social, além dos privilégios de determinadas atividades
economicas. Muitos autores afirmam que os problemas urbanos
comuns a maioria das cidades de paises em desenvolvimento
nem mesmo chegam a se tratar de incompeténcia administrativa
para lidar com a crise, mas sdo o resultado do modelo de plane-
jamento adotado, que € voltado, sobretudo, para a manutencao
do status quo social (ROLNIK, 1997, p. 14; WHITAKER, 2013, p.
1; ABRAMO, 2007).

Com o fim de proporcionar uma compreensdo mais profunda
acerca do planejamento urbano, o presente artigo abordou algu-
mas breves tematicas nos tépicos subsequentes.

1.1 CONCEITO DE PLANEJAMENTO URBANO

Conceituar o planejamento urbano nao é tarefa facil, prin-
cipalmente em se tratando da realidade brasileira. Isso se deve
ao fato de discurso e pratica ndo costumarem caminhar juntos
nesses assuntos. O planejamento urbano costuma ser entendido
como “a acdo do Estado sobre a organizacao do espaco intraurba-
no”, promovendo regulacdes sociais, economicas e politicas locais
(VILLACA, 1999, p. 173). Ocorre que esse conceito é fragil, pois se
trata mais de um discurso do Estado acerca de como deve exer-
cer o seu papel de modelador urbano, ndo condizendo necessa-
riamente sobre o real potencial que suas acdoes possuem. Surge
o seguinte problema teorico: o planejamento deve ser conceitua-
do pelo que ele realmente é ou pelo que os tedricos gostariam que
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ele se tornasse? O afastamento entre teoria e pratica que marca a
area do planejamento urbano sera discutido pelo presente estu-
do em momento mais oportuno. Por hora, sera analisado como a
doutrina tem conceituado o objeto em questao.

José Afonso da Silva (2006, p.89) conceitua o planejamen-
to urbano como o “processo técnico instrumentado para trans-
formar a realidade existente no sentido de objetivos previamen-
te estabelecidos”. Marcelo Lopes de Souza (2010), por sua vez,
enfatiza as diferencas entre “planejamento” e “gestao”, termos
que, apesar de semelhantes, possuem referenciais temporais
completamente distintos. Planejar sempre remete ao futuro:
significa “tentar simular os desdobramentos de um processo,
com o objetivo de melhor precaver-se contra provaveis proble-
mas ou, inversamente, com o fito de melhor tirar partido dos
provaveis beneficios” (SOUZA, 2010, p. 46). A gestao remete ao
presente: significa “administrar uma situacdo dentro dos mar-
cos dos recursos presentemente disponiveis e tendo em vista as
necessidades imediatas”. O planejamento € a preparacéo para
a gestao futura. E a gestao € a concretizacdo, ao menos em par-
te, do planejamento feito no passado. O planejamento e a ges-
tdo sao, por isso, termos “distintos e complementares”.

Partindo desse pressuposto conceitual, os elementos do
planejamento tidos como fundamentais sdo: (a) o pensamento
orientado para o futuro; (b) a escolha entre alternativas; (c) a
consideracdo de limites, restricoes e potencialidades, e a consi-
deracao de prejuizos e beneficios; e (d) a possibilidade de dife-
rentes cursos de acdo, que dependem de condigbdes e circuns-
tancias variaveis. Mas ainda resta um elemento essencial: a
preocupacao com a resolucao de conflitos de interesses (SOU-
ZA, 2010). E inegavel que a cidade contemporanea é marcada
pela coexisténcia de inumeros interesses que recaem sobre um
mesmo territorio. Um planejamento urbano realmente preocu-
pado em projetar a cidade para futuros mais harmoénicos nao
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pode ignorar esse fato. Aqui reside uma questdo que acabou
por revigorar parte do pensamento marxista, apés um perio-
do em que o mesmo esteve ignorado por grande parte dos pes-
quisadores de diferentes areas. Trata-se da luta de classes, um
fendmeno descrito por Marx ainda em suas primeiras obras, e
que tem servido para que os observadores da realidade urba-
na adquiram uma compreensao mais apurada da crise que in-
siste em assolar a cidade contemporanea. A forma como essa
luta ocorre nos territorios urbanos e o papel que o Estado ado-
ta no sentido de conciliar o choque constante de interesses é o
assunto abordado pelo proximo subtopico.

1.2 A LUTA DE CLASSES E O PAPEL DO ESTADO

Ao longo do ultimo século, o tecido urbano foi se tornando ex-
tremamente complexo e vasto, agregando em um mesmo espaco,
diversos ramos de atividades econdmicas, permeados por uma
rede de interacao e deslocamento fisico, e habitado por crescen-
te populacao. Essa teia intrincada passou a necessitar de meios
de consumo coletivos destinados a manutencao de sua estrutu-
ra (transportes, rede de distribuicdo de agua e esgoto, energia
elétrica, educacao, saude, lazer e habitacao). As empresas, dife-
rente dos primordios da sociedade industrial, ndo tinham mais
interesse em abrigar a sua mao de obra, tendo em vista o gran-
de custo que isso geraria. Diante dessa abstencao, o Estado é
chamado a intervir na dinamica urbana, seja diretamente (atra-
vés de politicas publicas, investimentos etc.), seja indiretamente
(por meio de incentivos fiscais, fomentos, legislacoes etc.). Mais
do que um mero interventor, o Estado se torna conciliador dos
interesses do capital e os da massa operaria, ja que a luta de
classes nao se restringia aos espacos das empresas, mas se es-
palhava por toda a cidade. Os donos dos meios de producao se
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preocupam em ordenar o meio urbano como se fosse a extensao
de suas fabricas, buscando mecanismos que incrementassem a
sua producao (DEBIAGGI, 1986).

E da natureza mais primordial da empresa a busca constante
pela eficiéncia produtiva, e, sempre que for possivel, exerce pres-
sa@o social para atingir suas metas, como bem asseverou Henri
Lefebvre (1969). No extremo oposto estdo os trabalhadores. Para
estes, os meios de consumo coletivo, antes de serem ferramen-
tas destinadas a producao econdémica que lhes fornece empregos,
sdo itens fundamentais para a sua qualidade de vida, para a sua
dignidade diaria. Sao duas for¢cas concorrentes que tentam mol-
dar a cidade conforme seus interesses, principalmente no que se
refere a ocupacao e ao uso do espaco. Diante de prioridades tao
distintas, o Estado tem a funcéao de produzir e distribuir os bens
de consumo coletivos através de uma subtracao feita ao capital
ou de uma maior apropriacdo dos rendimentos dos trabalhado-
res (CASTELLS, 1980). E essa subtracao deve ser feita moderada-
mente, sob pena de gerar grave insatisfacao social.

Nao ha que se pensar que a intervencdo do poder estatal é
um mecanismo regulador neutro aplicado a um sistema em de-
sequilibrio. Ao mesmo tempo em que ele concilia os interesses
latentes da luta de classes, atua como indutor do crescimento
economico empresarial. O Estado, pois, se torna um aliado pre-
cioso do Capital, ja que a classe politica municipal costuma ser
cooptada pelo poder econémico desde a campanha eleitoral, tor-
nando-se mais suscetivel em favorecer os interesses dos grupos
dominantes em detrimento do bem-estar da coletividade.

Enquanto as politicas publicas se tornam cada vez mais eli-
tistas, a grande maioria dos bens de consumo coletivos é rele-
gada a segundo plano, ja que comumente eles ndo geram lu-
cro privado. “Dai nasce a crise urbana [...], da impossibilidade
do sistema em produzir aqueles servicos cuja necessidade ele
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mesmo gerou” (CASTELLS, 1980, p. 23). Seguindo essa opinido,
Moema Debiaggi defende que as questdes de uso e ocupacao
do solo, marcadas pela “luta” territorial entre diferentes clas-
ses, “traduz a contradicao social do desenvolvimento capitalis-
ta” (DEBIAGGI, 1986, p. 12). Se por um lado o Capital adquire
uma série de privilégios, por outro a populacao enfrenta proble-
mas gravissimos em servicos dos mais essenciais, como mora-
dia, saneamento, mobilidade urbana e tantos outros.

Para desequilibrar ainda mais a luta de classes, os setores
dominantes se voltam para o controle de partidos, organizacoes
sociais e 6rgaos de imprensa, na tentativa de criarem ideolo-
gias que busquem justificar os privilégios que grandes grupos
econdmicos recebem do poder publico. As construcoes ideolo-
gicas costumam trazer alegacdes que o investimento publico
no setor privado garante mais empregos e desenvolvimento lo-
cal. Mas os anos passam, e os cenarios de caos e degradacao
da vida urbana continuam imperantes na maioria das cidades
dos mais diversos cantos do mundo.

Segundo o gedgrafo David Harvey (2013, p. 1), o modelo de cres-
cimento econdmico imposto pelas das classes dominantes nao tem
tornado a cidade melhor — apenas a torna mais cara. Desse modo, a
cidade tem como marca maior a segregacdo, permitindo que “ilhas
de primeiro mundo” possam existir em meio a um mar de grande po-
breza (WHITAKER, 2013, p. 1), onde a maioria das pessoas nao con-
segue habitar as regides que mais recebem investimentos publicos.
“Mais do que tudo, a riqueza isola; e mais do que tudo, a pobreza ex-
clui” - em uma cidade como Salvador, a referida frase de Lawrence
Durrel (2006, p. 158) se encaixa como uma profecia.
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1.3 A “MAO INVISIVEL URBANA”

Nao se pode negar que as conquistas na area da refor-
ma urbana néao ocorrem de modo sélido porque elas estao
na contramdo da ideologia econémica dominante. A politi-
ca urbana depende de uma atuacao estatal firme, e isso €&
justamente o contrario do que prega o Neoliberalismo. Uma
das orientacdes fundamentais desse discurso enaltecido pela
Convencao de Washington esta voltada para a reducao dos
gastos publicos, para a reforma tributaria no sentido de es-
timular (ou privilegiar) investimentos de grandes grupos em-
presariais, a privatizacao de estatais, a desregulamentacao
de leis economicas e o favorecimento do investimento inter-
nacional sem restri¢cdes fiscais (NOVAES, 2014, p. 7).

A economia politica da atualidade revigora o paradoxo liberal
da “mao invisivel”, conceito que coloca o equilibrio econoémico e
social como oriundo das relacdes sociais dos individuos motiva-
dos pelos seus proprios interesses, e minimamente dependente
da atuacao de uma instituicdo soberana (o Estado).

Pedro Abramo (2010, p. 15) afirma que o discurso neoliberal in-
vadiu as cidades propondo a ideia de uma “mao invisivel urbana”,
que seria o velho paradoxo liberal aplicado a realidade local. Dentro
dessa otica, as acoes cotidianas do mercado naturalmente organi-
zam o espaco urbano, cuja estabilidade e eficiéncia decorrem da li-
berdade de escolha e da livre concorréncia mercantil. O Estado, re-
presentado por suas instituicoes, € tido como uma maquina incapaz
de gerenciar a cidade em tempos dinamicos. Quanto aos problemas
sociais, serao resolvidos a partir do momento em que o lucro se pro-
liferar pela cidade e chegar ao bolso de todos. Como elucidou criti-
camente Bernardo Kliksberg (2001, p. 18): “Havera uma etapa de
‘apertar os cintos’, mas logo vira a reativacdo e, posteriormente, ela
se ‘derramara’ aos desfavorecidos e os retirara da pobreza”.
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E claro que a “méo invisivel urbana” nao é avessa a um Esta-
do presente. Diferente do liberalismo puro, os capitalistas de hoje
defendem e dependem de uma intervencao permanente do Estado
(DEBIAGGI, 1986, p. 8). Como bem enunciou Lenora Alencastro
(1986, p. 16): “[...] a producao do solo urbano no modo de produ-
cao capitalista se apoia na especulacao, que por sua vez é alimen-
tada pela acao do Estado”. Quando o poder publico introduz em
determinadas regides bens de consumo coletivo (transportes, rede
de agua e esgoto, iluminacdo publica, habitacdo, equipamentos
de saude, educacao e lazer etc.), o valor de troca dos imoéveis ten-
dem a se elevar exponencialmente. E dessa forma que os especu-
ladores acumulam lucros sem realizar investimentos diretos nos
seus imoveis. Basta que as areas circundantes tenham sua infra-
estrutura renovada pelo aparato estatal. Nao por acaso Henry Le-
febvre (1969, p. 168) denominava de modo alternativo o libera-
lismo que renascia: um “capitalismo monopolistico vinculado ao
Estado”, no qual os beneficios advindos do investimento publico
sdo apropriados pelos grupos hegemonicos.

E lugar-comum nos dias de hoje a tentativa de se relacionar
cidade e empresa. Peter Hall considerava as novas cidades como
“maquinas de fazer riquezas”, a partir do momento que a logica
de mercado invadiu o urbanismo (HALL apud ARANTES, 2000, p.
21). Para os propagadores de sistematicas empresariais, as ci-
dades estao imersas em um cenario globalizado idéntico ao das
empresas, e, portanto, devem se apropriar das mesmas técnicas
utilizadas por elas. A “competicao” se torna a palavra chave para
esse modelo, ja que a cidade contemporanea deve competir pelo
investimento de capital e tecnologia, pela atracao de industrias,
negocios, megaeventos e, por que nao, turistas. As cidades se tor-
naram as multinacionais do século XXI (VAINER, 2000).

Outro elemento trazido pelo Neoliberalismo foi a constante de-
flagracao de crises econoémicas globais. David Harvey (2013) des-
taca que, desde que foi implantado, o atual modelo de politica
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econdmica ja foi responsavel por 378 crises. De forma totalmen-
te paradoxal, o Neoliberalismo, sistema que surgiu para livrar o
mundo de eminentes crises economicas, ja foi responsavel por
inameras crises advindas em sua maioria do préprio modelo ba-
seado na competicdo, na producao de excedentes sem destina-
cao especifica e na deterioracdo de recursos humanos e ambien-
tais. Mas a “crise” tem um papel ideolégico muito forte, que acaba
por legitimar acoes que gerariam grande insatisfacao social, tudo
em nome de um futuro mais proveitoso para o municipio. Georgio
Agamben (2013) afirma que a ideia de crise continua se tornou o
mote da politica moderna. A crise anunciada impoe um estado de
emergéncia, onde direitos e garantias fundamentais sao deixados
de lado em nome da superacao, da salvacdo. A crise se torna um
instrumento de poder extremamente poderoso.

A nocao de cidade empresarial aliada a sensacao de crise in-
findavel sao dois obstaculos ao planejamento urbano. Primeira-
mente, porque o discurso técnico advindo do planejamento es-
tratégico € privilegiado em detrimento das expectativas e opinioes
dos habitantes. A cidade enquanto empresa deve ser coordena-
da de modo habil por técnicos especializados, com o objetivo de
incrementar a sua produtividade e competitividade. A tecnocra-
cia, pois, € a consequéncia natural desse cenario, onde a analise
que um pequeno grupo de especialistas extrai de algumas tabe-
las deve se sobrepor as expectativas de toda a populacao.

Em segundo lugar, a cidade empresarial que se esgueira so-
bre abismos de crise €, por natureza, despolitizada. A adminis-
tracdo publica deve ser estavel, e ndo um palco de debates onde
milhares de pessoas despejam milhdes de opinides. A 6tica ne-
oliberal impde que as pessoas nao devem se preocupar com o
projeto da cidade, mas sim com o seu sucesso (VAINER, 2000).

Uma terceira questdo deve ser pontuada. Sob a 6tica neolibe-
ral, a busca pela produtividade e competitividade é tdo fundamental
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para a manutencao da ordem urbanistica, que a cidade deve se li-
vrar da rigidez dos planos diretores, dos zoneamentos e de qualquer
outra legislacdo que a impeca de aproveitar as “janelas de oportuni-
dades” dos grandes negoécios. Cria-se um cenario que Carlos Vainer
(2013, p. 38) conceitua como “cidade de excecao”, onde a lei se tor-
na um mecanismo que pode ser aplicado ou nao, de acordo com as
premonicdes e os interesses do capital.

Dentro da ideologia neoliberal, a cidade nado se torna apenas
um local onde reina o consumo. A propria cidade se torna uma
mercadoria, que sera consumida por quem for capaz de adquirir al-
gumas fracoes de seus territérios. Trata-se da consequéncia mais
grave de tal ideologia: a cidade se torna ao mesmo tempo “lugar de
consumo e consumo de lugar” (LEFEBVRE, 1969, p. 154). Deste
modo, o Neoliberalismo acentua a contradicdo existente entre o va-
lor de uso que o lugar representa para os seus habitantes e o valor
de troca que o mesmo lugar representa para aqueles que querem
extrair dele um beneficio econémico (ARANTES, 2001).

2 O PLANO DIRETOR

Dentro da realidade brasileira, o planejamento urbano é es-
truturado por meio de um documento normativo fundamental,
chamado de plano diretor. Trata-se da lei que ira balizar o uso e
a ocupacao da cidade, além de trazer os principios e as diretrizes
atinentes a promocao de um desenvolvimento urbano integral.
Resta ao presente estudo elucidar como o plano diretor ocupa
posicao de destaque na nova ordem constitucional, e como o al-
udido instrumento de gestdo urbana possui profundo carater
democratico.
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2.1. O PLANO DIRETOR NA NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL

A CF (BRASIL, 1988), em seu artigo 182, paragrafo 1°, en-
fatiza que “o plano diretor € o instrumento basico da politica
de desenvolvimento e de expansao urbana”, tornando-se obri-
gatorio nas cidades com mais de 20 mil habitantes. A finalida-
de primordial deste instrumento é organizar o desenvolvimen-
to fisico, econdmico e social do Municipio. Importante que seja
frisado que, ao mesmo tempo em que define as diretrizes ge-
rais das acdes publicas, o plano diretor se volta para a produ-
cao de uma legislacdo urbanistica, permitindo que a Adminis-
tracdo Puablica municipal adquira poderes faticos de intervir na
producéao do espaco urbano (MENDONCA, 2000).

Edésio Fernandes enfatiza que o plano diretor, na qualidade
de instrumento basico do planejamento urbano, foi criado com
o intuito de promover as quatro principais dimensoées do EC,
quais sejam: (a) determinacao dos critérios para o cumprimento
da funcao socioambiental da propriedade, algo que condiciona-
ra, inclusive, o exercicio do direito a propriedade privada e, por
conseguinte, produzir uma organizacao territorial que expresse
um “projeto de cidade”; (b) identificacdo dos instrumentos urba-
nisticos®® que contribuirdo para a concretizacdo de tal projeto;
(c) mecanismos de regularizacao dos assentamentos informais;
e (d) regulamentacao dos processos de gestdo urbana participa-
tiva (FERNANDES, 2006).

35 O plano diretor estipulado pelo EC é dotado de um hall amplo de instrumen-
tos urbanisticos capazes de otimizar a funcdo social das cidades: Outorga
Onerosa do Direito de Construir (Solo Criado), Contribuicao de Melhoria, Trans-
feréncia do Direito de Construir, Operagoes Urbanas, Consorcio Imobilidrio,
Zonas de Especial Interesse Social (ZEIS), dentre outros. Cada Municipio deve
adequar a aplicacao dos referidos instrumentos de acordo com as suas par-
ticularidades.
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Com a CF (BRASIL,1988), o plano diretor deixou de possuir
uma concepcao estatica para assumir uma concepc¢ao dinamica,
“deixando de ser a sistematizacdo do que ja existe para trans-
formar-se na sistematizacao do desenvolvimento futuro” (SILVA,
2006, p. 99). E isso representou um grande avanco técnico para
a politica urbana, ja que os planos diretores anteriormente eram
instrumentos estritamente voltados para a organizacido espacial
da cidade. Hoje, seguindo as diretrizes do da CF (BRASIL, 1988)
e do EC (BRASIL, 2001), ele deve agregar normas voltadas para
o pleno desenvolvimento das funcoes sociais da propriedade e
para a garantia do bem estar da comunidade local.

2.2. PLANO DIRETOR E PARTICIPACAO POPULAR

A CF (BRASIL, 1988) e o EC (BRASIL, 2001) destacam o princi-
pio da soberania popular como o balizador central na producao do
espaco urbano, convocando o cidadao para gerir a cidade onde ha-
bita. Sobre a questao, Liana Mattos coloca que a “participacao po-
pular representa a expressao mais ativa do exercicio da cidadania,
por meio da interacado direta do querer popular com os processos
de tomada de decisdo em nivel governamental” (2000, p. 70).

José Afonso da Silva (2006) aponta que as intervencdes ur-
banisticas costumam apresentar custos sociais e econémicos
muito grandes, necessitando que essas acoes tenham a capaci-
dade de satisfazer o maximo de interesses coletivos, com o mi-
nimo de prejuizos para os habitantes. A relacdo custo/benefi-
cio, deste modo, esta no centro do planejamento, e deve estar
voltada para a justa distribuicéo dos beneficios e dos 6nus de-
rivados da intervencéo publica no territério urbano. E a forma
mais realista de se garantir tal democratizacao é através de um
processo de participacao popular que coloque o cidadao como
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atuante nos processos decisorios de seu municipio, € ndo se
baseando em pareceres construidos em gabinetes.

A participacao popular produz beneficios muito interessantes
para a cidade: (a) a participacdo contribui para minimizar certas
fontes de distorcdo, como as oriundas da corrupcéo (ja que coop-
tar centenas € mais dificil que cooptar alguns poucos representan-
tes) e dos erros de avaliacdo (principalmente quando decorrentes
da distancia existente entre os técnicos e a realidade local); e (b) um
processo participativo no planejamento urbano faz do cidadao um
responsavel direto pelo seu resultado. Assim, ele tratara de cuidar
mais do patrimoénio publico que o envolve e de fiscalizar a acao dos
agentes publicos que atuam diante dos seus olhos (SOUZA, 2010).

O EC (BRASIL, 2001) determina que a participacao popular
deva ser consubstanciada através de debates, audiéncias e con-
sultas publicas, ou por iniciativa popular de projetos de lei e de
planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano (artigo
43, II e IV). Nao existem ainda dispositivos que determinem o al-
cance de tal participacao, sendo que as poucas experiéncias po-
sitivas de planos diretores participativos sdo oriundas de esforcos
politicos locais, e ndo de uma observancia a CF (BRASIL, 1988) e
ao EC (BRASIL, 2001). Outro aspecto dificulta a participacao dire-
ta do cidadéo: os mecanismos de captacdo das opinides coletivas
sdo completamente mediados pelos agentes estatais. Normalmen-
te, os temas discutidos ficam restritos a uma pauta previamente
estabelecida pelo governo local, impossibilitando que os reais in-
teresses e dificuldades da populacao sejam estabelecidos.

Mas esses nao sao os unicos desafios que a participacao popular
enfrenta na caminhada rumo a sua efetivacao. O caso dos ultimos
planos diretores de Salvador demonstrara que a democratizacdo da
gestao municipal encontra forcas antagonistas poderosas, que irdo
atropelar ou, por vezes, mascarar a participacao popular, na tentati-
va de se priorizar os interesses de uma minoria hegemonica.
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3 SALVADOR E O SEU PLANO DIRETOR

3.1 ASPECTOS HISTORICOS DOS PLANOS DIRETORES
SOTEROPOLITANOS

As intensas discussodes envolvendo o Plano Diretor de Salva-
dor nem de longe sdao uma novidade. Depois da vigéncia do Es-
tatuto da Cidade e antes mesmo de 2012, dois planos diretores
foram sancionados sob intensa polémica, em 2004 e 2008, ali-
nhando notoriamente as regras de zoneamento ao interesse imo-
biliario (SANTANA, 2013).

O projeto de lei que deu origem ao Plano Diretor de Desenvol-
vimento Urbano (PDDU) de 2004 foi elaborado por uma comis-
sao de 30 membros, coordenada pela Secretaria de Planejamen-
to (SEPLAM). Em apenas quatro encontros, eles promoveram
uma revisao do plano que vigia desde 1985, sem ter aberto es-
paco para nenhum tipo de participacao popular, a despeito da
legislacdo municipal da época estabelecer a obrigatoriedade da
construcdo democratica dos documentos legais que versassem
sobre o planejamento urbano. (SANTANA, 2013). Deste modo, o
PDDU de 2004 ja nasce com vicios de legalidade, permanecen-
do sub judice até que estudos centralizados pela Universidade
Federal da Bahia avaliassem as especificidades do documento.
Ao longo do ano de 2005, verificou-se que o Plano nao tinha via-
bilidade para ser mantido nem era passivel de ser reelaborado
(CRUZ, 2013), devido a sua imprecisao técnica e o seu potencial
lesivo para o ambiente e para a sociedade. No mais, o documen-
to legal destoava dos principios mais essenciais do Estatuto da
Cidade, como o de potencializar a funcao social da propriedade
e o de reduzir a segregacao espacial.
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A administracdo municipal se viu obrigada a construir um
novo Plano Diretor. E para que este nado enfrentasse os graves
problemas de legitimidade que inviabilizaram o PDDU anterior,
muitas modificacoes textuais foram feitas. O PDDU de 2008 (Lei
Municipal n°® 7.400/2008) tras em seu texto claros dispositi-
vos que reproduzem a logica da nova ordem juridico-urbanistica
inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988.

Apesar de o PDDU de 2008 exibir textos compativeis com a CF
e o EC, ele sempre manteve distancia fatica de qualquer propos-
ta que viesse a interromper a espoliacdo urbana pelo capital pri-
vado. E o que Erminia Maricato (2001, p. 136) chama de Plano
Discurso: uma reuniao de textos que exibem principios extrema-
mente legitimos, mas sem nenhuma vocacao para a concretude.

Cruz e Costa (2013) apontam para os fatores que tornaram
o PDDU de 2008 um abismo que separa discurso e pratica. Pri-
meiramente, o referido Plano nao se alinha substancialmente
com o EC, limitando-se a cumprir algumas de suas formalidades
apenas para nao sofrer “perseguicoes juridicas”. Se a populacao
participou de sua elaboracao, isso se deu apenas de forma ficta,
ja que nenhuma grande demanda popular foi observada no mo-
mento de aprovacao da lei pela Camara Municipal. Em segun-
do lugar, o PDDU de 2008 néo traz a regulamentacao dos prin-
cipais instrumentos urbanisticos que objetivam a ampliacao da
funcao social da propriedade, a exemplo do Imposto Predial e
Territorial Urbano (IPTU) progressivo no tempo. Para completar,
PDDU de 2008 tramitou por um processo legislativo repleto de
vicios legais e regimentais.

A paisagem urbana de Salvador sofreu modificacdes profun-
das e preocupantes desde entao. A pressao dos setores empre-
sariais sobre a cidade tornou-se notoria em qualquer breve ob-
servacdo sobre a cidade, principalmente se o olhar recair sobre
o Acesso Norte e a Orla Maritima. Ambos foram alvejados por
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grandes projetos imobiliarios, responsaveis por transformar a
paisagem a qualquer custo, com amplo desmatamento de Mata
Atlantica, aterramento de lagoas e concentracdo de empreendi-
mentos de grande porte em espacos reduzidos. O resultado de
tamanha manobra exploratoria ja € sentido por aqueles que re-
sidem ou transitam por essas duas regides da cidade.

3.2. OS DESCAMINHOS DE 20123

Nao bastassem os imbroglios nascidos com os PDDUs de
2004 e 2008, o ano de 2012 traz ainda mais descaminhos para
o planejamento urbanistico de Salvador. Na verdade, o caso se
inicia em dezembro de 2011, quando o Executivo Municipal en-
caminha para Camara dos Deputados o projeto de lei do de-
nominado “PDDU da Copa”, que alteraria o PDDU de 2008. A
tramitacao do “PDDU da Copa” desrespeitou largamente o rito
legislativo imposto pela Lei Organica do Municipio (LOM), além
de inobservar requisitos dos mais essenciais para o planejamen-
to urbano: a participacao popular e o estudo prévio de impacto
urbano e ambiental.

Deve-se salientar que esses requisitos sdao elencados pela
propria Constituicido do Estado da Bahia (1989) 37. Segundo
tal documento legal, para que sejam realizadas alteracdes no
PDDU, devera ser garantida ampla e efetiva participacao popu-
lar, corroborando com o principio democratico que rege a Repu-
blica Federativa do Brasil e se perpetua por toda a ordem juridi-

36 O presente topico tem seu conteuido basico extraido dos autos da ADI n°
0303489-40.2012.8.05.0000, considerando as alegacoes do MP-BA e da Pre-
feitura Municipal, além dos pronunciamentos do TJ-BA (BAHIA, 2008).

37 A Constituicao do Estado da Bahia (1989), em seu artigo 64, dispoe: “Sera
garantida a participacdo da comunidade, através de suas associagoes rep-
resentativas, no planejamento municipal e na iniciativa de projetos de lei de
interesse especifico do Municipio [...]".
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ca do pais, a exemplo do Estatuto da Cidade. A obrigatoriedade
de se avaliar os impactos urbanisticos e ambientais também é
protegida pela Constituicao estadual®.

Diante do caso de flagrante ilegalidade, o Ministério Publico
Estadual da Bahia (MP-BA) moveu uma acéo judicial perante o
Tribunal de Justica da Bahia®, oportunidade em que os desem-
bargadores imediatamente suspenderam a tramitacao do proje-
to de lei do PDDU"°.

Com a impossibilidade de levar as modificacbes do PDDU
adiante, a Camara Municipal faz a sua primeira grande peripé-
cia. Alguns dispositivos que deveriam ser determinados por um
Plano Diretor sao incluidos no projeto de Lei de Ordenamen-
to, Uso e Ocupacéao do Solo (LOUOS). Esta foi a forma que al-
guns vereadores encontraram para alterar dispositivos do PDDU
sem cumprir os requisitos de sua tramitacéo, aprovando a Lei n°
8.167/2012 (a primeira LOUOS de 2012).

Mas essa peripécia contém altas doses de vicios legislativos.
A partir do momento que uma lei se volte para alterar definicoes,
conceitos, gabaritos e limites de ocupacao urbana constantes
em um PDDU, ela devera ser originada através de um processo
amplamente democratico, que garanta efetiva participacado po-
pular. Pouco importa o titulo que se dé a norma criada, sendo

38 A mesma Constituicdo determina, no caput de seu artigo 225, que: “os pla-
nos e projetos urbanisticos deverao ser elaborados e implementados de acor-
do com os padrodes de qualidade ambiental, orientando-se no sentido da me-
lhoria da qualidade de vida da populacao [...]".

39 Trata-se da Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 0303489-
40.2012.8.05.0000, cujo relator € o Ilmo. Sr. Desembargador José Edivaldo
Rotondano.

40 Sobre a competéncia de um Tribunal estadual para julgar a ADI, o STF se
pronuncia da seguinte forma: “a questao da constitucionalidade da lei mu-
nicipal em face da Constituicao estadual, ainda que em relacao a dispositivo
semelhante a Constituicdo Federal, € uma questao constitucional estadual,
que devera ser apreciada pela Corte de Justica competente”.
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relevante apenas o seu contetido material. Isso quer dizer que,
caso a nova lei redefina os dispositivos do Plano Diretor, devera
seguir as regras de tramitacdo de um Plano Diretor, mesmo que
tenha nome diverso, como é o caso da LOUOS (ADI n° 0303489-
40.2012.8.05.0000, 2012, 1. 27).

Notando que a nova LOUOS (Lei n°® 8.167/2012) modificava
dispositivos do PDDU, o MP-BA promoveu uma Acao Direta de In-
constitucionalidade (ADI), que foi acolhida, por unanimidade, pelo
TJ-BA, em agosto de 2012. O Tribunal ainda suspendeu sumaria-
mente a aplicacao das normas da LOUOS que modificavam o PDDU.

O Executivo Municipal e a Camara de Vereadores ainda se-
riam capazes de cometer uma nova peripécia. Em dezembro de
2012, a Camara recebe novos projetos de lei do Executivo, rel-
ativos a um novo PDDU e a uma nova LOUOS. Em um proces-
so legislativo ainda mais viciado que o anterior, com cerceamen-
to da devida participacdo popular e dos estudos de impacto, o
orgao legislativo aprovou a Lei n° 8.378/2012 (o novo PDDU) e
a Lei n°® 8.379/2012 (a segunda LOUOS de 2012). Ambas foram
sancionadas pelo entdo prefeito nos ultimos dias de seu man-
dato. E algo chama muita atencao nesse episédio: as propostas
elencadas pelas novas leis sdo copias quase que idénticas da Lei
n® 8.167/2012, que no momento estava suspensa para que sua
constitucionalidade fosse julgada pelo TJ-BA. Os legisladores
fizeram alteracdes minimas em algumas palavras, sem que fosse
alterada a esséncia das normas propostas. O PDDU e a LOUOS,
aprovados no apagar das luzes de 2012, acabariam por produzir
impasses juridicos ja no inicio da administracao seguinte.
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3.3. O DESENROLAR JURIDICO NA VIRADA DE GOVERNO

A administracdo municipal que assumiu a prefeitura em 2013
iniciou sua gestdo dotada de um PDDU e uma LOUOS extrema-
mente contestavel. Mesmo que pairasse uma nuvem de insegu-
ranca juridica sobre eles, alguns alvaras chegaram a ser dados
sob regéncia dos novos instrumentos legais.

Ainda no inicio do ano, o MP-BA realizou o aditamento do pedi-
do da ADI imposta contra a Lei n°® 8.167 /2012, para que a referida
acao abarcasse o PDDU e a LOUOS aprovados no final de 2012. O
TJ-BA acolheu o pedido do MP-BA, baseando-se no entendimento
majoritario do STF, que preza pela possibilidade de aditamento da
peticao inicial da ADI quando, no curso da acao, € editada nova lei
revogando o diploma impugnado, mas perpetuando seus vicios e
conteudo. Deste modo, o Tribunal estendeu a suspenséao da Lei n°
8.167/2012 aos novos PDDU e LOUOS, até que elas pudessem ser
também julgadas com relacdo a sua (in)constitucionalidade.

Diante de visivel dificuldade em procurar alguma constitu-
cionalidade em documentos legais mergulhados na mais profun-
da inconstitucionalidade, a gestdo municipal ha muito ja modi-
ficou o foco de suas acoes: aperfeicoar-se na arte do discurso.
Ao invés de invocar o Direito, os gestores passaram a fazer ale-
gacoes baseadas em analises fragmentadas e distorcidas, procu-
rando impetuosamente restaurar as Leis Municipais suspensas.

3.4. 0 CAOS, A COPA E A TECNOCRACIA - 2013 E O ANO
DOS DISCURSOS

Em 2013, uma nova administracao assumiu o comando do
municipio de Salvador, tendo pela frente uma série desafios. A ad-
ministracdo pregressa deixou grandes pendéncias financeiras e
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administrativas, tidas como inviabilizadoras de uma gestdo mais
consistente. Com base nisso, o discurso da nova gestao € carre-
gado pela ideia de crise. E a crise teria se agravado ainda mais
por conta da ja citada decisdo do TJ-BA de suspender o PDDU e a
LOUOS de 2012. A Prefeitura Municipal se voltou com veeméncia
contra a decisdo, defendendo a manutencao dos famigerados do-
cumentos legais de 2012. A partir dali, nimeros fatidicos foram
apresentados pelo governo municipal e propagados com agilidade
pela midia. Apenas a titulo exemplificativo, o Jornal Bahia Nego-
cios do dia 3 de agosto de 2013 colocou como manchete: “Suspen-
sdo da LOUOS e PDDU desempregara mais de 10.000 operarios
em Salvador” (SAMPAIO, 2013). O jornal Correio, por sua vez, pu-
blicou uma série de matérias a respeito do recente episédio envol-
vendo o PDDU e a LOUOS, destacando-se a que tem como titulo:
“O PDDU e o desemprego”, cujo trecho foi destacado:

[a decisdo do TJ] traz prejuizos a construcao civil e, con-
sequentemente, a geracdo de empregos. Afinal, os empre-
endimentos sdo realizados baseados em parametros legais
estabelecidos pela Louos e PDDU. Agora, como ficam esses
empreendimentos? A construcdo civil € um dos setores da
economia que mais geram empregos, diretos e indiretos,
em Salvador (PRATES, 2013, p 03).

Se a administracdo municipal anterior foi conhecida por
criar leis urbanisticas repletas de vicios e atecnias, a atual ges-
tdo aprimorou-se na arte do discurso, principalmente quando se
tratou de justificar o injustificavel. Desse modo, o caso de Salva-
dor vai demonstrar o quanto a pratica discursiva neoliberal, ja
analisada pelo presente artigo, interfere na producao do espaco
urbano. Primeiramente, a cidade de Salvador esta impregnada
pelo que Carlos Vainer (2001) chama de consciéncia de crise, ou
seja, um sentimento coletivo que preza pelo temor de uma reces-
sdo econdmica sem precedentes, e que por isso aceita desvios le-
gais, em nome de um bem maior: a sobrevivéncia do municipio.
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Trata-se de uma forma bastante eficaz de legitimar projetos que
irdo repercutir negativamente na vida de toda uma cidade. Sem-
pre sao apresentados muitos milhdes de reais em prejuizos, pela
perda de oportunidades dos nego6cios das empresas de constru-
cao, mas raramente sao considerados os valores perdidos com a
precarizacdo da saude, da educacao, da mobilidade urbana, da
seguranca publica, do lazer etc.

A Copa do Mundo também fornece alguns dos principais ele-
mentos que dao corpo aos discursos construidos pela atual ad-
ministracdo. E bem sabido que, diante da concorréncia global, as
grandes cidades disputam entre si pela captacdo do capital que cir-
cula o mundo em busca de investimentos atrativos. Esse funda-
mento permite ao administrador publico a flexibilizacdo de legis-
lacbes e a supressao de direitos em nome da captacado do capital
privado que circunda pelo mundo. Segundo essa concepcao, nao
ha tempo para criacdo de consensos demorados a cerca de uma le-
gislacdo urbanistica cheia de detalhes. Salvador se torna mais uma
“cidade negocio”, e ainda uma “cidade de excecao”, que trata o seu
espaco urbano como uma mercadoria que deve ser constantemen-
te moldada aos interesses dos investidores (VAINER, 2013, p. 38).
O megaevento Copa do Mundo se liga perfeitamente ao exposto:
fornece justificativas para a gestdo municipal de Salvador voltar-se
prioritariamente a imagem positiva da cidade frente aos visitantes
e suas cameras, mesmo que isso signifique subjugar os direitos da
populacao local - fato verificado na Copa das Confederacoes 2013
e na Copa do Mundo 2014.

E de todos os discursos verificados, os que mais levantam atec-
nias sdo justamente aqueles oriundos dos técnicos — digam-se tec-
nocratas. Vale ressaltar que em tempos neoliberais, o Estado é
cada vez mais considerado incompetente e incapaz de administrar
a cidade. A ideologia pés-moderna coloca a logica “gerencial” do
meio privado como mais adequada para cuidar, inclusive, dos bens
coletivos, esvaziando a dimensao politica do planejamento urbano.
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Mais vale o parecer instantaneo e superficial de um grupo de téc-
nicos do que as expectativas e opinides da sociedade. Em 2013, a
tecnocracia urbana ganha novos contornos: ela se volta priorita-
riamente para manter o maximo de disposicées do PDDU de 2012,
mesmo que este tenha sido pautado pela inconstitucionalidade. As
matérias jornalisticas mais recentes tém privilegiado o espaco des-
tinado aos comentarios dos especialistas, principalmente quando
eles colocam que a decisao do TJ-BA causou um vacuo legislativo
no que se refere ao planejamento urbano. Segundo seus comen-
tarios, a cidade teria parado no tempo, ja que perdeu as possibi-
lidades legais de criar novas ruas, viadutos e edificacoes. O jornal
Correio mais uma vez fornece exemplos precisos com relacao as
exposicoes suscitadas. A capa da publicacdo do dia 24 de agosto
de 2013 exibiu em letras garrafais a seguinte manchete: “Salvador
sem PDDU e LOUOS”. De modo mais ou menos similar, as maté-
rias jornalisticas costumam divulgar alguns ntimeros provaveis de
alvaras suspensos e obras paradas, dando a entender que Salva-
dor tinha se tornado uma cidade desregulada, carente de legislacao
urbana, impossibilitada de promover seu planejamento espacial.

Qualquer opinido que se coadune com a ideia de vacuo legisla-
tivo € absurda, pois contraria um dos dispositivos mais essenciais
da Lei n°® 9.868/99, instrumento legal que rege a ADI no ambito
do Supremo Tribunal Federal, mas que é aplicada, subsidiaria-
mente, a analise de acoes declaratorias de inconstitucionalidade
originadas com base na constituicao estadual. Trata-se do artigo
11, paragrafo 2°, da referida lei, que expde o seguinte: “A conces-
sao da medida cautelar torna aplicavel a legislacao anterior aca-
so existente, salvo expressa manifestacdo em sentido contrario”.

Aplicando o dispositivo ao caso de Salvador, chega-se a se-
guinte concluséo: quando a medida cautelar recaiu sobre o PDDU
e a LOUOS de 2012, suspendendo seus efeitos, Salvador nao dei-
xou de ser regida por um Plano Diretor. Ao serem atingidas pelo
efeito suspensivo da ADI, as leis viciadas se retiraram proviso-
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riamente da ordem juridica urbana, dando lugar novamente ao
PDDU de 2008. A cidade, portanto, nao sofreu uma auséncia le-
gislativa. Os alvaras que foram suspensos pela decisao do TJ-BA
podem, quase todos eles, moldar—se aos regramentos do PDDU de
2008 e, deste modo, tornar-se viaveis juridicamente.

Em Salvador, como em tantas outras metrépoles do mundo,
a expansao do capital € voraz: procura conquistar cada vez mais
espacos, remodelando-os conforme seus interesses. Para isso, o
setor empresarial e o governo municipal criaram discursos unis-
sonos, propagados com velocidade pela midia. Fala-se em crise,
fala-se em Copa, fala-se em tecnicismos econémicos e em gov-
ernabilidade. Mas pouco se fala em como a vida das pessoas
sera afetada com as leis espoliativas, e menos ainda em como o
meio ambiente urbano sera impactado.

3.5. A DECISAO DEFINITIVA DO T)/BA E A REACAO DA PMS

Depois de longa espera, a ADI proposta pelo MP/BA que re-
caia sobre as Leis Municipais n® 8.167/2012, n°® 8.378/2012 e
n°® 8.379/2012 foi julgada pelo TJ/BA. As referidas leis tiveram
sua inconstitucionalidade declarada em sessao plenaria ocorri-
da no dia 14 de outubro de 2013, em votacdo expressiva — trin-
ta votos contra dois.

A decisdo do TJ/BA foi motivada justamente pela auséncia
de efetiva participacdo popular durante a elaboracdo dos docu-
mentos, além da inexisténcia de estudos técnicos que avalias-
sem as repercussoes das leis. A decisdo do TJ/BA, até aqui, su-
perou as principais preocupacodes apresentadas pelo presente
estudo. Ocorre que o mesmo tribunal votaria pela modulacao de
alguns efeitos das leis tidas como inconstitucionais.
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O instituto juridico conhecido como “modulacdo dos efei-
tos da declaracao de inconstitucionalidade” foi uma construcao
doutrinaria e jurisprudencial produzida em diversos paises,
com o intuito de aperfeicoar o controle de constitucionalidade.
Viu-se que, em alguns casos, a declaracao de inconstituciona-
lidade gera muitos inconvenientes, como a inseguranca juridi-
ca, auséncia de regulacao de alguns fatos juridicos especificos
e lacunas normativas. Tornou-se necessaria a criacao de um
instrumento juridico capaz de suavizar a declaracao de incons-
titucionalidade, compatibilizando a deciséo judicial com as ne-
cessidades da sociedade. O mecanismo que torna isso possivel
€é a modulacao dos efeitos da declaracao de inconstitucionali-
dade, que, diante do documento legal a ser extirpado do siste-
ma, preserva alguns de seus dispositivos temporariamente, até
que uma nova lei seja criada (STERNICK, 2014, p. 56).

No caso de Salvador, a modulacao dos efeitos acolhida pelo TJ/
BA recai sobre dispositivos muito polémicos. O primeiro deles viabi-
liza o projeto Linha Viva, que se refere a construcao de uma via de
alta velocidade em terreno publico que sera altamente pedagiada.
Esse projeto ird remover cerca de 10 mil familias de bairros como
Saramandaia e Mussurunga, e seus muros irdo dividir comunida-
des ao meio. No mais, produzira danos ambientais sérios, na medida
em que a via sera construida em uma importante bacia hidrografica
e em area de grande massa vegetal que engloba a Represa do Cas-
cao. Tudo isso sem os devidos estudos de impacto ambiental e urba-
no, e sem qualquer participacdo popular. A segunda consequéncia
da modulacao permite a implantacdo de um centro administrativo
municipal no bairro dos Barris, projeto que sera realizado através de
uma Parceria Publico Privada. E o terceiro ponto da modulacao dos
efeitos se direciona para a flexibilizacdo do Estudo de Impacto de Vi-
zinhanca (INSTITUTO DE ARQUITETOS DO BRASIL, 2014, p. 5-7).

Com a declaracao de inconstitucionalidade das leis supracita-
das, o planejamento urbano de Salvador esta, no momento, sendo
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embasado pelo PDDU de 2008 e pela LOUOS de 1984. Portanto,
os dois principais documentos da politica urbana soteropolitana
foram construidos sem qualquer observancia ao principio da so-
berania popular.

Apos ter assistido suas principais leis urbanisticas terem
sua inconstitucionalidade declarada, a PMS se viu obrigada a
iniciar o processo de elaboracao do seu novo PDDU. Seus repre-
sentantes tém salientado o carater democratico que esse pro-
cesso tera, assegurando que a participacao popular acontecera
de fato. Ocorre que a primeira medida do governo local foi a de
produzir o Decreto 24.392 /2013, que cria uma comissao técni-
ca para a revisdao do PDDU. Num primeiro momento, a comis-
sdo se reunira periodicamente para estabelecer os critérios ba-
sicos do plano. As audiéncias publicas passaram a ocorrer em
fase posterior.

4 ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE DEMOCRACIA E
AUTONOMIA NA AREA DO PLANEJAMENTO URBANO

4.1 O PLANO DIRETOR PARTICIPATIVO COMO UM PROMOTOR
DA AUTONOMIA

Em um momento em que Salvador esta elaborando o seu novo
PDDU, essa reflexao sobre a participacdo popular se mostra sa-
lutar. Se bem elaborado, o novo plano diretor fornecera condicoes
favoraveis para um amadurecimento da democracia local e o fo-
mento a cidadania. A participacdao popular no processo de elabo-
racao das leis locais permite um confronto mais visivel entre os
diferentes agentes sociais, possibilitando a elaboracao de consen-
sos mais justos. Além disso, seu texto reflete as demandas sociais
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de um determinado tempo e espaco, servindo de parametro para
que os administradores publicos atuem conforme os anseios da
populacao, além de fornecer os critérios pelos quais o cidadao po-
dera qualificar a atividade exercida pela Prefeitura Municipal. Os
principios e objetivos constantes no Plano ainda fornecem as di-
retrizes que deverao estar presentes durante qualquer elaboracao
normativa nas legislacdes urbanisticas complementares.

A participacdo popular como mecanismo de formulacdo do
PDDU é uma possibilidade impar das pessoas se transformarem
em cidadaos efetivamente. Na concepcao liberal, a cidadania se-
ria uma simples consequéncia do nascer, ja que a condicdo hu-
mana seria uma garantidora natural de direitos e garantias.
Milton Santos, confrontando esse pensamento, enfatiza que a
cidadania se aprende. “A liberdade nao é€ uma dadiva, mas uma
conquista, uma conquista a se manter” (SANTOS, 2012, p. 20).

A partir do momento em que a ordem juridico-urbanistica
abre espaco para os cidadaos construir as leis locais, o concei-
to defasado de cidadania (contaminado pela 6tica capitalista da
sociedade de classes) é substituido por outro dotado de maiores
possibilidades. Diz-se que a autonomia seria um estado ainda
superior a cidadania, onde as pessoas agiriam ocupariam o es-
paco publico de forma consciente e ativa, construindo uma so-
ciedade que realmente fosse fruto de consensos que reunissem
as expectativas de todos.

O termo autonomia é originario do grego autonomia, e signifi-
ca “dar-se a si proprio a sua propria lei” (SOUZA, 2010, p. 174).
Trata-se de algo que esta na esséncia dos planos diretores parti-
cipativos, na medida em que a populacédo é convocada para ela-
borar as leis de sua cidade, a autonomia se consolida como nova
forma de comportamento coletivo. Nao que a sociedade auténoma
seja uma sociedade perfeita, como também nao é nenhuma ou-
tra. A vantagem fundamental da sociedade autéonoma se refere ao
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fato de que a sociedade nao fica marcada pela “separacao institu-
cionalizada entre dirigentes e dirigidos” (SOUZA, 2010, p. 175). As
lutas pelo poder continuarao existindo, mas os atores que a dis-
putam terdo maior igualdade de forcas, independente da classe a
que pertencam.

Cornelius Castoriadis, o grande defensor desse modelo poli-
tico, afirma que:

[...] uma sociedade justa ndo é uma sociedade que adotou
leis justas para sempre. Uma sociedade justa é uma socie-
dade onde a questdo de justica permanece constantemente
aberta, ou seja, onde existe sempre a possibilidade social-
mente efetiva de interrogacdo sobre a lei e sobre o funda-
mento da lei (CASTORIADES apud SOUZA, 2010, p. 175-
grifos do autor).

Nao se pode desconsiderar que a luta pelo exercicio da cida-
dania plena e pela construcado de uma sociedade autonoma tem
antagonistas poderosos. Independente dos beneficios em poten-
cial que emanam de sua pratica, o exercicio da participacao po-
pular durante a elaboracao dos planos diretores enfrenta vetores
de poder que se perpetuam no Brasil ha séculos.

4.2 OS OBSTACULOS A PARTICIPACAO POPULAR

Nao se pode achar que os mecanismos de participacdo po-
pular nao encontraram barreiras faticas de dificil transposicao.
A partir do momento em que leis urbanisticas forem produzi-
das coletivamente, havera uma natural democratizacdo da ci-
dade, no sentido de que os beneficios do desenvolvimento urba-
no poderao ser divididos de forma mais justa. Os interesses dos
grupos hegemonicos se veem constantemente ameacados pelos
canais de participacao, o que os fazem acionar mecanismos de
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defesa no sentido de sabotar o sucesso da gestao democratizada.

O primeiro obstaculo é verificado ainda na fase de implanta-
cao das audiéncias que dao vida ao plano diretor (ABERS apud
SOUZA, 2010, p. 387). Os interesses do grande capital conse-
guem se infiltrar no contetido do plano, mesmo antes dele ser
destinado ao debate popular. O que € levado ao campo da parti-
cipacao sao elementos infimos de grandes projetos que ja foram
previamente desenhados. Salvador foi palco de muitos casos que
comprovam esse posicionamento. Um deles se refere a um pro-
jeto de requalificacdo do seu centro antigo intitulado Projeto de
Humanizacao Bairro Santa Tereza, proposto pela PMS em 2012.
Depois que um grupo privado falhou em sua tentativa de revi-
talizar a regido, foi o poder publico que adotou o projeto como
sendo seu, mudando um pouco o seu nome (antes se chamava
Cluster Santa Tereza), e perpetuando a integridade de seu con-
tetido. A populacao local foi convocada para uma audiéncia pu-
blica que trataria de um planejamento formulado por empresas
privadas, e, mesmo assim, pouco poderia fazer para redesenhar
o projeto segundo as necessidades coletivas.

O planejamento participativo encontra barreiras faticas que
reunem um poderoso interesse especulativo do grande capital e
um aparelho estatal viciado em potencializar tais interesses. A
midia televisiva e impressa forma essa triplice alianca, a partir
do momento em que lanca constantes matérias oriundas do dis-
curso dos grupos empresariais dominantes.

A participacdo popular também encontra desafios ideolégicos
que costumam ser suscitados pela Ciéncia Politica tradicional.
Essa ideologia se volta mais especificamente para o aspecto da par-
ticipacao enquanto experiéncia de democracia direta, na qual os ci-
dadaos encontram vias imediatas de exercer o seu poder politico.

A critica que mais recai sobre os modelos de democracia di-
reta se referem ao fato dela ser um sistema politico compativel
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apenas com pequenas coletividades, nao sendo possiveis de ser
realizados em uma cidade com milhdes de habitantes. Salva-
dor nao é a Atenas da antiguidade — seria a constatacao dessa
linha teorica. A confluéncia de opinides de uma populacédo tao
grande € dificil de ser absorvida, de fato, mas nao se pode acre-
ditar que os mecanismos de participacao adotados pelo EC nao
sdo capazes de superar esse dilema, formando consensos reais
acordados entre milhdes de habitantes. As demandas dos dife-
rentes grupos populacionais podem ser levadas aos debates por
meio dos delegados escolhidos entre eles. Um delegado, diferen-
te do politico tradicional, ndo toma decisodes discricionariamen-
te, Cada um dos seus posicionamentos é tomado com relacao a
vontade do grupo que ele representa. E caso ele ndo esteja cum-
prindo bem o seu papel de “mensageiro do grupo”, podera ser
substituido através de mecanismos eletivos simples e rapidos. A
descentralizacao territorial também é outra ferramenta que cos-
tuma ser utilizada para possibilitar debates coletivos com uma
quantidade menor de pessoas, que se proporao a discutir sobre
as localidades circundantes as suas residéncias (SOUZA, 2010).

Outro aspecto ideologico que reduz a forca da participacao po-
pular se refere a uma descrenca na capacidade técnica das pessoas
que irdo se manifestar nas audiéncias. A populacao brasileira, seja
por desinteresse, seja por desconhecimento, ndo seria capaz de ela-
borar as normas que dizem repeito a cidade. Mas nao se pode perder
de vista que os técnicos podem compreender melhor os meios capa-
zes de se cumprir metas, mas os fins do planejamento deverédo ser
decididos pela globalidade de habitantes (SOUZA, 2010). Os técnicos
serdo aqueles que apoiarao a populacao na decisao dos melhores ca-
minhos para que os objetivos coletivos sejam cumpridos, através de
um processo de compartilhamento de informagoes sobre o seu Mu-
nicipio e de como as solucoes podem ser viabilizadas.

Ainda na esteira da incapacidade, Rebecca Abers (apud
SOUZA, 2010, p. 388) coloca que um dos obstaculos mais
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complicados que a participacdo popular enfrenta se refere a
desigualdade existente entre os diferentes grupos sociais com
relacdo ao seu potencial participativo. Primeiramente, as pes-
soas mais abastadas dispdem de mais tempo e dinheiro para
comparecerem as audiéncias publicas. Depois, o baixo nivel
de escolaridade dos grupos menos favorecidos, apesar de nao
serem fatores determinantes para a despolitizacdo, dificulta
que as demandas oriundas dos bairros populares sejam mais
bem traduzidas para o mundo juridico.

Mas o pior de todos os obstaculos refere-se a efetividade das
leis urbanisticas. Mesmo que essas demandas se transformem em
normas juridicas, nao existe no Brasil qualquer seguranca quan-
do o assunto € viabilizar a sua aplicabilidade em nome da funcao
social da cidade. Interessante observar que essa deficiéncia de efi-
cacia s6 podera ser contornada se a participacao popular nao ficar
restrita ao momento de elaboracao das normas. Ela deve se esten-
der para muito além, através de processos participativos continua-
dos que transformem os habitantes em fiscais das acdes publicas.

E notavel que a elaboracdo de um plano diretor participa-
tivo encontra obstaculos de dificil superacao. Nao € por acaso
que Salvador ainda nao possui um PDDU que tenha sido re-
gularmente formulado. As audiéncias publicas, quando exis-
tiram, foram subvertidas, transformando-se em espacos de
falsos debates. A populacdo no geral é tida como pouco inte-
ressada pela vida publica, e os episodios de depredacdo em
espacos publicos costumam ser interpretados como oriundos
de “um povo sem educacao”, que nao merece a atencao do Es-
tado. Talvez seja essa a justificativa para que os governos mu-
nicipais que se alternam por Salvador serem dotados de uma
transparéncia falsificada, que maquia ou suprime dados que
auxiliariam a populacdo a compreender melhor sua cidade.

Atualmente Salvador passa por uma situacao que revela a
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grande falha da atual ordem juridico urbanistica. Depois de ter
visto seu projeto de lei do PDDU ter sua inconstitucionalida-
de declarada, a PMS se voltou para um processo de grande for-
malizacdo da participacao popular. Espera-se, com isso, que to-
dos os requisitos de validade sejam observados, objetivando um
PDDU sem vicios. Resta saber se os mecanismos de participacao
serdo canais efetivos ndo apenas para captar as manifestacoes
da populacao, mas, acima de tudo, fazer com que seus anseios
sejam transformados em normas constantes no plano.

Deve-se enfatizar que “participar” difere completamente
de “comparecer”. E a partir do momento em que a PMS rea-
liza encontros prévios para definir as bases do PDDU, suge-
re que o planejamento urbano continuara afastado das princi-
pais demandas populares. E aqui reside a grande falha da CF
(BRASIL, 1988) e do EC (BRASIL, 2001), que impoe um grande
obstaculo a democratizacado da gestao: ao definir a indispensa-
bilidade da participacdo popular na elaboracdo do plano dire-
tor, nenhum dos documentos legais estipulou as suas configu-
racdes (SANTOS JUNIOR; MONTANDON, 2011, p. 46). Qual a
sua composicao? Quais os conteudos que ela deve abranger?
Qual o alcance de suas decisoes? Os conselhos formados se-
rao permanentes ou transitérios? Deliberativos ou consultivos?
Este ultimo ponto gera a maior de todas as discussdes acerca
do plano diretor participativo: eles serdo constituidos de nor-
mas que o Executivo estara vinculado, ou de dispositivos sem
conteuido obrigatério?

Independente dos avancos da atual legislacao urbanistica bra-
sileira, ela possui lacunas que precisam ser sanadas, com o ob-
jetivo de fortalecer a participacao popular, no sentido de impedir
que os interesses de uma minoria continuem reduzindo o alcance
e o conteuido dos debates publicos. Seria um passo importantis-
simo para que os obstaculos sociais e econémicos que se opdoem
a participacdo possam ser superados, ou, pelo menos, mitigados.
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4.2 OS OBSTACULOS A PARTICIPACAO POPULAR

Nao se pode achar que os mecanismos de participacdo po-
pular nao encontraram barreiras faticas de dificil transposicao.
A partir do momento em que leis urbanisticas forem produzi-
das coletivamente, havera uma natural democratizacdo da ci-
dade, no sentido de que os beneficios do desenvolvimento urba-
no poderao ser divididos de forma mais justa. Os interesses dos
grupos hegemonicos se veem constantemente ameacados pelos
canais de participacdo, o que os fazem acionar mecanismos de
defesa no sentido de sabotar o sucesso da gestao democratizada.

O primeiro obstaculo é verificado ainda na fase de implanta-
cao das audiéncias que dao vida ao plano diretor (ABERS apud
SOUZA, 2010, p. 387). Os interesses do grande capital conse-
guem se infiltrar no contetido do plano, mesmo antes dele ser
destinado ao debate popular. O que € levado ao campo da parti-
cipacao sao elementos infimos de grandes projetos que ja foram
previamente desenhados. Salvador foi palco de muitos casos que
comprovam esse posicionamento. Um deles se refere a um proje-
to de requalificacdo do seu centro antigo intitulado Projeto de Hu-
manizacdo Bairro Santa Tereza, proposto pela PMS em 2012. De-
pois que um grupo privado falhou em sua tentativa de revitalizar
a regiao, foi o poder publico que adotou o projeto como sendo seu,
mudando um pouco o seu nome (antes se chamava Cluster San-
ta Tereza), e perpetuando a integridade de seu contetido. A popu-
lacao local foi convocada para uma audiéncia publica que trataria
de um planejamento formulado por empresas privadas, e, mesmo
assim, pouco poderia fazer para redesenhar o projeto segundo as
necessidades coletivas.

O planejamento participativo encontra barreiras faticas que
reinem um poderoso interesse especulativo do grande capital
e um aparelho estatal viciado em potencializar tais interesses.
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A midia televisiva e impressa forma essa triplice alianca, a par-
tir do momento em que lanca constantes matérias oriundas do
discurso dos grupos empresariais dominantes.

A participacdo popular também encontra desafios ideolégicos
que costumam ser suscitados pela Ciéncia Politica tradicional.
Essa ideologia se volta mais especificamente para o aspecto da par-
ticipacao enquanto experiéncia de democracia direta, na qual os ci-
dadaos encontram vias imediatas de exercer o seu poder politico.

A critica que mais recai sobre os modelos de democracia di-
reta se referem ao fato dela ser um sistema politico compativel
apenas com pequenas coletividades, nao sendo possiveis de ser
realizados em uma cidade com milhdes de habitantes. Salva-
dor nao é a Atenas da antiguidade — seria a constatacdo dessa
linha teorica. A confluéncia de opinides de uma populacado tao
grande é dificil de ser absorvida, de fato, mas nao se pode acre-
ditar que os mecanismos de participacdo adotados pelo EC nao
sdo capazes de superar esse dilema, formando consensos reais
acordados entre milhdes de habitantes. As demandas dos dife-
rentes grupos populacionais podem ser levadas aos debates por
meio dos delegados escolhidos entre eles. Um delegado, diferen-
te do politico tradicional, ndo toma decisbées discricionariamen-
te, Cada um dos seus posicionamentos é tomado com relacédo a
vontade do grupo que ele representa. E caso ele nao esteja cum-
prindo bem o seu papel de “mensageiro do grupo”, podera ser
substituido através de mecanismos eletivos simples e rapidos.

A descentralizacao territorial também é outra ferramenta que
costuma ser utilizada para possibilitar debates coletivos com uma
quantidade menor de pessoas, que se proporao a discutir sobre
as localidades circundantes as suas residéncias (SOUZA, 2010).

Outro aspecto ideolégico que reduz a forca da participacéo
popular se refere a uma descrenca na capacidade técnica das
pessoas que irdo se manifestar nas audiéncias. A populacao

Dike — XVI — Publicacdo Semestral —2017.1 [ 1 09 1 Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



(ldudio Oliveira de Carvalho | Raoni Andrade Rodrigues

brasileira, seja por desinteresse, seja por desconhecimento, nao
seria capaz de elaborar as normas que dizem repeito a cidade.
Mas nao se pode perder de vista que os técnicos podem compre-
ender melhor os meios capazes de se cumprir metas, mas os fins
do planejamento deverao ser decididos pela globalidade de ha-
bitantes (SOUZA, 2010). Os técnicos serdo aqueles que apoia-
rao a populacao na decisdo dos melhores caminhos para que os
objetivos coletivos sejam cumpridos, através de um processo de
compartilhamento de informacdes sobre o seu Municipio e de
como as solucdes podem ser viabilizadas.

Ainda na esteira da incapacidade, Rebecca Abers (apud
SOUZA, 2010, p. 388) coloca que um dos obstaculos mais com-
plicados que a participacdo popular enfrenta se refere a desi-
gualdade existente entre os diferentes grupos sociais com rela-
cao ao seu potencial participativo. Primeiramente, as pessoas
mais abastadas dispéem de mais tempo e dinheiro para com-
parecerem as audiéncias publicas. Depois, o baixo nivel de es-
colaridade dos grupos menos favorecidos, apesar de nao serem
fatores determinantes para a despolitizacao, dificulta que as
demandas oriundas dos bairros populares sejam mais bem tra-
duzidas para o mundo juridico.

Mas o pior de todos os obstaculos refere-se a efetividade das
leis urbanisticas. Mesmo que essas demandas se transformem em
normas juridicas, nao existe no Brasil qualquer seguranca quan-
do o assunto é viabilizar a sua aplicabilidade em nome da funcao
social da cidade. Interessante observar que essa deficiéncia de efi-
céacia s6 podera ser contornada se a participacao popular nao ficar
restrita ao momento de elaboracdao das normas. Ela deve se esten-
der para muito além, através de processos participativos continua-
dos que transformem os habitantes em fiscais das acoes publicas.

E notavel que a elaboracdao de um plano diretor participa-
tivo encontra obstaculos de dificil superacdo. Nao é por acaso
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que Salvador ainda nao possui um PDDU que tenha sido re-
gularmente formulado. As audiéncias publicas, quando existi-
ram, foram subvertidas, transformando-se em espacos de fal-
sos debates. A populacao no geral é tida como pouco interessada
pela vida publica, e os episodios de depredacao em espacos pu-
blicos costumam ser interpretados como oriundos de “um povo
sem educacdo”, que ndo merece a atencdo do Estado. Talvez seja
essa a justificativa para que os governos municipais que se al-
ternam por Salvador serem dotados de uma transparéncia falsi-
ficada, que maquia ou suprime dados que auxiliariam a popula-
cao a compreender melhor sua cidade.

Atualmente Salvador passa por uma situacado que revela a
grande falha da atual ordem juridico urbanistica. Depois de ter
visto seu projeto de lei do PDDU ter sua inconstitucionalida-
de declarada, a PMS se voltou para um processo de grande for-
malizacado da participacao popular. Espera-se, com isso, que to-
dos os requisitos de validade sejam observados, objetivando um
PDDU sem vicios. Resta saber se os mecanismos de participacao
serdo canais efetivos ndo apenas para captar as manifestacoes
da populacédo, mas, acima de tudo, fazer com que seus anseios
sejam transformados em normas constantes no plano.

Deve-se enfatizar que “participar” difere completamente de
“comparecer”. E a partir do momento em que a PMS realiza en-
contros prévios para definir as bases do PDDU, sugere que o pla-
nejamento urbano continuara afastado das principais demandas
populares. E aqui reside a grande falha da CF (BRASIL, 1988) e
do EC (BRASIL, 2001), que impde um grande obstaculo a demo-
cratizacdo da gestdo: ao definir a indispensabilidade da participa-
cao popular na elaboracao do plano diretor, nenhum dos docu-
mentos legais estipulou as suas configuracées (SANTOS JUNIOR;
MONTANDON, 2011, p. 46). Qual a sua composicao? Quais os
conteudos que ela deve abranger? Qual o alcance de suas deci-
soes? Os conselhos formados serao permanentes ou transitérios?
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Deliberativos ou consultivos? Este ultimo ponto gera a maior de
todas as discussoes acerca do plano diretor participativo: eles se-
rao constituidos de normas que o Executivo estara vinculado, ou
de dispositivos sem contetido obrigatério?

Independente dos avancos da atual legislacdo urbanistica bra-
sileira, ela possui lacunas que precisam ser sanadas, com o ob-
jetivo de fortalecer a participacao popular, no sentido de impedir
que os interesses de uma minoria continuem reduzindo o alcance
e o contetido dos debates publicos. Seria um passo importantis-
simo para que os obstaculos sociais e econémicos que se opdoem
a participacdo possam ser superados, ou, pelo menos, mitigados.

CONSIDERACOES FINAIS

A politica urbana de Salvador tem seguido a tendéncia das
principais cidades brasileiras, onde a intervencao estatal, ao invés
de seguir as diretrizes legais que se ligam a concretizacdo do Direito
a Cidade, acaba por favorecer a concentracao de renda, proprieda-
de e poder de forma abusiva, gerando segregacao social e espacial,
degradacao do meio ambiente, precariedade nas condicdes de tra-
balho e lazer, privatizacdo do espaco publico, etc. (OSORIO, 2006).

A declaracao de inconstitucionalidade que recaiu sobre o
PDDU da Copa (e as duas LOUOS elaboradas em 2012) nao re-
presentou uma vitéria para a populacdo soteropolitana. Em pri-
meiro lugar, foi acompanhado pela modulacao dos efeitos de dis-
positivos capazes de provocar graves danos ambientais e sociais
a cidade. Depois, o PDDU que passou a viger, o de 2008, nao ne-
cessariamente € interessante para Salvador, na medida em que
néo foi produzido de modo democratico.

Ja foi apontado pelo presente trabalho que os mecanismos
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de participacao popular precisam ser mais especificados pela
CF de 1988 e pelo EC, no sentido de impedir que os interesses
do grande capital comprometam a real democratizacao da ges-
tdo. Mas nao se pode acreditar que a simples elaboracao de leis
federais por si s6 produzira efeitos sociais significativos. Ermi-
nia Maricato (2001) alega que o grande equivoco dos movimen-
tos sociais que objetivam a Reforma Urbana foi concentrar qua-
se todo o seu esforco na producao legislativa. Nao se nega aqui
a importancia da norma juridica como instrumento coercitivo
capaz de orientar uma construcao mais democratica do espaco
urbano. Acontece que as cidades brasileiras sdo marcadas pelo
confronto entre legalidade e ilegalidade, entre a cidade e a ndo
cidade. Na pratica, a lei urbanistica ndo consegue atingir de
modo satisfatorio as suas duas finalidades basicas: ndo amplia
o acesso dos cidadaos as condicoes de vida mais basicas, e nem
estabelece limites faticos aos interesses do capital privado.

Diante do exposto, vé-se que o operador do Direito que se
ocupe do estudo das legislacoes urbanisticas nao pode restrin-
gir sua analise apenas as questdoes que envolvam a vigéncia e a
validade de tais normas. A cidade nao pode ser tratada como um
mero “territério do dever ser”. E da responsabilidade do opera-
dor do direito priorizar o plano de eficacia das normas que ana-
lisa, ja que o Direito ndo tem como finalidade primordial a cons-
trucao de modelos teoricos ideais. Muito pelo contrario, o Direito
deve ser considerado um instrumento capaz de harmonizar as
relacoes humanas, inclusive espacialmente.

O presente estudo buscou demonstrar que a superacao do
atual impasse que existe no planejamento urbano de Salvador de-
pende de uma inovacdo nas formas de compreender e idealizar a
cidade. A capital baiana vive um momento muito rico para se re-
alizar reflexdes nesse sentido: o da elaboracéao de um novo PDDU.
E o atual discurso tecnocratico e elitista que costumou influen-
ciar na base dos planos anteriores precisa ser substituido por
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novas formas de se “fazer politica”, mais capazes de restaurar a
esfera publica, de construir vinculos sociais e de proporcionar ca-
nais coletivos de debate que rediscutam periodicamente o plane-
jamento da cidade (SEIXAS, 2014). O modelo hierarquizado que
se estabelece entre o Estado e a sociedade deve dar espaco para
formas mais abertas de participacado popular, que permitam aos
soteropolitanos nao apenas incluir suas demandas nas leis urba-
nisticas, mas, acima de tudo, que possibilitem a todos fiscalizar e
qualificar a implementacao das politicas publicas. E ndo apenas
a participacao popular precisa ser mais bem construida e assimi-
lada pelo novo PDDU, mas também o proprio conceito do que € a
cidade, e para que e para quem ela serve, precisa ser melhor defi-
nido e compartilhado por toda a populacéo.

A cidade nao pode ser considerada apenas como um conjun-
to de monumentos que solidificam a convivéncia humana. Muito
pelo contrario. A realidade urbana é fluida, dotada de planos di-
versos, dimensodes que podem guardar semelhancas ou parado-
xos entre si. Ela € a todo tempo construida e reconstruida a par-
tir dos fatores economicos, politicos e culturais que emanam do
cotidiano social; e pode ser a todo tempo interpretada e reinter-
pretada, de acordo com as crencas e interesses que motivem os
olhares. Diante das infinitas possibilidades de compreenséao e de
vivéncia que podem emanar da realidade urbana, Henry Lefebvre
(1978) afirma que a cidade nunca podera ser caracterizada como
uma obra ja terminada, resultado de um sistema natural imposto
aos cidadaos. Muito pelo contrario, a cidade é um livro que esta
sempre por fazer, renovando-se conforme os destinos sejam ela-
borados pelos seus habitantes. E a sua lei, portanto, deve orien-
tar-se nesse sentido.
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TIONALITY IN THE ALLOCATION OF SCARCE SOCIAL RESOURCES IN HEALTH, WHICH
IS BASED ON THE DISCUSSION ABOUT THE THEME OF TRAGIC CHOICES, ACCOR-
DING TO THE DOCTRINE EXPOSED BY GUIDO CALABRESI AND PHILIP BOBBITT,
AND ON THE DISCUSSION ABOUT THE COST OF RIGHTS INITIATED BY STEPHEN
HoLMmEs AND CASS SUNSTEIN, IN THE UNITED STATES, AND ITS APPLICATION
IN BRAZILIAN CONTEXT, AS THE APPROACH OF GUSTAVO AMARAL AND FLAvVIO
GALDINO. IT IS CONTRASTED THE PURE ECONOMIC RATIONALITY WITH THE ETHI-
CAL AND JURIDICAL SUBJECT OF THE JUSTICE IN THE DISTRIBUTION OF SCAR-
CE RESOURCES, THAT MUST BE INFORMED BASICALLY BY CRITERIA OF EQUALI-
TY IN THE ACCESS.

KEYWORDS: RESOURCE ALLOCATION. HEALTH CARE ACCESSIBILITY. EQUITY IN
HEALTH.

INTRODUCAO

O sentido de racionalidade que se quer significar neste tra-
balho é o da busca e adogédo dos meios mais eficientes*® para a
consecucao de determinados fins e esta ligado a um fato contun-
dente, contingéncia incontornavel da existéncia humana, indivi-
dual e coletiva, que € a limitacao dos recursos materiais postos
a consecucao dos projetos de vida e a satisfacdo das necessida-
des humanas.

No campo do Direito, a percepcao dessa racionalidade levou

43 Sobre a eficiéncia, adverte Amartya Sen, prémio Nobel de Economia em 1998,
que: “A igualdade nado € a Unica responsabilidade social com a qual temos de
nos preocupar; existem também as exigéncias de eficiéncia. Uma tentativa
de realizar a igualdade de capacidades descuidando de fazer consideracoes
agregativas pode resultar em severas diminui¢oes das capacidades que as
pessoas podem ter no todo. [...] o significado do conceito de igualdade nem
mesmo pode ser mantido adequadamente se nao se presta simultaneamente
atencao a perspectiva agregativa também — ao ‘aspecto da eficiéncia’, para
dizé-lo de modo mais amplo” (SEN, 2001, p. 37-38).

Dikeé — XVI — Publicacdo Semestral —2017.1 [ 1 2 1 1 Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



Osmir Antonio Globekner

a uma critica bastante intensa da forma como, a partir da pro-
mulgacao da Constituicao Federal de 1988, vinham sendo en-
tendidos pelos tribunais brasileiros alguns direitos fundamen-
tais de segunda dimensao, de forma especial, o direito a saude,
como um direito subjetivo publico, de natureza absoluta, cuja
pretensao pode ser exercitada, individual ou coletivamente, em
face do poder publico e das empresas privadas do setor da sau-
de suplementar, visando a satisfacao direta das prestacoes con-
cretas que a esse direito possam estar associadas.

Em parte o problema consistiria na atomizacao das deman-
das, com a possibilidade de cada cidadao pleitear em juizo indi-
vidualmente cada servico ou procedimento especifico de atencao
a saude, e a consequente multiplicacao de provimentos jurisdi-
cionais, que, somados, determinariam um impacto sobre o orca-
mento publico e também sobre os custos incorridos pelas empre-
sas privadas de planos e seguros de saude, que poderia chegar ao
ponto de inviabilizar tanto o planejamento publico quanto a higi-
dez do mercado e a participacao privada nesse setor econémico.

No Brasil, apesar da preocupacdo com os limites materiais es-
tar presente, em alguns autores e sob determinado prisma, ja ha
algum tempo*, uma introducéo sob perspectiva econémica des-
sa critica se deu através das obras “Direito, escassez e escolha”, de
Gustavo Amaral (AMARAL, 2001), e “Introducao a teoria dos custos
dos direitos”, de Flavio Galdino (GALDINO, 2005), este com o su-

44 A exemplo de Luis Roberto Barroso, que encareceu a necessidade de se re-
conhecer os limites materiais na implementacao de direitos sociais, o autor
chega mesmo a criticar a ambiguidade da expressao “direito” no texto consti-
tucional, propondo que o ideal seria que este s6 utilizasse o vocabulo “direi-
to” no sentido nas hipoteses que investem o jurisdicionado no poder juridico
de exigir prontamente uma prestacao, exercendo a via judicial na hipotese
de resisténcia, o que nao seria o caso dos comandos constitucionais que vei-
culam normas programaticas: “onde se cuidar de um simples programa de
acao futura, nao sera utilizada por via direta ou indireta, a palavra direito”
(BARROSO, 2000, p. 113).
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gestivo subtitulo “Direitos ndo nascem em arvores”, ambas basea-
das principalmente no livro “O custo dos direitos”, de Stephen Hol-
mes e Cass R. Sunstein (HOLMES; SUNSTEIN, 2000).

Assim tratou-se neste trabalho da critica formulada por es-
ses autores, iniciando-se a discussdo a partir da questao de
como as sociedades alocam seus recursos escassos, tema tra-
tado de forma pioneira por Guido Calabresi e Philip Bobbitt em
“Escolhas tragicas” (CALABRESI; BOBBITT, 1978).

1 ESCOLHAS TRAGICAS

A consequéncia logica indeclinavel da escassez de recursos
€ a de que, ao serem estes destinados a realizacdo de determi-
nados projetos ou objetivos, fatalmente, se estara preterindo ou-
tros projetos ou objetivos. Sempre que houver consciéncia des-
se processo atributivo de recursos a seus fins, havera também
a demanda por uma decisdo alocativa. Em um sentido bastan-
te dramatico, a escassez de recursos determina a realizacao de
escolhas sobre quais necessidades humanas serao atendidas e
quais serao preteridas.

A consciéncia de que o emprego de recursos socialmente pro-
duzidos determinara nao apenas quais necessidades humanas se-
rao satisfeitas, sendo que, sobretudo, quais deixardo de ser aten-
didas, torna imperioso, como visto anteriormente, que tal emprego
seja presidido pela racionalidade visando que este resulte na maior
economia e na maior eficiéncia possivel dos recursos escassos.

O campo das decisoes alocativas, que sempre caracterizou a
seara politica, passa a integrar as reflexoes éticas e juridicas, na
mesma medida em que ocorre a emancipacao do individuo e das
sociedades e em que se passa a requerer critérios de justica na
alocacao de recursos escassos.
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Lembre-se com David Hume que onde ndo ha escassez nao
ha necessidade de reflexdes sobre a justica alocativa, pois a jus-
tica entra em cena precisamente para determinar a propriedade
na qual ndo ha o suficiente para todos. A justica seria inutil em
situacoes de extrema abundancia ou extrema penuria, ali por
inexistir conflito, aqui por desaparecer o respeito a lei e ao Esta-
do, porém refletir e deliberar sobre critérios de justica sera sem-
pre necessario em contextos de escassez e de altruismo limita-
dos (HUME, 2004, p. 245).

Decisao é onus inseparavel da emancipacdo. Enquanto a sa-
tisfacao das necessidades humanas encontre-se submetida as
contingéncias da vida nua, do ser como ente biologico, ou, equi-
valentemente, enquanto a satisfacdo dessas necessidades hu-
manas esteja entregue ao acaso, quer por ndo haver opcao dis-
ponivel, quer por ainda nao se a ter percebido a op¢ao como tal,
nao ha que se tratar de escolhas racionais e éticas. Nessa situ-
acao o homem encontra-se em estado de impoténcia ou desco-
nhecimento diante de suas necessidades e das possibilidades de
sua satisfacdo. Diversa € a situacdo quando o homem passa a
deter alguma parcela de poder e de conhecimento que lhe permi-
ta intervir sobre a satisfacao de necessidades, exercitando a sua
capacidade para realizar escolhas.

E é essa a situacao que surge no campo sanitario, em decor-
réncia, por um lado, do dominio sobre a técnica e ampliacao de
suas possibilidades de intervencao sobre a saude e o bem-estar
humano, por outro, em consequéncia da emancipacao politica
do individuo e da sociedade, que passa a entender a saude, con-
comitantemente, como um direito social e como um campo par-
ticularmente fértil para a exploracao da atividade econémica pri-
vada (CASTRO, 2003).

A perplexidade diante da possibilidade de escolha aparece no
campo que aqui interessa, isto €, o da efetivacao do direito a aten-
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cao sanitaria, precisamente no momento em que a evolucao téc-
nica permite influir, com largueza, sobre o estado de satide dos
individuos e das coletividades e a partir do momento em que pas-
sa a haver, nao apenas a possibilidade de escolha, sendao que,
também, a consciéncia dessa possibilidade de escolha. Calabre-
si e Bobbitt, na obra classica, “Escolhas tragicas”, publicada em
1977, expuseram suas ideias sobre os conflitos enfrentados pelas
sociedades na alocacdo de recursos tragicamente escassos. Re-
conhecem que a escassez € um fato fundamental da existéncia e
abordam o tema de como as sociedades enfrentam as escolhas ao
decidir como distribuirao seus recursos escassos, fixando-se, en-
tretanto, no tema particular das escolhas por eles denominadas
tragicas, por implicarem grande sofrimento, morte e destruicao.

De acordo com os autores, embora a escassez possa muitas ve-
zes ser evitada para alguns bens, tornando-os disponiveis a todos,
ela nao pode ser evitada para todos os bens. O elemento tragico
surge quando a escolha envolve o sacrificio de valores aceitos pela
sociedade como fundamentais e ndo sacrificaveis. Nesses momen-
tos € posto a nu o conflito entre os valores pelos quais a sociedade
determina os beneficiarios das distribuicées, o perimetro natural
da escassez e os valores morais humanisticos que privilegiam, por
exemplo, a vida, a satide e o bem-estar do ser humano.

As sociedades devem buscar alocar seus recursos de modo
a preservar os fundamentos morais da colaboracao social nela
existente. Quando é bem-sucedida nessa tarefa, a escolha tra-
gica é evitada e transformada em uma alocacdo néao-tragica,
por, pelo menos, ndo aparentar contradicdo moral. Na hipo-
tese contraria, aparecem as circunstancias tragicas em torno
das escolhas. Todavia, advertem os autores, uma caracteristi-
ca que anima as escolhas tragicas é o seu constante movimen-
to; o equilibrio é sempre precario e “o arco da tragédia nunca
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descansa”®. Uma sociedade esta constantemente confrontan-
do e refazendo suas escolhas tragicas.

Segundo Calabresi e Bobbitt (CALABRESI; BOBBITT, 1978), ha
dois padrdes que governam e se coordenam nesse movimento. O pri-
meiro é a oscilacao da sociedade entre dois tipos de decisao: o que
produzir (que denominam decisdo de primeira ordem) e a quem atri-
buir o produzido (que intitulam decisao de segunda ordem).

O segundo padrdo € composto de uma sucessao entre deci-
séo, racionalizacao e violéncia, que de maneira silenciosa subs-
tituem a ansiedade e sdo substituidas por ela quando a socie-
dade se evade de uma escolha tragica ou a confronta ou, ainda,
a refaz (CALABRESI; BOBBITT, 1978). Esses movimentos sao
os padroes constantes dentro dos diferentes métodos de aloca-
cao existentes nas sociedades, como o mercado, a despesa pu-
blica ou a combinacédo de ambos, métodos que Calabresi e Bob-
bitt analisam em sua obra.

Para explicitar um pouco melhor, o primeiro padrao, como dito,
€ formado por decisoes de primeira e de segunda ordem. A de pri-
meira ordem define uma fixacao global de recursos que serao aloca-
dos, ou de bens que serao produzidos, decorrentes de uma escas-
sez existencial absoluta ou, mais frequentemente, de uma decisao
assumida com base em prioridades relativas, num contexto de es-
cassez geral. A decisao de segunda ordem é a que determina a dis-
tribuicao desse montante global fixado pela decisao de primeira or-
dem, entre os individuos ou grupos de uma sociedade.

Pode-se citar um exemplo no campo sanitario. Uma decisao
de primeira ordem, ou, melhor dizendo, um conjunto de deci-
soes de primeira ordem, pode determinar a quantidade total de
maquinas de dialise ou o nimero de leitos de Unidade de Tera-

45 “Like the arch, tragedy never rests” citando R. B. Sewall (CALABRESI; BOB-
BITT, 1978, p. 19).
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pia Intensiva (UTI) que estardo disponiveis em dado municipio,
Estado ou pais. A decisdo de segunda ordem definira quem tera
acesso a essas maquinas ou leitos disponibilizados, segundo cri-
térios de hierarquia e equidade. E 6bvio que esses critérios hie-
rarquicos e de equidade poderao ser preenchidos de diferentes
maneiras, como urgéncia, necessidade, prognostico de suces-
so, etc., cada um apresentando suas vantagens e desvantagens.

Calabresi e Bobbitt (1978) assinalam que toda decisdo de pri-
meira ordem contradiz o postulado de que um bem particular nao
tem preco e que toda decisdo de segunda ordem, a menos que su-
portada por uma concepcao totalmente dominante de distribuicédo
apropriada de hierarquia e igualdade, desfigura alguns ideais dis-
tributivos da sociedade. Dizem ainda que essas duas espécies de
decisodes estarao presentes em qualquer modalidade de alocacao.

E uma caracteristica das escolhas tragicas, contudo, que de-
cisbes de primeira e de segunda ordem sao feitas separadamente.
Isso permite misturas mais complexas de abordagens de alocacao
para lidar com as escolhas tragicas e possibilita a uma sociedade
aderir a diferentes misturas de valores em cada ordem de decisao.

A aparente desconexdo entre decisdo de primeira ordem de
uma escolha tragica e decisao de segunda ordem usualmente ¢é il-
usoria, servindo apenas para obscurecer o fato da escolha tragica.
Assim conforta a todos na crenca de que nao sao as escolhas de
primeira ordem as que determinam, por exemplo, um nuimero acei-
tavel de mortes, mas que isto figura como resultado de milhares de
acoes independentes, atomisticas (CALABRESI; BOBBITT, 1978).

Os autores fazem um questionamento que poderia ser re-
produzido, mutatis mutandis, para qualquer sociedade ou cul-
tura. Eles perguntam: por que os Estados Unidos gastam um
milhdo de délares para resgatar um uUnico balonista perdido,
mas nao alocam uma quantia similar para prover patrulhas
de praia e evitar acidentes com os banhistas que ocorrem em
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maior nimero e que significam um risco potencial muito maior
a integridade humana? (CALABRESI; BOBBITT, 1978).

Explicam Calabresi e Bobbitt (1978) que a divisao entre pri-
meira e segunda ordem e a interacdo entre elas ajudam a es-
clarecer o comportamento em muitas dessas situacoes tragicas.
Valora-se a vida em um nivel um tanto baixo em algumas cir-
cunstancias na decisdo de primeira ordem e, em um alto nivel,
em outras situagdes que envolvem as decisdes de segunda ordem.
Em assim o fazendo, o resultado tragico decorrente da decisao de
primeira ordem parece necessario, inevitavel, antes que escolhi-
do. A eleicao de primeira ordem mascara o que € escolhido tragi-
camente como se fosse um fato produto de um inforttnio fatal.

Uma sociedade busca justificar a escolha tragica de primei-
ra ordem pelo que denomina “escassez natural”. Mas esta nao
€, normalmente, o real fator limitante. Com frequéncia a escas-
sez é apenas pontualmente absoluta, por exemplo, o nimero
de médicos aptos a fazer um determinado transplante em um
dado momento. Nao obstante, ao longo do tempo, deixam de
ser absolutas e passam a ser relativas. Mais frequentemente
ainda a escassez nao é resultado de qualquer deficiéncia abso-
luta de recurso, mas antes da decisdo pela sociedade, que nao
esta preparada para privar-se de outros bens e beneficios em
quantidade suficiente para remover a escassez dita “natural™®.

O segundo padrao de movimento caracteristico das escolhas
tragicas, como mencionado, diz respeito a forma como a escolha

46 “Escassez em geral permanece um fato da vida, mas na situacao tragica par-
ticular, escassez e sofrimento nado sdo apenas impostos: a sociedade neles
incorre por sua propria decisdo ou, pelo menos, a sociedade finalmente as
aceitara como ‘pertencendo propriamente a natureza das coisas’[...]". (“Scar-
city in general remains a fact of life, but in the particular tragic situation,
scarcity and suffering are not merely imposed: the society incurs them by its
own decision or, at the least, society finally wills to accept them as ‘properly
pertaining to the nature of things’ [...].”). (CALABRESI; BOBBITT, 1978, p.
22) (traducao nossa).
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tragica é notada pela sociedade, determinando periodicamente uma
nova racionalizacdo, uma nova institucionalizacdo da violéncia,
a qual, ao ser percebida como tal, determina uma nova crise,
uma nova racionalizacdo, e assim por diante*”.

Os critérios alocativos, de acordo com os autores, sao cir-
cunstanciais e culturalmente definidos. Ha varios critérios pos-
siveis para a orientacdo moral de escolhas alocativas; a eficién-
cia pode ser um deles, todavia nao é o Uinico nem um critério
suficiente. Os autores citam também a “honestidade” e a igual-
dade (CALABRESI; BOBBITT, 1978, p. 23). Esse ultimo critério
interessa mais de perto, pela natureza do presente estudo.

A igualdade e seu antagonista, a hierarquia, sdo critérios
vantajosos pela ampla aceitacdo de que gozam nas sociedades,
porém sao ambiguos, possuem um carater ambivalente, poden-
do ser usados tanto para defender como para atacar escolhas
alocativas (CALABRESI; BOBBITT, 1978).

No exemplo das maquinas de dialise, um resultado ndo sera
percebido como tragico se a decisdao de segunda ordem for ba-
seada no prognoéstico de sucesso, isto é, se o acesso for concedi-
do aqueles em que ela funciona e negado nos casos em que ela
nao funciona. O critério significa tratar igualmente quem é rele-
vantemente igual e discriminar aqueles grupos que sao relevan-
temente desiguais. O objetivo da discriminacao, aqui, é obter o
maximo de éxito com um numero limitado de rins artificiais, nao

47 “Se a decisao tragica é justificada por uma explicacdo que nao implica con-
flito moral, entao a violéncia que se segue ndo dara margem a tragédia, por
um tempo. Mas, a menos que a sociedade mude seus valores, a sequéncia
deve ser repetida sempre que a explicacao for intensamente questionada ou
quando decisoes tirando vida nova forem feitas”. (“If tragic decision is jus-
tified by an explanation which does not implicate moral conflict, then the
violence which follows will not give rise to tragedy — for a time. But unless
the society changes its values, the sequence must be repeated whenever the
explanation is intensely questioned or when fresh life-taking decisions are
made.”). (CALABRESI; BOBBITT, 1978, p. 23) (traducéao nossa).
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se utilizando de uma igualdade formal para servir outros propo6-
sitos ocultos, como confortar o paciente ou os familiares com a
ilusdo de que algo esta sendo feito.

Em outra situacao, quando se torna evidente que certa ca-
mada privilegiada da populacédo, por exemplo, os mais ricos,
esta obtendo maior acesso a dado recurso escasso (6rgaos para
transplante, por exemplo, mesmo que tal discriminacao resulte
em maxima eficiéncia), o critério discriminatorio e, portanto, o
meétodo de alocacao se torna intoleravel para a sociedade, con-
frontada com o fato (CALABRESI; BOBBITT, 1978).

Esta € uma particular concepcao de igualitarismo que os auto-
res chamam de “igualitarismo corrigido” (CALABRESI; BOBBITT,
1978, p. 25). Ela aceita a premissa geral do igualitarismo for-
mal, qual seja: que a discriminacao é apropriada enquanto iguais
sdo tratados igualmente, mas corrige a operacdo da premissa re-
jeitando a aplicacdo do método quando produz resultados que
correlacionam uma categoria permissivel de discriminacdo, como
saude, com uma nao-permissivel tal como riqueza ou raca.

Ocorre que cada conceito cultural de igualdade é uma amal-
gama de tais paradigmas; conceitos de igualdade diferem de so-
ciedade para sociedade. O resultado das escolhas tragicas depen-
de principalmente de seu relacionamento com uma particular
nocao cultural de quando é direito conceder a alguém um bem e
negar a outros. Muitas sociedades dao precedéncia para algumas
concepcoes de igualdade, ou hierarquia, sobre outros. Certas alo-
cacdes podem evitar a percepcao da tragédia por um tempo, mas
como nenhuma sociedade adere inteiramente a uma concepcao
de igualdade, muitas alocacdes permanecem tragicas ou se reve-
lam tragicas com o passar do tempo. Esta € uma das causas do
segundo padrao de movimento nas escolhas tragicas, ja referido,
que faz com que as sociedades estejam constantemente confron-
tando e refazendo suas escolhas alocativas tragicas.
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Assim, nocodes de igualdade nao sao valores estruturais aptos
a prover métodos finais, atuais e decisivos para lidar com escolhas
tragicas. Eles sao padroes apenas relativamente fixados, os quais
em geral guiam a percepcao através dos métodos de alocacao.

Por esses mesmos motivos, Calabresi e Bobbitt (1978) impri-
mem a sua obra, “Escolhas tragicas”, um enfoque acima de tudo
descritivo, antes que propositivo. As teses expostas na obra ser-
vem, e € para esse resultado que sao abordadas neste trabalho,
para afastar muito do senso comum sobre as escolhas alocativas
no que diz respeito a se considerar: a escassez como um dado e a
restricao ao direito de acesso a bens sociais como seu imperativo.

Muito do que se considera uma limitacao ditada pela “escas-
sez natural” esta na verdade travestindo uma escolha prévia re-
alizada pela sociedade. Escolha essa que, por vezes, a sociedade
nao deseja ou nao pode assumir moralmente. A reflexdo ética e
juridica sobre tais escolhas pode colaborar para aplainar as di-
ficuldades enfrentadas por toda a sociedade para assumi-las si-
multaneamente de forma racional e eticamente aceitavel.

2 CONEXOES ENTRE DIREITO E RACIONALIDADE ECONOMICA

A assuncédo dos direitos fundamentais de segunda dimenséo,
dado o seu contetido de carater marcadamente prestacional, fez
emergir de uma forma mais explicita a percepcao de que efetivar
direitos implica alocar e consumir recursos materiais. Holmes e
Sunstein, parafraseando Ronald Dworkin, alertam: “Levar os di-
reitos a sério € levar a sério a escassez” *®. Se Dworkin (DWORKIN,

48 “taking rights seriously is taking scarcity seriously” (HOLMES; SUNSTEIN,
2000, p. 94) (traducéo nossa).
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1978) enfatizou a ideia de que ha que se dar consequéncia e con-
teddo aquilo que os direitos declaram formalmente, realizan-
do o Direito para além da mera previsao formal normativa. Hol-
mes e Sunstein buscam ressaltar a ideia de que realizar direitos
no mundo dos fatos concretos acarreta a necessidade de prever
meios e alocar os recursos materiais fundamentais para tanto.

A maior contribuicdo, entretanto, da obra de Holmes e Suns-
tein (2000) talvez tenha sido a percepcao de que a necessidade de
provimento de recursos materiais para a efetivacao de direitos nao
corresponde unicamente aos direitos fundamentais sociais, ou di-
reitos de segunda dimensao, sendo que, pelo contrario, correspon-
de também aos direitos de primeira dimensao, pois, para utilizar a
expressao dos autores: “o cao de guarda precisa ser pago™®.

A tese defendida em “O custo dos direitos” é a de que todos
os direitos sao positivos na medida em que exigem determinadas
prestacdes concretas por parte do Estado. Os autores buscam
demonstrar que nao faz sentido, sob a perspectiva dos custos
incorridos, a distincdo normalmente estabelecida entre direitos
negativos, aqueles que impdem abstencodes, e direitos positivos,
aqueles que impdem acoes, pois, no minimo, fazer observar um
direito exige uma atuacao estatal, também nas palavras dos au-
tores: “Direitos custam porque remédios custam”®. Todo direi-
to implica a necessidade de que sejam tutelados através da atu-
acao estatal, das vias administrativa ou judicial.

A teoria dos custos dos direitos de Holmes e Sunstein (2000)
€ dependente de uma inafastavel associacdo entre Direito e Es-
tado, pois para esses autores nao ha direitos sem a presenca do
Estado como garantidor. Ousa-se aqui, entretanto, estender tal

49 “the watchdog must be paid”. (HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 77) (traducao
nossa).

50 “Rights are costly because remedies are costly”. (HOLMES; SUNSTEIN,
2000, p. 43) (traducéo nossa).
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teoria, para abranger também os custos para além da necessi-
dade de sua garantia pelo Estado. Na verdade, pode-se pres-
supor que a mera observancia de direitos, inclusive através de
uma abstencao, independentemente do aparato estatal requeri-
do para sua garantia, é suficiente para acarretar custos ao par-
ticular com repercussoes para toda a sociedade. Exercitar di-
reitos, ou, por outro angulo, observar direitos, implica, quando
menos, o custo da oportunidade (e da liberdade) de agir de modo
diverso ao preconizado pelo direito que esta sendo observado.

Ademais, como nao € apenas contra o Estado que os direi-
tos sao exercitados, também nao é somente a ele que os cus-
tos dos direitos sdo imputados. Para exemplificar: tome-se uma
empresa que se submeta as normas de controle ambiental na
instalacao ou no funcionamento de sua atividade. Ao obser-
var, ainda que voluntariamente, e independentemente de qual-
quer acao estatal, o direito de todos ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado; ela estara incorrendo nos custos que essa
observancia pressupoe. Por exemplo, com medidas protetoras
que, na auséncia de percepcao desse direito, ndo adotaria. Nao
€ menos certo que um empresario repassara tais custos aos
seus consumidores, o que fara com que os custos da observan-
cia do direito findem distribuidos por toda a sociedade.

Pode-se notar, no setor sanitario, raciocinio similar. O Estado ou
o ente privado, observando uma obrigacao fundada no direito a sat-
de de primeira ou segunda dimensao, ao agir ou abster-se, incorrera
em custos. Nao € menos evidente, a proposito, que a obrigacao impos-
ta ao Estado ira onerar o orcamento fiscal do governo. Ja a obrigacao
imposta ao ente privado, terminara refletindo no preco de seus pro-
dutos e servicos. Isso significa em um e outro caso que o 6nus da im-
plementacao do direito acabara repercutindo por toda a sociedade®!.

51 Ao se fazer aqui mencao a uma “repercussao” de custos na sociedade, cons-
tata-se um fato e ndo se pretende emitir qualquer julgamento sobre o valor
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Poder-se-ia mesmo avancar no sentido de que tais custos
sdo, em alguma extensao, intercambiaveis. Para usar uma figu-
ra: uma dada sociedade poderia “escolher” entre construir es-
colas e implementar outros direitos sociais ou optar por apare-
lhar-se para as funcoes de prevencao e repressao dos conflitos
decorrentes de uma estrutura social esgarcada, investindo em
seguranca publica e estrutura penitenciaria.

Para exemplificar no campo sanitario, os direitos de primeira
geracao imporiam ao Estado algumas prestacoées minimas, rela-
cionadas com a funcao de policia dos servicos e produtos de in-
teresse para a saude e com a funcao de vigilancia epidemiol6-
gica, acoes que certamente acarretariam custos ao Estado. Os
direitos de segunda geracao, por sua vez, exigiriam prestacoes
positivas, como acoes de educacao, de prevencéo e de assistén-
cia relacionadas com a saude, implicando os respectivos custos.
E facil perceber, nesse caso, que o investimento em uma area
pouparia recursos em outra e vice-versa. Em uma légica rever-
sa, as escolhas realizadas na alocacdo dos recursos irdo se tra-
duzir no tipo de direitos que terdo sua implantacao priorizada.

Voltando a doutrina de Holmes e Sunstein, a racionalidade
economica sobre os direitos, obviamente, nao afasta as consi-
deracoes éticas, ou, pelo menos, nao deveria afasta-las. Os au-
tores rejeitam a tese de que a “inflacao” de direitos retira das
sociedades a responsabilidade por resolver seus conflitos. A
compreensdo da realidade da escassez dos recursos necessarios
a implementacao dos direitos deve ser estimuladora da respon-
sabilidade no seu exercicio. Essa ideia esta presente na terceira
parte do livro de Holmes e Sunstein:

ou a justica dessa repercussao. Boa parte dos esforcos empreendidos na
doutrina liberal e social se volta precisamente a buscar uma teoria da justica
que possa orientar uma reparticdo justa dos custos sociais dos direitos.
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Pela sua natureza, em resumo, direitos impéem respon-
sabilidades, exatamente da mesma maneira que respon-
sabilidades fazem nascer direitos. Para proteger direitos,
um Estado responsavel deve responsavelmente despender
recursos recolhidos de cidadéaos responsaveis. Em vez de
lamentar um imaginario sacrificio de responsabilidades
pelos direitos, deve-se perguntar qual pacote concreto de
direitos e responsabilidades complementares tera probabi-
lidade de conferir os maiores beneficios a sociedade que os
estabelece®?.

Outra conclusao a que chegam os autores de “O custo dos
direitos”, a qual de forma particular se afina com o escopo desta
pesquisa no sentido de aproximar os discursos liberal e social, é
a do carater publico das liberdades privadas:

Os direitos dos norte-americanos nao sao nem dons divi-
nos, nem frutos da natureza; ndo sao autoexecutaveis e
nao pode ser consistentemente protegido se o governo é
insolvente ou incapacitado; nao precisam constituir-se em
uma receita para o egoismo irresponsavel; ndo implicam
que individuos possam assegurar sua liberdade pessoal
independentemente da cooperacdo social e ndo se consti-
tuem em pretensoes inegociaveis®®.

Dessa forma, os autores, reconhecendo o carater publico de
qualquer liberdade privada, estabelecem também o necessario

52 “By their nature, in sum, rights impose responsabilities, just as responsabili-
ties give birth to rights. To protect rights, a responsible state must responsi-
bly expend resources collected from responsible citizens. Instead of lament-
ing a fictional sacrifice of responsabilities to rights, one should ask wich
concrete package of complementary rights and responsabilities is likely to
confer the most benefits on the society that funds them” (HOLMES; SUN-
STEIN, 2000, p. 171) (traducao nossa).

53 “The rights of Americans are neither divine gifts nor fruits of nature; they
are not self-enforcing and cannot be reliably protected when government is
insolvent or incapacitated; they need not be a recipe for irresponsible ego-
ism; they do not imply that individuals can secure personal freedom without
social cooperation; and they are not uncompromisable claims.” (HOLMES;
SUNSTEIN, 2000, p. 220) (traducédo nossa).
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compromisso entre liberdades civis e colaboracao (ou solidarie-
dade) social.

O que se quer enfatizar, com base na ideia de Holmes e Suns-
tein (2000), € que, em um sentido, implementar direitos signifi-
ca alocar recursos. Mas, em sentido contrario, alocar recursos
também significa eleger os direitos que serdo privilegiados e os
que serao preteridos. Essas decisoes dizem respeito a concepcao
de justica de uma sociedade e, portanto, devem ser nela ampla-
mente debatidas, em todos os foruns disponiveis para tanto, in-
clusive o Judiciario.

3 A REPERCUSSAO NO BRASIL DO TEMA DA RACIONALIDADE
ECONOMICA DOS DIREITOS

Gustavo Amaral, assimilando a doutrina de Holmes e Suns-
tein, aplica-a ao contexto brasileiro, segundo o panorama pin-
tado pelo proprio autor, em que a “insinceridade normativa”,
referida por Barroso, e a “constituicao semantica”, da classifi-
cacao de Karl Lowenstein, com enunciados que nao sao “para
valer”, davam lugar a uma “interpretacdo engajada”, a qual
buscava ser realizadora dos direitos declarados na Constitui-
cao, mas demandava por reconhecer limites que preservassem
a Constituicao da pretensao de dar eficacia a normas que pre-
tendam o infactivel (AMARAL, 2001, p. 17-18).

Nesse contexto, a promulgacdo de uma Constituicao com-
promissaria e ao ressurgimento da sociedade civil, seguiu-se o
descrédito dos governos posteriores a 1988, marcados pelo des-
controle econémico e pelos escandalos de corrupcao, fazendo
aparecer um crescente ativismo judicial, favorecido ainda pela
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doutrina da aplicacao direta das normas constitucionais, sem
condiciona-las ao legislador infraconstitucional*.

Nesse panorama, a questao da saude ganhou repercussao com
a proliferacao de ac¢oes e de provimentos jurisdicionais relacionados
ao direito a saude. O autor analisa duas decisdes judiciais, uma do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC) e uma do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP), que versam so-
bre o mesmo pleito dirigido contra o Estado: o custeio de tratamen-
to experimental para crianca com distrofia muscular progressiva de
Duchenne, identificando trés posicoes distintas nas referidas deci-
soes: 1) o direito a saude € incontrastavel e absoluto; 2) o direito a
saude limitar-se-ia a necessidade de o Estado desenvolver politicas
publicas de satude; 3) o direito a saude é ditado por politicas publi-
cas destinadas a gerenciar recursos escassos, sendo juridicamente
impossivel ao Judiciario imiscuir-se na questao (AMARAL, 2001); e
aponta para o fato de que uma questao nao enfrentada pelo Judici-
ario era a confrontacdo da microjustica, ou justica do caso concreto
posto a apreciacao do judiciario, com a macrojustica, ou a possibili-
dade de estender tal provimento a todos os que estdo ou possam vir
a estar na mesma situacao, ainda que nao estejam com seus casos
colocados sob a apreciacao do judiciario (AMARAL, 2001).

Para responder a esses questionamentos, ao longo da obra
referida, Gustavo Amaral (2001) analisa o contetido da expres-
sdo “direito”, sua exigibilidade, a distincdo entre direito e preten-
sdo, a teoria da colisao de direitos fundamentais, algumas teo-
rias da justica distributiva, o problema da alocacao de recursos

54 Nas palavras do autor, nesse contexto: “Quem ocupa o cenario como cam-
peao da cidadania é o Poder Judiciario, ndo por sua cupula, mas por suas
bases, que paulatinamente fizeram tabula rasa do bloqueio de recursos, dos
expurgos das aplicacoes financeiras. Somou-se também a isso o ativismo do
Ministério Publico, que na percepcdo comum ¢é visto como ligado ‘a justica’
originando a sobrevaloriza¢do dos meios nao judiciais de controle e subva-
lorizacao dos meios néo judiciais, como a opinido publica, as manifestacoes
populares e, principalmente, o voto” (AMARAL, 2001, p. 21-22).
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escassos, a teoria da interpretacdo das pretensoes positivas na
solucao de conflitos, a fim de propor um modelo de atuacao ju-
dicial em pleitos da espécie analisada.

Ao proceder a analise, o autor afasta a ideia do direito a sau-
de como direito absoluto. Afasta também, acolhendo a doutrina de
Holmes e Sunstein, a ideia de distincao entre direitos negativos e
positivos, para admitir a ideia de distincdo entre pretensoes nega-
tivas, que obrigariam abstencdes estatais, e pretensdes positivas,
as quais obrigariam prestacoes estatais. As primeiras, exigiveis de
plano, e as segundas, por demandarem consumo de bens mate-
riais escassos, dependeriam de decisdo alocativa (AMARAL, 2001).

Até aqui as conclusodes extraidas por Gustavo Amaral (2001)
sdo parcialmente as que sdo adotadas neste trabalho, com al-
gumas ressalvas, pois, em conformidade com o autor, entende-
-se que implementar direitos implica alocar recursos, conquanto
se reconheca também, como ja exposto, que, no sentido contra-
rio, alocar recursos significa selecionar quais direitos serdo im-
plementados. A atencao sobre a atuacao estatal deve ser coloca-
da nao apenas quando o Estado aloca determinado recurso, mas
também quando deixa de fazé-lo.

Compreende-se também, como Amaral (2001), que ha conflitos
a serem equacionados entre interesse individual em determinada
prestacao positiva e interesse coletivo. Todavia, entende-se que, nes-
se equacionamento, se deva afastar a ideia de, a qualquer pretexto,
condicionar a tutela dos direitos sociais a via das agoes coletivas®s.

55 Proposta neste sentido é desenvolvida, por exemplo, por Luis Roberto Bar-
roso no ambito do dever estatal de fornecer medicamentos. O autor sugere a
normatizacdo no sentido de que a possibilidade de postular individualmente
fique restrita aos medicamentos constantes de listas elaboradas pelo Poder
Publico e, para os medicamentos nao constantes dessas listas, de que a tu-
tela jurisdicional s6 possa ser exercida através de acoes coletivas e/ou acoes
abstratas de controle de constitucionalidade (BARROSO, 2008).
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Nao se compartilha aqui, ademais, com as conclusdes se-
guintes a que chega o referido autor. Para este, as decisoes alo-
cativas sao eminentemente politicas, comportando varios mo-
mentos e mecanismos de escolhas; nao haveria um critério
Unico que permitisse apreciar cada caso concreto. Ante a di-
mensao dos conflitos e seus reflexos, nao caberia ao Judiciario
fazer o controle fato-norma, mas sim controlar as escolhas fei-
tas pelos demais poderes. Propoe entao a seguinte formula para
atuacao do judiciario:

O Judiciario, ao apreciar demandas individuais ou coletivas
relativas a pretensoes positivas, deve ponderar o grau de es-
sencialidade da pretensdo, em funcao do minimo existencial
e a excepcionalidade da situacdo, que possa justificar a de-
cisao alocativa tomada pelo Estado que tenha resultado no
nao atendimento da pretensao (AMARAL, 2001, p. 228).

Em parte, trata-se de critério de inegavel importancia para
solucionar conflitos entre interesses individuais e interesses pu-
blicos ou coletivos. A essencialidade da pretensao e a excepcio-
nalidade da situacéo, a par de outros requisitos, como o da eco-
nomicidade no provimento da demanda, devem constituir-se em
pressupostos de qualquer decisdo administrativa ou judicial.

Por outro lado, percebe-se que o autor, acolhendo a tese da
necessaria intermediacao do Legislativo e do Executivo para fins
de concrecao dos direitos fundamentais sociais que determinam
pretensoes positivas, adota uma posicao restritiva em relacao as
possibilidades de pronunciamento judicial em face das decisdes
alocativas do Estado-administrador.

Entende-se também artificial a distincdo entre pretensoes
positivas e negativas propostas pelo autor, que no fundo nulifica
seu ponto de partida na tese de Holmes e Sunstein.

Outro aspecto da discussdo, vincula-se a admissao da tu-
tela individual de direitos fundamentais sociais. Nao ocorre a
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quaisquer dos autores estudados restringir a tutela pelo Esta-
do do direito individual de propriedade’®. Mas se esse direito é
tdo positivo e tdo publico quanto os direitos sociais, conforme
defendido pelo autor, entdo por que a tutela individual estaria
desimpedida no primeiro caso e interdita no segundo?

Compreende-se que qualquer tentativa de distinguir logica-
mente, quanto a exigibilidade, os direitos fundamentais de pri-
meira dimensdo dos de segunda dimenséo resultaria insub-
sistente perante a teoria da positividade de todos os direitos.
Diferencas culturais justificariam com mais propriedade tal dis-
tincao, haja vista que algumas sociedades privilegiam a protecao
de uns direitos em relacao a outros, conferindo a uma categoria
de direitos a possibilidade de que sua tutela se dé concretamen-
te e no plano individual, negando-a a outra categoria.

No campo sanitario, é de fundamental importancia a partici-
pacédo da comunidade envolvida na definicdo do préprio conceito
de saude e por consequéncia na definicao do que seja uma ade-
quada atencao a satide. Decorre entdo a relevancia da participa-
cao da comunidade nas decisoes atinentes as escolhas alocati-
vas correspondentes.

56 “David Hume, the Scottish philosopher, liked to point out that private prop-
erty is a monopoly granted and maintained by public authority at the pub-
lic's expense. [...] In drawing attention to the relation between property and
law — which is to say, between property and government — Bentham was
making the very same point. The private sphere of property relations takes
its present form thanks to the political organization of society. Private prop-
erty depends for its very existence on the quality of public institutions and
on state action, including credible threats of prosecution and civil action.”
(“David Hume, o filosofo escocés, apreciava apontar que a propriedade priva-
da é um monopolio garantido e mantido pela autoridade publica a custa do
dispéndio publico. Dirigindo sua atencao a relacao entre propriedade e lei — o
que implica dizer entre propriedade e governo — Bentham apontava o mesmo
fato. A esfera privada das relacoes de propriedade assume sua forma presen-
te gracas a organizacao politica da sociedade. A existéncia da propriedade
privada depende da qualidade das instituicdes publicas e da acao estatal,
incluindo ameacas confiaveis de persecucao e agao civil.”). (HOLMES; SUNS-
TEIN, 2000, p. 61) (traducédo nossa).
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E esta decisdo que deve ser respeitada pela prépria socie-
dade e pelo Estado em quaisquer de suas funcodes, legislativa,
executiva ou judiciaria. Dada mesmo a importancia dessas de-
cisdes, nenhum féorum de sua apreciacdo deve ser excluido por
meio de raciocinios aprioristicos.

A posicao neste trabalho assumida € a de que a questao funda-
mental a ser resolvida nao se refere ao locus das decisoes alocativas,
e sim a sua natureza. Compreende-se existir, de fato, ao se tratar da
alocacao de recursos escassos, uma potencial colisdo fundamental
entre direitos favorecidos e preteridos na alocacao.

Ha também um ponto relevante da questao na contraposicao
entre interesse ou direito individual e interesse ou direito coleti-
vo. O critério fundamental da equidade pode e deve ser utilizado
em varios momentos das decisoes alocativas, por exemplo, ao se
eleger dada trajetéria tecnologica a ser institucionalmente ado-
tada ou ao se eleger determinada politica publica para receber
maior ou menor aporte de recursos.

O Brasil adotou, na Constituicao de 1988, os principios da
universalidade e equidade no acesso. S6 se entende justificada
a restricdo ao acesso individual as prestacdes positivas no cam-
po da sauide se se puder contrapd-la de forma cabal, concreta e
definitiva a igualdade no acesso desses recursos, segundo uma
prudente ponderacao dos direitos fundamentais envolvidos. Fri-
sam-se as expressoes “cabal”, “concreta” e “definitiva” para ex-
trema-las de situacdes hipotéticas, abstratas e transitérias que
possam ser arguidas perante as pretensoes concretas.

Trata-se de critério que nao pode ser afastado da aprecia-
cao judicial®’. O Judiciario, como instituicao democratica, ha

57 Considere-se, por exemplo, a hipotese de que uma decisao alocativa demo-
craticamente assumida pelo critério da maioria resulte injustamente prejudi-
cial a uma minoria, de forma a ferir ao principio constitucional de igualdade
como nao-discriminacédo. O Judiciario estaria jungido a respeitar esta deci-
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de tomar parte, como toda sociedade, nas decisoes que resul-
tam na alocacao dos recursos sociais escassos, fiscalizando-
-as em todas suas fases, da mais abstrata a mais concreta,
pelo veiculo processual mais apropriado em cada caso.

O conhecimento jurisdicional das questdes alocativas nao
acarreta o desrespeito, mas o prestigio das escolhas democraticas
realizadas no ambito dos demais poderes. Fiscalizar a observan-
cia dos direitos fundamentais, em abstrato ou em concreto, pon-
derando-os quando identificada sua colisao, € tarefa da qual, sem
duvida, esta incumbido o Poder Judiciario.

Nao se pode perder a perspectiva de que, embora a colisdo fun-
damental seja revelada pela escassez dos recursos materiais, a co-
lisdo observada nao ocorre em face do orcamento, da politica pu-
blica ou de outro ente instrumental da mesma espécie, e sim entre
direitos fundamentais. Sdo estes que hao de ser ponderados, e nao
meramente os instrumentos empregados para sua concrecao.

E importante observar, como ja feito, que a necessidade da
consideracao de custos, ou seja, de uma racionalidade economi-
ca, na avaliacao de direitos, especialmente os fundamentais, nao
devem excluir outras racionalidades, mormente a ética, da qual
mesmo a ciéncia economica pura nao poderia prescindir. A racio-
nalidade dos custos € necessaria por tudo que se expos, porém €
apenas uma das racionalidades a ser considerada, nédo a Unica,
pois isto conduziria a um extremo oposto, tampouco desejavel.

Reputa-se, entretanto, de extraordinaria importancia o aler-
ta dado através da pioneira obra de Gustavo Amaral (2001), em
relacdo a necessidade de responsabilidade dos aplicadores do
Direito e da sociedade em geral perante a realidade dos recursos
escassos, bem como em referéncia a necessidade de se respeitar
as escolhas alocativas justas decididas pela sociedade, através

sao?
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dos legitimos instrumentos democraticos.

Também Flavio Galdino, em obra ja referida, trata do tema
dos custos dos direitos visando oferecer uma releitura das no-
coes em torno dos direitos fundamentais. Com base na conside-
racao de que todos os direitos publicos subjetivos sdo positivos
(GALDINO, 2005), propode, por meio da analise econdémica, uma
teoria pragmatica do Direito (GALDINO, 2005, p. 331 e et seq.).

Galdino (2005) repele, divergindo de Amaral (2001) neste
ponto, qualquer distincao entre pretensao positiva e negativa,
assumindo em sua integralidade a tese de Holmes e Sunstein
sobre a positividade de todos os direitos fundamentais, inte-
grando todos, por via de consequéncia, ao rol de direitos dados
as escolhas publicas®, como o consectario légico de que, ao se
considerar a escassez de recursos, ndo apenas direitos sociais
podem ser sacrificados em face de direitos individuais, mas tam-
bém vice-versa, direitos individuais podem ser sacrificados em
face de direitos sociais.

Por um lado, alerta Galdino que ignorar custos a pretexto da
existéncia de direitos absolutos ndo apenas cria expectativas ir-
realizaveis como promove a irresponsabilidade e mesmo o abu-
so dos direitos (GALDINO, 2005). Por outro, enfatiza a necessi-
dade de que se concebam os custos ndo como um 6bice, externo
aos direitos, mas como um pressuposto, interno a estes, repelin-
do a ideia da invocacdo da exaustao orcamentaria para afastar
a implementacao de direitos fundamentais, quando na realida-
de o que a afasta é a opcao politica sobre gastar ou néao recur-
sos publicos na implantacao deste ou daquele direito fundamen-
tal (GALDINO, 2005).

58 “Na medida em que tal direito, e seus congéneres tidos habitualmente como
negativos ou de defesa, dependem tanto das prestacdes estatais positivas
como todos os outros direitos sociais, ndo ha que pensar estejam eles fora do
rol das escolhas sociais” (GALDINO, 2005, p. 228).
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A proposta de Galdino, na esteira da doutrina de Holmes e
Sunstein, é a de que os custos devam “integrar previamente a pro-
pria concepcao do direito (subjetivo) fundamental, isto €, os custos
devem ser trazidos para dentro do respectivo conceito” (GALDINO,
2005, p. 235), propondo assim um conceito pragmatico de direi-
to subjetivo fundamental. Reconhece, entretanto, que a questao é
complexa e demandaria maior atencéao por parte dos estudiosos.

Entende-se que o risco principal nesta concepcédo € idéntico
ao risco da concepc¢ao de custos como um 6bice externo e con-
siste na possibilidade de raciocinios aprioristicos tentarem afas-
tar a consideracao de certos direitos, fundados na impossibilida-
de fatica de aportes dos recursos necessarios a implementacao.
Um raciocinio aprioristico fatalmente vai ignorar o fato de que
a definicao e realizacdo de direitos € um arranjo em permanen-
te construcao e reconstrucéo, fruto do dinamismo das escolhas
sociais, quer as expressas, conscientes ou assumidas como tal,
quer as veladas ou mascaradas como “escolhas naturais”.

Galdino (2005) procura manter-se em posicao equidistante en-
tre duas posicoes extremas: a subordinacao do Direito a analise
econdmica e a separacao total entre a analise econoémica e o Direi-
to, ou, mais amplamente, as questdées morais ou ético-sociais, con-
cebendo, como é razoavel conceber, que Economia e Direito sao
dois mecanismos da organizacao social (GALDINO, 2005). Isolada-
mente ambos sao limitados para a consecucédo desse fim. O homem
ou a sociedade ndo podem ser reduzidos nem a objetivos como o de
maximizacao de riqueza e bem-estar nem podem prescindir desses
elementos para a consecucao de outros objetivos.

Com suporte em Amartya Sen®’, que analisa dois enfoques

59 Na obra “Sobre ética e economia”, Sen defende uma (re)aproximacao entre
ética e economia, pois identifica a ética e a engenharia como os dois campos
que inspiram a origem da Ciéncia Econémica. Uma forma de promover a
reaproximacao, segundo o autor, seria a introducéo da discussao e estudo
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para a economia, o purista, que tenta abstrair valores éticos,
morais ou de qualquer outra indole na analise econémica, e o
ético, o qual inclui estas variaveis na analise economica, Galdi-
no também propde a reaproximacao entre ética e economia, de
forma que néo apenas a economia se sirva de racionalidades li-
gadas ao campo moral e ético, mas também as ciéncias morais
e juridicas se sirvam da racionalidade e da analise economica
(GALDINO, 2005).

Assim, a proposta de Galdino é de que o Direito seja um ca-
nal para as relacoes entre ética e economia, indicando trés fato-
res que concorrem em favor desse papel:

1) [...] o Direito possui um modelo de analise orientado a va-
lores, isto €, o Direito é fundamentalmente devotado a consi-
deracdes éticas; 2) as analises juridicas dirigem-se também,
em boa medida, ao combate da escassez, através de variadas
técnicas de (re)distribuicoes da riqueza e alocacao de direitos
e recursos; 3) os conceitos juridicos, bem trabalhados, admi-
tem sejam incluidos nas operacoes e ponderacdes os proficu-
os resultados das analises economicas (2005, p. 251-252).

Dessa forma, a analise econémica do Direito poderia ser ope-
racionalizada em um meio-termo entre a preocupacao exclusiva
com critérios de eficiéncia, equivoco dos economistas, e a preocu-
pacéao exclusiva com critérios abstratos e muitas vezes irreais de
justica, equivoco dos juristas, para agregar condicoes econdmicas
e consideracoes éticas, maximizando a eficiéncia das instituicoes
sem necessario prejuizo dos valores envolvidos (GALDINO, 2005).

Reputa-se da maxima importancia a teoria formulada pelo
professor Flavio Galdino, para uma teoria dos custos dos direi-
tos e da contribuicao da racionalidade econoémica para o fim de

dos direitos, normas e comportamentos de maneira integrada a teoria econo-
mica. (SEN, 1999).
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efetivacao dos direitos fundamentais.

Normalmente a discussédo da escassez de recursos contra-
posta a efetivacao de direitos, especialmente os fundamen-
tais, tem sido encetada frisando-se o fato, como visto, de que
implementar direitos implica alocar recursos. A consequéncia
imediata € que se procura, por vezes apressadamente, esta-
belecer limites ao exercicio das pretensdes fundadas em tais
direitos.

Impende, no entanto, considerar que, se € verdade que im-
plementar direitos acarreta alocar recursos, ndo é menos ver-
dade que alocar recursos implica selecionar os direitos que
serao implementados e, sobretudo, os que deixardao de sé-lo.
Dai a relevancia do tema da alocacédo de recursos, do tema da
decisao alocativa de recursos. Na alocacdo de recursos tanto a
acao como a omissao podem ser condenaveis.

CONSIDERACOES FINAIS

A percepcao das escolhas tragicas em uma sociedade é depen-
dente de mecanismos de acomodacao, tais como, a separacao en-
tre decisoes de primeira ordem (o que e quanto produzir) e deci-
soes de segunda ordem (para quem produzir), que fazem com que
o resultado tragico pareca derivar de fendmeno natural de es-
cassez. O processo histoérico pela qual passa uma sociedade faz
com as escolhas tragicas sejam sucessivamente: feitas, percebi-
das como tal, confrontadas, enfrentadas, mantidas ou refeitas.

Uma sociedade justa e solidaria procurara compreender o
processo alocativo historicamente determinado visando minorar
a dor e o sofrimento ao buscar alocar socialmente os recursos
escassos. Embora inevitavel, procurara evitar defrontar-se ami-
ude ou intensamente com as escolhas trdgicas.
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A realidade concreta da escassez de recursos impoe a ponde-
racdo juridica a consideracdo de uma racionalidade econoémica
visando a maior eficiéncia na utilizacdo desses recursos.

A realizacao de quaisquer direitos pressupode a alocacado dos
recursos materiais necessarios ou, em outra perspectiva, a alo-
cacao de recursos determina quais direitos serdo implementa-
dos e quais deixarao de sé-lo em virtude mesmo do custo de
oportunidade.

A percepcao dessa realidade e a consciéncia dos custos im-
plicados devem resultar no aumento da responsabilidade indivi-
dual e social no exercicio de direitos.

A Economia e o Direito como mecanismos de organizacéo
social, isoladamente, apresentam limitacdes para a consecucao
dos fins supracitados, fazendo-se necessario a permeacao reci-
proca das respectivas logicas, visando combinar a racionalida-
de economica com a racionalidade ética na busca da utilizacao
otima dos recursos escassos e na realizacao 6tima dos direitos
fundamentais.
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AS MULHERES NO LEGISLATIVO
DA REGIAO LITORAL SUL A PARTIR
DA LEI DE COTAS POR GENERO EM

CANDIDATURAS®,

BiaNcA MuNIz LEITES!

SASKYA MIRANDA LOPES®?

RESUMO: ESTE ARTIGO PRETENDE REFLETIR A RELACAO DA MULHER COM
A POLITICA, A PARTIR DE UM RECORTE ESPACIAL DA REGIAO LITORAL SUL DOS
TERRITORIOS DE IDENTIDADE DA BAHIA E DO HISTORICO DE FIRMAMENTO DA
Ler pE COTAS, POR GENERO, PARA CANDIDATURAS DE PARTIDOS E COLIGA-
COES. TRATA-SE DE UM LEVANTAMENTO BIBLIOGRAFICO PARA ELUCIDAR QUES-
TOES RELATIVAS A GENERO, PATRIARCADO, MACHISMO, POLITICA, CORONELISMO
E A CONQUISTA DE DIREITOS PELAS MULHERES, JUNTO A UMA PESQUISA DOCU-
MENTAL E ESTATISTICA A FIM DE REFLETIR A CONJUNTURA LITORAL SUL BAIANA
ATRAVES DA ANALISE E CRUZAMENTO DE DADOS QUANTITATIVOS, EXTRAIDOS DE
PESQUISAS DO IBGE E DE ESTATISTICAS DO TSE RELATIVOS AS CANDIDATU-
RAS DE MULHERES E VEREADORAS ELEITAS NO ANO DE 2012.
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SUES CONCERNING GENDER, PATRIARCHY, SEXISM, POLITICS, “CORONELISMO”
AND THE ACHIEVEMENT OF WOMEN’ RIGHTS NEXT TO A DESK AND STATISTICS
RESEARCH TO REFLECT BAHIA’S SOUTH COAST ENVIRONMENT THROUGH ANAL-
YSIS AND CROSS QUANTITATIVE DATA EXTRACTED FROM IBGE SURVEYS AND
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INTRODUCAO

Durante boa parte da histéria da nossa sociedade, as mu-
lheres foram restringidas a atividades de ordem privada, princi-
palmente, ligadas a manutencéo do lar e cuidado de criancas e
idosos. A organizacdo sexual do trabalho, isto €, a divisdo do tra-
balho a partir do sexo, € um desdobramento direto do patriar-
cado, sistema de organizacao social que beneficia os homens a
partir da dominacédo das mulheres. Essa organizacdo, impos a
uma parte dessas mulheres a nao participacao nos espacos pu-
blicos a partir das funcoes que eram exigidas a exercer. As mu-
lheres que transitavam nesses espacos o faziam, em sua maio-
ria, enquanto lavadeiras, quituteiras e outras atividades que nao
lhes conferia qualquer crédito, estavam ali a fim de sustentar
as suas familias, mas s6 o conseguiam exercendo tarefas seme-
lhantes as que eram demandas do privado.
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A esfera de atuacao politica, sobretudo eleitoreira, objeto
desse trabalho € um importante espaco publico de poder e, des-
de o principio, a participacao das mulheres ali foi dificultada.
“Ser uma mulher na politica, ou ainda, ser uma ‘mulher politi-
ca’, parece antitese da feminilidade, a negacado da seducéo ou,
ao contrario, parece dever tudo a ela” (PERROT, 2007, p. 153). A
afirmacao de Michelle Perrot coloca que a negacao da participa-
cao politica & mulher se da através da ratificacao de estigmas e
preconceitos de género que mantém essa logica.

A historia da vida das mulheres € marcada por privacoes e
limites impostos por um sistema de construcdo social conheci-
do como patriarcado. Esse sistema privilegia o homem enquan-
to suyjeito e as experiéncias masculinas em detrimento das femi-
ninas, desvalorizadas e, muitas vezes, negligenciadas (KOLLER;
NARVAZ, 2006). Vencer as barreiras impostas desde a génese
da sociedade patriarcal vigente € uma tarefa ardua, pois as for-
mas de dominacao exercidas pelo masculino nao eram restritas
ao “publico”, comecavam na familia, com as limitacoes impostas
as filhas, cuja “mao” era simbolicamente passada do pai ao ma-
rido, com o casamento (BOURDIEU, 2010).

Essa logica foi perpetuada na Bahia e, mais especificamen-
te, na regido Litoral Sul dos seus territorios de identidade®?, pal-
co da hegemonia dos coronéis no periodo da Republica Velha
(1889-1930), estendendo-se a meados do século XX, principal-
mente por conta da producao de cacau em Ilhéus e Itabuna, em
um sistema politico que foi batizado de coronelismo. Esse mo-
mento politico caracteriza-se pelo monopoélio da figura do coro-
nel rico e detentor de posses. Victor Nunes Leal (1975) traz uma

63 Territorios de identidade sdo propostas pelo planejamento territorial da
Bahia e consistem em areas divididas, segundo aspectos econoémicos, sociais
e culturais. Essa divisao foi realizada a fim de criar uma unidade em cada
territorio e facilitar a criagcdo e execucédo de politicas publicas voltadas as
especificidades das porcoes territoriais baianas.
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definicdo mais completa:

Eram, de ordinario, os mais opulentos fazendeiros ou os
comerciantes e industriais mais abastados, os que exer-
ciam, em cada municipio, o comando-em-chefe da Guarda
Nacional, ao mesmo tempo em que a direcao politica, qua-
se ditatorial, senédo patriarcal, que lhes confiava o governo
provincial. [...] o sistema ficou arraigado de tal modo na
mentalidade sertaneja, que até hoje recebem popularmente
o tratamento de ‘coronéis’ os que tém em maéaos o bastao
de comando da politica edilicia ou os chefes de partidos de
maior influéncia na comuna, isto €, os mandoes dos corri-
lhos de campanario (LEAL, 1975, p. 21).

A despeito do sufragio firmado enquanto direito dos cidadaos,
tal direito cabia apenas a uma pequena parcela da populacao, o
carater discriminatorio e restrito do voto universal republicano
excluia analfabetos, mulheres e outras minorias (FALCON, 1995).
As praticas coronelistas perpetuam a logica patriarcal e comba-
tem a emancipacao e participacdo das mulheres, sobretudo na
politica. Nao existiam mulheres com o titulo de coronel.

Ao longo dos anos, houve diversas tentativas de subverter
essa ordem social em todo o mundo, em sua maioria protagoni-
zada por mulheres organizadas. Nao se sabe precisar a data do
surgimento do movimento feminista, mas, a fim de facilitar a di-
datica e reflexdes, tomamos as Revolucoes Francesa e America-
na como marco inicial da organizacao, impulsao, fortalecimento
e visibilidade da luta feminista, iniciados com a luta sufragista.
O cenario dessa luta é o marco do inicio da busca por direitos
politicos, uma das fronteiras de mais dificil transposicao, pois a
politica é o centro do poder e das decisoes.

Mesmo com a conquista do direito ao voto feminino, em 1932 no
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Brasil, ainda é necessaria a implantacéo de politicas publicas®* re-
distributivas, as quais sao entendidas como aquelas voltadas ao in-
centivo da participacao e inclusdo de minorias (BOLOGNESI, 2014).

O argumento pela representacdo especial de grupos estru-
turalmente desfavorecidos € articulado através de perspec-
tivas que sustentam a existéncia de uma relacao estreita
entre democracia e inclusao politica; que afirmam que a
justica implica o reconhecimento das diferencas através da
participacao ativa de membros desses grupos em processos
politico-decisorios; que julgam o conceito liberal de igual-
dade politica como deficitario na medida em que nao in-
corpora requisitos objetivos necessarios para que homens
e mulheres disputem processos eleitorais em condicoes de
igualdade; e, por fim, que defendem haver uma relacéo es-
treita entre quem ¢é o legislador e o contetido do que € legis-
lado (SACCHET, 2012, p. 399-400).

Diante dessa demanda latente, é instituido no Brasil, em
1995, o sistema de cota eleitoral de género para partidos ou
coligacoes inscritos em chapas de campanha para eleicoes,
através de um projeto de lei da entdo Deputada Marta Suplicy
(Partido dos Trabalhadores/Sao Paulo), subscrito por outras
trinta Deputadas que a despeito da proposicao original de 30
por cento das vagas das candidaturas destinadas a mulheres,
da origem ao art. 11 §3°, da Lei n. 9.100/1995 que fixa o per-
centual da cota em vinte: “vinte por cento, no minimo, das va-
gas de cada partido ou coligacdo deverao ser preenchidos por
candidaturas de mulheres” (BRASIL, 1995). A lei de cotas por

64 Existem inumeras defini¢cdes acerca de politica publica, desde um campo de
estudo da politica que pensa o governo a partir de reflexdes de grandes ques-
toes publicas as que a resumem a uma regra formulada por uma instancia
do governo a fim de interferir na realidade comportamental de individuos e
grupos através de sancgoes. Souza (2007, p. 68) defende a importancia de
pensar o governo — sua forma e grupo que o exerce - ao pensar essas po-
liticas, pois nao ha ingenuidade, sdao pensadas a partir de um projeto e de
interesses, sendo, por muitas vezes, espaco de disputa.
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género, as decisdes dos tribunais (TSE, 1996) e os estudos re-
alizados acerca da lei apontam para a hipotese de ineficién-
cia e ineficacia dessas. Houve algumas tentativas posterio-
res como a Lei n. 9.504 de 1997, posteriormente alterada pela
mais recente Lei n. 12.034 de 2009, através da qual o legisla-
dor busca efetivar a politica publica ao propor uma nova re-
dacao para o artigo 10 da Lei de 1997.

O presente estudo pretende refletir acerca da norma que pre-
vé as cotas por género em candidaturas de partidos ou coliga-
coes, no que tange ao aumento da participacao das mulheres
nas Camaras de Vereadores e a sua eficacia. Para tanto, foi re-
alizado um estudo de caso, a partir de dados disponiveis onli-
ne, relativos a porcentagem de mulheres eleitoras em relacao
ao total da populacéo e a porcentagem de candidaturas femini-
nas nos anos em que a lei de cotas sofreu alteracoes. Os munici-
pios escolhidos para o estudo obedeceram ao critério de possuir
mais de 30 mil habitantes, a fim de garantir a analise de Cama-
ras com mais cadeiras disponiveis em sua organizacao, e com-
por a regido Litoral Sul dos territérios de identidade da Bahia. O
trabalho utilizou pesquisa bibliografica e documental, bem como
analise de dados quantitativos.

Ha de se destacar os alarmantes ntiimeros, ainda hoje, exis-
tentes de baixas oportunidades de emprego, salarios dispares e
de violéncia contra a mulher, manifestada em diversas formas
(fisica ou simbodlica) que ratificam a atualidade e a relevancia
desta discussao assim como a importancia do carater regional
da pesquisa, visto que o tema carece de producdes académicas
voltadas para nossas especificidades.
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2 O MOVIMENTO FEMINISTA: BREVE APANHADO HISTORICO

2.1 PATRIARCADO

O conceito de patriarcado muitas vezes é associado ao ter-
mo “familia” — do latim famulus, escravo domeéstico — utilizado na
Roma Antiga, cuja organizacao se dava com a submissao de to-
dos os seus integrantes ao poder paterno. “A expressdo [patri-
arcado] foi inventada pelos romanos para designar um novo or-
ganismo social, cujo chefe mantinha sob seu poder a mulher, os
filhos e certo ntimero de escravos, com o patrio poder romano
e o direito de vida e morte sobre todos eles” (ENGELS, 1986, p.
206) e foi apropriada pelos estudiosos para referir-se a “uma for-
ma de organizacao social” (KOLLER; NARVAZ, 2006, p. 50) na
qual as atividades exercidas pelos homens, na divisao sexual do
trabalho, teriam mais valor do que as exercidas pelas mulheres.

O sistema patriarcado entdo se refere a opressao exercida
pelo género masculino sobre o feminino, atribuindo maior va-
lor as atividades ditas masculinas e condenando as mulheres a
uma prisdo em seu papel pré-definido engessado, legitimando a
chamada dominacao masculina. Tal dominacdo instaura-se com
base em dois principais pilares: a “posse” da sexualidade femini-
na através do controle de seus corpos e a divisdo sexual do tra-
balho (KOLLER; NARVAZ, 2006; BOURDIEU, 2010).

A supremacia masculina ditada pelos valores do patriarcado
atribuiu um maior valor as atividades masculinas em de-
trimento das atividades femininas; legitimou o controle da
sexualidade, dos corpos e da autonomia femininas; e, esta-
beleceu papéis sexuais e sociais nos quais o masculino tem
vantagens e prerrogativas (KOLLER; NARVAZ, 2006, p. 50).

Diante desse historico de opressoes construido, a partir da
desvalorizacdo da mulher e da violéncia simbdlica sofrida por
elas, surge a figura do feminismo enquanto “sujeito politico das
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mulheres”, conforme define Telma Gurgel:

O Feminismo desde sua primeira expressdo, como sujeito
politico das mulheres, na Franca, em 1789, vem se reafir-
mando como um movimento social que, assim como ou-
tros, desenvolve acdes de ruptura estrutural-simbélica com
0os mecanismos que perpetuam as desigualdades sociais e
estruturam os pilares da dominacao patriarcal capitalista
na contemporaneidade (GURGEL, 2010, p.1).

Segundo Bourdieu (2010), a violéncia simbdlica & aque-
la exercida por vias puramente simboblicas, por isso, por vezes,
é invisivel as suas proprias vitimas. E um mecanismo sutil de
exclusao social de individuos, grupos ou instituicées. No caso
em questao, a violéncia simbodlica exercida sobre as mulheres
€, muitas vezes, invisivel a essas, pois ndo se manifesta tinica e
somente através de agressoes fisicas, mas por todo tipo de ex-
clusao e privacado que lhes € imposto. O autor ainda afirma que
esse mecanismo € cruel, neste caso, além de pensar a realidade
das mulheres e adequa-las a interesses alheios as mesmas, faz
com que sejam contribuintes da propria légica que as oprime; ou
seja, o oprimido reproduz o discurso do opressor.

Destarte, o feminismo € a construc¢éao de uma corrente ideologi-
ca e um movimento social que combate a logica patriarcal vigente,
a dominacdo masculina e as desigualdades de género resultantes.

2.2 AS ONDAS DO FEMINISMO

A historia dos movimentos de mulheres, que buscaram (e
ainda buscam) romper com o patriarcado e a desigualdade de
género, é dividida pela maior parte dos pesquisadores do tema
em trés ondas com caracteristicas marcantes e distintas.

A primeira onda do feminismo, como o proprio nome aponta,
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foi a génese do movimento. Surge, aproximadamente, no fim do
século XIX, do impulso das mulheres de se organizarem e denun-
ciarem a opressao imposta pelo patriarcado através da exigéncia
de que lhes fossem garantidos os direitos mais basicos que lhes
eram negados, como a capacidade de conquistar propriedades e
de escolherem os seus conjuges, e avanca até o século XX (MA-
TOS, 2010). O movimento sufragista é o grande icone desse mo-
mento, pois foi a bandeira com maior visibilidade e importancia
levantada pelas feministas (MEYER, 2004; PINTO, 2010).

A primeira geracdo (ou primeira onda do feminismo) repre-
senta o surgimento do movimento feminista, que nasceu
como movimento liberal de luta das mulheres pela igualda-
de de direitos civis, politicos e educativos, direitos que eram
reservados apenas aos homens. O movimento sufragista
(que se estruturou na Inglaterra, na Franca, nos Estados
Unidos e na Espanha) teve fundamental importancia nessa
fase de surgimento do feminismo. O objetivo do movimento
feminista, nessa época, era a luta contra a discriminacao
das mulheres e pela garantia de direitos, inclusive do direi-
to ao voto (KOLLER; NARVAZ, 2006, p. 649).

Meyer aponta que, no Brasil, a primeira geracao esta ligada a
Proclamacao da Republica, em 1890, e a luta do movimento su-
fragista das feministas que pressionou e culminou no direito ao
voto das mulheres brasileiras estabelecido na Constituicdo que
entrou em vigor em 1934 (MEYER, 2004; PINTO, 2010).

A segunda onda feminista € reconhecida enquanto continuidade
da primeira, porque se trata também de um movimento de luta por
direitos. No entanto as diferencas sao substanciais, a vista disso, no
momento inicial, as ambicoes giravam em torno de direitos basicos,
principalmente direitos politicos, enquanto a segunda geracao leva-
va adiante o combate ao patriarcado, fim da discriminacéo e igualda-
de entre os sexos. Trata-se do feminismo da igualdade (PINTO, 2010).

Enquanto Franca e Estados Unidos, vistos como paises pio-
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neiros das manifestacoes do feminismo da segunda onda, vi-
viam um periodo de grande efervescéncia politica na década de
1960, inclusive o florescimento do movimento hippie com o lema
“Paz e Amor”, o Brasil vivia os desdobramentos do golpe militar
de 1964, como o Ato Institucional n. 5, que endurecia as estru-
turas de poder e via os movimentos de minoria e de esquerda —
como o feminista - como uma ameaca em poténcia.

A terceira fase ou terceira onda feminista surgiu nas déca-
das de 1980 e 1990 a partir do pensamento pés-estruturalis-
ta que ganhava forca, principalmente, na Franca, com Michel
Foucault, pautando sobre a necessidade de atender as particu-
laridades dos individuos e enfatizando as diferencas e, no caso
do movimento feminista, passou a fugir do carater exclusivo de
mulheres brancas e de classe economica favorecida, consideran-
do as diversas opressoes.

As feministas francesas, influenciadas pelo pensamento
pos-estruturalista que predominava na Franca, especial-
mente pelo pensamento de Michel Foucault e de Jacques
Derrida, passam a enfatizar a questdo da diferenca, da
subjetividade e da singularidade das experiéncias, conce-
bendo que as subjetividades sdo construidas pelos discur-
sos [...]. Surge, assim, a terceira fase do feminismo (terceira
geracao ou terceira onda), cuja proposta concentra-se na
analise das diferencas, da alteridade, da diversidade e da
producao discursiva da subjetividade. [...] O desafio nesta
fase do feminismo é pensar, simultaneamente, a igualdade
e a diferenca na constituicdo das subjetividades masculina
e feminina (KOLLER; NARVAZ, 2006, p. 649).

Pode-se dizer, entdo, que a terceira onda feminista traz abor-
dagens micropoliticas, aponta as demandas de cada mulher, par-
tindo do pressuposto de que sao diferentes entre si, por exemplo, a
mulher negra e a mulher branca, ou a mulher cisgénero e a mulher
transgénero, trata-se do feminismo da diferenca. A preocupacao
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em reconhecer as diferencas intensifica os debates e questiona-
mentos internos do movimento; essas influéncias incentivaram o
surgimento de novas ideias e estratégias para pautar as exigéncias
do movimento feminista, bem como o surgimento de coletivos de
luta por frentes especificas: frente LGBT, frente de combate a vio-
léncia contra a mulher, frente das mulheres negras, entre outras.

Nao obstante as divergéncias, as trés ondas do feminismo
nao podem ser entendidas através de uma perspectiva histori-
ca linear, com rigidez, isto é, quando cada uma comeca ou aca-
ba; as diferencas propostas coexistem na contemporaneidade
com maior ou menor forca. Importa conhecé-las e diferencia-las
para compreender a movimentacao teodrica e politica do feminis-
mo ao longo da histéria e, entdo, tracar estratégias de combate
ao machismo.

3 A POLITICA NO CENARIO REGIONAL DO LITORAL SUL

[lhéus surge no contexto de um processo embrionario de
colonizacédo do litoral brasileiro pelos portugueses com a cria-
cao de capitanias hereditarias® no século XVI. Os primeiros
donatarios da capitania de Ilhéus tentaram construir os pila-
res da economia local através da construcdo de engenhos de
acucar, principal atividade lucrativa exercida no pais a época,
entre 1532 e 1750, atravessando inclusive a implantacdo do
sistema de sesmarias® no século XVIII, porém essa tentativa

65 No século XVI, o Rei de Portugal dividiu a costa brasileira em doze setores
lineares com extensao de 30 a 100 léguas cada e entregou-os aos poderes
de homens escolhidos pela Coroa. Essas porcoes de terra sao as chamadas
capitanias hereditarias e esses homens conhecidos como seus donatarios.
(SERRA, Carlos Alberto Teixeira. Consideracoes acerca da evolucao da pro-
priedade da terra rural no Brasil. ALCEU - V.4 —n. 7, jul./dez. 2003).

66 “Antes de D. Fernando I expedir a primeira lei de sesmarias, ja era antiga a
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resultou em inumeros fracassos nessa regidao. Apenas no inicio
do século XIX houve a insercdo de outras culturas nos cultivos
do Litoral Sul da Bahia.

A cacauicultura, principalmente no eixo hoje equivalente a
Itabuna-Ilhéus, alavancou a economia local e criou uma nova
classe com elevado status social e econémico: os fazendeiros de
cacau. A producao dessa nova cultura foi tdo importante que al-
guns historiadores narram ser este o marco inicial da historia
de Ilhéus e dos municipios do Litoral Sul, visto que, com o aque-
cimento dessa atividade, muito da economia dos territérios cir-
cunvizinhos e, hoje, de outros municipios, passou a girar em
torno da exploracao do plantio de cacau, a partir de onde deveria
ser lembrada: [...] adotamos a hipdtese que a historia da regiao
cacaueira basicamente comeca a ser contada a partir da época
em que o cacau passa a ser o principal produto econdémico da re-
giao, negando todo seu passado (LIMA, 2007, p. 3).

Acompanhando o entendimento dessa corrente de histori-
adores, sem a rigidez e ingenuidade de negar todo o passado,
decidiu-se tracar o esboco do cenario politico de toda a regiao
influenciada, considerando as significativas transformacoes so-
ciais, politicas e economicas que dele advieram, pelo comércio
de cacau, a partir do estopim dos seus anos de prosperidade, si-
multaneamente com o surgimento do momento politico instau-
rado conhecido como coronelismo.

praxe de retirar dos donos as terras inexploradas, para entrega-las a quem
se dispusesse a lavrar e semear as mesmas. O costume, conhecido em Por-
tugal desde os tempos de D. Afonso II, converteu-se em lei escrita em 26 de
maio de 1375. O seu objetivo era obrigar o proprietario a trabalhar a terra,
por si ou por terceiros, pagando a Coroa a sexta parte dos frutos, chamada
na época de sesma” (SERRA, 2003, p. 232).
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3.1 CORONELISMO E PATRIARCADO

Coronelismo é o termo usado para se referir a habitos e pra-
ticas politicas construidas, desde os tempos de colonia, conso-
lidadas no fim do Império, até o surgimento do federalismo com
a Republica Velha, quando homens ricos, principalmente, gran-
des proprietarios de terra, dominavam as pessoas que viviam em
suas posses ou delas dependiam de alguma forma para além do
seu papel inicial de patrao (MIRANDA, 2000). A divisdo do ter-
ritorio brasileiro em estados originou a figura do governador do
estado e buscou diluir a centralizacao de poder caracteristica
do Império, modelo politico que vigorava anteriormente. Destar-
te, nessa época, poder econdmico significava um potencial poder
politico a ser exercido pelo coronel.

Tal patente era conferida inicialmente a um dos mais altos
cargos — ocupado predominantemente pelo chefe politico da co-
muna - da Guarda Nacional, criada em 1831, com o propésito de
manter a ordem interna do Império e auxiliar em possiveis guer-
ras estrangeiras. Com a proclamacao da Republica no Brasil, a
Guarda é extinta, no entanto, a atmosfera de poder que rodeava
os coronéis permaneceu, foi mantido o seu exercicio de domina-
cao sobre os trabalhadores de suas propriedades e areas de in-
fluéncia. A despeito da aparente limitacdo do titulo aos partici-
pantes da Guarda Nacional, o que acontecia era a apropriacdo
do termo por ricos proprietarios de largas porcdes de terra que
exerciam forte poder politico na regido independente de carreira
militar de qualquer duracéo.

Compreende-se o coronelismo como um vestigio de manifes-
tacao de poder privado em um regime politico considerado de es-
fera democratica e de extensa base representativa (LEAL, 1975;
FALCON, 1995). A forca eleitoreira do grupo que estava no topo
da hierarquia social e econdémica constréi uma realidade, desde
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a época da Republica Velha, em que os mandatos dos governan-
tes sdo pensados para atender o interesse de uma pequena e pri-
vilegiada porcao da sociedade.

Segundo Narvaz e Koller (2006), o patriarcado € uma forma
de organizacéo social na qual existem dois principios que regem
as relacoes estabelecidas entre os individuos: ambos colocam os
jovens e as mulheres em patamares inferiores hierarquicamente
com relacdo aos homens, ou seja, ndo s6 devem obediéncia aos
patriarcas, como sao considerados inferiores de fato. Esse for-
mato de organizacao € perpetuado e fortalecido durante o auge
do coronelismo; o coronel figurava como a mais alta autoridade,
donos da terra, da ordem social, da verdade, da moral e também
das suas familias, cujo formato ratificava essa relacao de supe-
rioridade e subordinacao.

A histéria da instituicao familiar no Brasil tem como ponto de
partida o modelo patriarcal europeu, absorvido a prestacdes des-
de a colonizacao e adaptado a realidade social brasileira, que co-
locava a mulher em condicao de inferioridade e de eterno dever
de obediéncia. Para tanto, a educacao era de dificil acesso para o
publico feminino, pois nao era interessante que as mulheres al-
cancassem independéncia econéomica e intelectual, visto que isso
ameacaria a logica patriarcal de familia em que toda a vida da
mae e da esposa deveria estar voltada para a criacdo dos seus fi-
lhos e filhas e satisfacdo do marido coronel (SAFFIOTI, 2013).

As filhas e as esposas eram tratadas como mercadorias e deve-
riam obedecer a ideia de submissdo completa; apenas trocariam de
“senhor” ao sairem das maos dos pais e serem “passadas”, entre-
gues no altar, para os maridos a quem também deviam total obedi-
éncia e dedicacao. Era comum que os casamentos fossem planeja-
dos pelos pais e, por isso, a escolha do noivo muitas vezes era feita
com base na proximidade de terras das familias e possibilidade de
firmar boas parcerias para os negocios; era comum o casamento
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entre primos enquanto instrumento de manutencao do patrimoénio
familiar (RIBEIRO, 2005).

A manifestacao do patriarcado no cenario coronelista conde-
nava as mulheres a invisibilidade social e de direitos, eram tra-
tadas como objetos e induzidas a agirem conforme os desejos e
interesses dos homens; o patriarcado designa o poder dos ho-
mens, do género masculino, enquanto categorial social, situan-
do as mulheres desse cenario como minoria politica oprimida
(KOLLER; NARVAZ, 2006; SAFFIOTI, 2013).

Os “coronéis-politicos”, como sdo conhecidos os coronéis que
usam o titulo para oprimir e angariar votos, ocupavam o topo
da hierarquia social das cidades. Na regiao Litoral Sul ndo seria
diferente, principalmente diante da producédo de cacau do eixo
Itabuna-Ilhéus, que acontecia em larguissima escala e figurava
como a base econoémica desses municipios alcancando os muni-
cipios circunvizinhos que também bebiam dos louros dessa mo-
nocultura. Nesse sentido, exemplifica Falcon (1995):

A patente sempre foi muito importante para a vida politico-
-partidaria local. Do alto dos seus postos na direcdo das
duas faccoes locais, reinaram todo-poderosos os coronéis
Domingos Adami de Sa e Antonio Pessoa da Costa e Silva,
influenciando a tal ponto os eleitores que, ali, todos os par-
tidos que desfilaram ao longo dos quarenta anos da Repu-
blica, eram identificados pelos nomes dos respectivos chefes
municipais. Dividia-se o eleitorado entre os adamistas (de-
pois mangabeiristas) e pessoistas (FALCON, 1995, p. 91).

A organizacao dava-se da seguinte forma: os fazendeiros de-
tentores das terras e da plantacao de cacau resumiam em si im-
portantes instituicoes sociais através de prestacodes jurisdicio-
nais, solucao de conflitos, além de serem grandes “ditadores de
verdades”; os trabalhadores — campesinato -, que, muitas vezes,
moravam “de favor” nas terras dos coronéis, exerciam seu oficio
de responsabilidade pelo cultivo e colheita do “fruto de ouro” e
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submetiam-se aos arbitramentos dos coronéis, que gozavam de
superioridade econémica e social.

3.2 O ESPACO DAS MULHERES E AS CONQUISTAS DE DIREITO

Desde o seu nascimento, os bebés do sexo feminino sao criado
de modo a resumirem-se ao que lhes é imposto. Ao longo da histo6-
ria também lhes foi tolhida a oportunidade de ter acesso a educa-
céo; quando havia esse contato, as limitacoes eram infinitas, pois
o conhecimento transmitido deveria adequar-se ao que era inte-
ressante para o senhor, o patriarca, que assume diferentes faces
diante das variacoes de tempo e espaco. Destarte, observa-se a re-
clusao das mulheres quanto aos espacos de fato, cabia a elas ocu-
parem o quarto, cozinha e sala de jantar, onde deveriam cumprir
as suas obrigacdes e permanecer longe dos espacos sociaveis da
casa, ocupados por seus maridos (FOLLADOR, 2009).

As esposas dos coronéis, por exemplo, eram condenadas a
ocupar apenas os espacos privados a fim de obedecer a dita-
dura implicita da organizacédo sexual do trabalho na época; de-
veriam cuidar da casa e cumprir o seu papel de procriadoras o
que, por consequéncia, as limava dos espacos de poder e tor-
nava a sua participacdo na esfera politico-eleitoreira algo qua-
se inimaginavel.

E indispensavel destacar as distincdes entre a criacdo e a
formacao das mulheres negras, elas nao estavam em casa en-
quanto os seus maridos trabalhavam. Desde a pos-abolicao,
ocupavam os espacos externos, trabalhando para manter as
suas familias como costureiras, ganhadeiras, lavadeiras, qui-
tuteiras, entre outras atividades (CARNEIRO, 2003; RIBEIRO,
2015). No entanto € comum a todas a sujeicao praticamente ex-
clusiva as mesmas atividades voltadas para o cuidado do lar, da
familia e da casa, ainda que relativas a casa que nao era sua,
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mas de quem contrata o seu servico; trabalhos distantes dos es-
pacos de poder.

A delimitacdo dos espacos € um processo historico e cultural
com consequéncias cruéis para o polo oprimido, € tdo enraizado que
torna a sua desconstrucao custosa mesmo para os que sofrem com
ela. “|/A memoria historica] foi sempre instrumento de poder dos ven-
cedores, para destruir a memoéria dos vencidos e para impedir uma
percepcao alternativa da historia que fosse capaz de questionar a le-
gitimidade de sua dominacao” (DECCA apud LIMA, 2007, p. 2).

Esse ciclo vicioso de manutencao da dominacao implica a li-
mitacao do exercicio de cidadania das mulheres ainda hoje, e s6
podera ser superado pela organizacdo e acao das mulheres, su-
jeitos interessados, o que torna, portanto, a sua participacao na
politica algo imprescindivel.

A presenca das mulheres nas instancias de representacéo
tem sido analisada pela literatura como parte dos processos
historicos de institucionalizacdo do poder politico. Na cons-
trucdo das democracias ocidentais, isso se fez acompanhar
de definicoes politicas e normativas que configuram espacos
e direitos distintos, para homens (publicos) e mulheres (priva-
dos), na organizacao da vida social moderna. Construindo-se,
também, um conceito de cidadania restritivo em relacdo as
mulheres (ARAUJO, 1998, p. 71).

A histéria da conquista de direitos femininos comeca, em
1919, com Bertha Lutz e Olga de Paiva Meira, representan-
tes do Brasil no Conselho Feminino Internacional da Organiza-
cao Internacional do Trabalho, que ajudaram a construir logo
na Primeira Conferéncia a indicacao dos principios gerais a se-
rem seguidos pelos Estados-membros: salario igual para ho-
mens e mulheres que exercam a mesma atividade e a obrigacao
do Estado de verificar e assegurar o cumprimento das normas
de protecao aos trabalhadores (SAFFIOTI, 2013). Nesse mesmo
ano, € criada a Liga para a Emancipacéo Intelectual da Mulher.
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O prestigio de Bertha Lutz, aliado a visibilidade alcancada com
a participacao nesse evento internacional, assegurou a presen-
ca dela na Primeira Conferéncia Interamericana de Mulheres,
que aconteceu em Baltimore. Na ocasiao, estreitaram-se os la-
cos entre o movimento feminista que atuava até entdo no Brasil
com o norte-americano, a proximidade da “lider” Bertha com a
feminista americana Carrie Chapman Catt resulta na transfor-
macao da Liga, criada em 1919, na chamada Federacao Brasi-
leira para o Progresso Feminino (FBPF), oficialmente inaugura-
da em 9 de agosto de 1922.

A fundacao da FBPF foi importante para a luta por direitos,
principalmente no que tange aos sete itens que apresenta como
objetivos da organizacdo em seu estatuto. Sao eles: promover a
educacao da mulher e elevar o nivel de instrucao feminina; pro-
teger as maes e a infancia; obter garantias legislativas e praticas
para o trabalho feminino; auxiliar as boas iniciativas da mulher
e orienta-la na escolha de uma profissao; estimular o espirito de
sociabilidade e de cooperacao entre as mulheres e interessa-las
pelas questodes sociais e de alcance publico; assegurar a mulher
os direitos politicos que a nossa Constituicao lhe oferece e pre-
para-la para o exercicio inteligente desses direitos e estreitar os
lacos de amizade com os demais paises americanos, a fim de ga-
rantir a manutencao perpétua da paz e da justica no hemisfério
ocidental (SAFFIOTI, 2013). O contetido do artigo trés do estatu-
to da FBPF, responsavel por numerar as sete finalidades da or-
ganizacao, deixa claro a influéncia norte-americana na direcao
que o movimento feminista brasileiro tracava no momento, o que
fica evidenciado, especialmente, no ultimo item citado.

As Convencoes 3 e 4 da Organizacao Internacional do Tra-
balho também foram ratificadas pelo Brasil através dos Decretos
n. 423/35 e n. 1.396/37, respectivamente, e traziam inovacoes,
principalmente, no que tange a mulher trabalhadora. Garantias
como licenca remunerada antes e depois do parto, intervalo na
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jornada de trabalho para amamentacdo e a proibicdo do traba-
lho noturno feminino nas induastrias criaram a ideia de “protecao
proibitiva”. Nao foram eficientes, pois “além de nao protegerem as
mulheres de verdade, ja que ndo eram cumpridas, dificultavam
sua insercao no mercado de trabalho” (MORONARI, 2006, p. 30),
por acabarem onerando mais a contratacdo de uma trabalhadora.

A despeito do avanco feminino, caracterizado pela ocupacao
desses espacos de discussao e deliberacdo, nada concreto e sig-
nificativo havia sido conquistado até o momento, os direitos po-
liticos, com destaque para o direito ao voto, pareciam ser o ponto
de partida e a principal pauta com a qual o movimento se ocu-
pou quando surgiu. Desde o fim do século XIX, o cenario de luta
pelo sufragio feminino ja se delineava, através da imprensa co-
mandada por mulheres como Josefina Alvares de Azevedo, que
afirmou “no jornal A Familia, em abril de 1890, ‘ndo se podera
impunemente negar a mulher um dos mais sagrados direitos in-
dividuais™ (SOIHET, 2000, p. 98).

Nao obstante houvesse previsdo contraria ao voto feminino
na Constituicao de 1891, o sufragio feminino foi negado diversas
vezes por juizes, conforme decisdo de juiz de primeira instancia
em Sao Paulo, transcrita abaixo — grifos nossos —, e considerado
inconstitucional em 1920.

As mulheres ndo podem alistar-se como eleitores. Nao se reco-
nhece ainda, no Brasil, a capacidade social da mulher para
o exercicio do voto. As restricoes que se lhe impéem na or-
dem civil tém um reflexo na ordem politica. [...] Os publicistas
que, entre nods, propugnam ardorosamente, como o fez o dr.
Tito Fulgéncio, pela emancipacédo politica da mulher, quali-
ficando de arbitraria a exclusao que dela se fizer do direito
de voto, esquecem por completo a concepcao que sempre se
tem feito, em nossa vida social, da entidade feminina; con-
cepcao de uma criatura destinada a dividir harmonicamente
com o homem as responsabilidades da vida em comum, ela,
na trangtiilidade do lar, cuidando da ordem doméstica, ele, no
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trabalho cotidiano, auferindo os meios de prover a subsisténcia
da familia. Pode ser que futuramente assista a humanidade a
confusao dos papéis. Mas por enquanto cumpre conservar o
que até aqui se tem conservado no tocante a capacidade femi-
nina [...] (CARDONE, 1965, p. 48-49).

O combate ao direito das mulheres de votar era intenso, pois
garantir o sufragio significaria reconhecer a capacidade do sujei-
to feminino de construir o caminho politico da na¢do, bem como
a sua participacado em atividades de carater publico, ndo mais se
restringindo ao privado. Apenas em fevereiro de 1932, através do
Decreto n. 21.076/32 assinado pelo presidente Getulio Vargas,
com a promulgacdo do novo Codigo Eleitoral do Brasil, foi ga-
rantido o voto feminino. Ainda assim, a principio, era restrito as
mulheres casadas portadoras de autorizacdo dos seus maridos,
as viavas e as solteiras com renda propria. Apenas, em 1934, a
Constituicao do pais eliminou as restricoes existentes. E perti-
nente atentar para a distincdo do tempo em que a obrigatoriedade
do voto foi instaurada para os homens, em 1934, e para as mu-
lheres apenas com a Constituicao de 1946.

A representacao no Poder Legislativo contribuiu para intime-
ras vitérias importantes das feministas no que tocante a con-
quista de direitos. O anteprojeto da Carta Magna, que consa-
graria o voto feminino, foi elaborado com a colaboracao de duas
mulheres. Dra. Carlota Pereira de Queiroz participou da Assem-
bleia Constituinte de 1933, como delegada de Sao Paulo e pri-
meira mulher no Corpo Legislativo Brasileiro, e teve a compa-
nhia da Dra. Bertha Lutz, nomeada enquanto representante do
movimento feminista a época (SAFFIOTI, 2013). Em relacdo as
mulheres trabalhadoras, a Constituicao de 1934 “proibia a dis-
criminacao salarial das mulheres e seu trabalho em locais insa-
lubres, garantia o repouso antes e depois do parto sem prejuizo
de salarios e empregos, assegurava a instituicao da previdéncia
a favor da maternidade e estabelecia critérios para o servico de
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amparo a maternidade” (MORONARI, 2006, p. 31).

Os direitos conquistados retrocederam com a promulgacao
da Constituicao Federal de 1937, pois essa nao garantia estabi-
lidade empregaticia as gestantes ou igualdade salarial entre os
sexos. As consequéncias foram tortuosas principalmente no que
tange aos salarios femininos; as trabalhadoras passaram a rece-
ber até 10% a menos que os homens no exercicio da mesma fun-
cao, sob argumento de que as condicdes de higiene e a protecao
das mulheres previstas em lei seriam, por si s0, onerosas, de for-
ma que o contratante ndo deveria ser obrigado a arcar com essas
diferencas (MORONARI, 2006; SAFFIOTI, 2013).

Em 1 de maio de 1943, o Decreto-Lei n. 5.452 criou a Con-
solidacdo das Leis Trabalhistas que nada mais era do que a
sistematizacao de todas as leis, elaboradas até o ano de 1943,
que versavam sobre os direitos dos trabalhadores, visto que
nao havia um Coédigo Trabalhista. O capitulo III, do titulo III,
foi reservado as mulheres sob o titulo “Da protecao do traba-
lho da mulher” com a legislacdo que garantia alguns direitos
ja citados, no entanto, como se tratava apenas da organizacao
das normas e nao de criacdo, os retrocessos da Carta Magna
de 1937, como a omissdo acerca da adocao de isonomia sala-
rial, permaneceram.

Em 1962, a Lei n. 4.121 instituiu o chamado Estatuto da Mu-
lher Casada, um dos grandes marcos legislativos do rompimento
com a hegemonia masculina. Finalmente, a mulher casada dei-
xa de ser relativamente capaz e assume a sua plena capacidade
bem como a igualdade na administracao da sociedade conjugal.

O chamado Estatuto da Mulher Casada devolveu a plena
capacidade a mulher, que passou a condicdo de colabo-
radora na administracdo da sociedade conjugal. Mesmo
tendo sido deixado para a mulher a guarda dos filhos me-
nores, sua posicdo ainda era subalterna. Foi dispensada a
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necessidade da autorizacao marital para o trabalho e insti-
tuido o que se chamou de bens reservados, que se consti-
tuia do patrimoénio adquirido pela esposa com o produto de
seu trabalho. Esses bens néo respondiam pelas dividas do
marido, ainda que presumivelmente contraidas em benefi-
cio da familia (DIAS, 200-, sem paginacao).

A despeito de ja poderem eleger e serem eleitas, a condicao
da mulher até 1962 limitava a sua cidadania. Nao ha como se
falar em cidadania plena quando todos os atos da vida civil da
esposa estariam condicionados ao marido, deveriam ser assisti-
dos por ele.

O passo seguinte também aconteceu no ambito do Direito
Civil, foi a Lei n. 6.515, também conhecida como Lei do Divor-
cio, aprovada em 26 de dezembro de 1977. Para tanto, a propria
Constituicao Federal foi alterada, passou a exigir apenas maio-
ria simples, ndo mais qualificada com quérum de dois tercos dos
votos, para emendar a Constituicdo. Dessa forma, foi aprovada a
Emenda Constitucional n. 9, regulada pela Lei do Divércio, que
positivou a dissolubilidade do casamento e a hipotese de divor-
cio vincular, aquele que dissolve por completo o vinculo permi-
tindo um novo casamento posterior.

Nao obstante, € a atual Constituicao Federal, promulgada
em 1988, a responsavel pela maior conquista feminina, pois,
pela primeira vez, o principio da igualdade foi enfatizado sob o
viés de igualdade entre homens e mulheres (art. 5°, I) e refor-
cado ao igualar os direitos e deveres dos conjuges no casamen-
to (art. 226, §5°). Uma das mudancas mais interessantes apare-
ce no artigo 2°, IV da Carta Magna de 1988, quanto o legislador
toma para o Estado a responsabilidade de promover o bem de to-
dos, igualmente, sem preconceito de sexo.

Em 1979, a Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), em As-
sembleia Geral, adotou a Convencao sobre a Eliminacao de Todas
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as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, também conheci-
da como Carta Internacional dos Direitos da Mulher que apresen-
tava 30 artigos onde definia a discriminacao e criava uma agenda
de acao de combate a tal opressao. E a primeira vez que os direitos
reprodutivos da mulher sdo pautados enquanto direitos humanos.
As discussoes na ONU seguem acontecendo e, em 1993, € cons-
truida, em Assembleia Geral, a Declaracdo sobre a Eliminacao da
Violéncia contra as Mulheres e definia os termos dessa violéncia,
quais direitos eram violados e como assegurar a eliminacdo des-
sa violéncia em todas as formas. Em outubro de 2000, foi pauta-
da a Resolucao n. 1.325, adotada por unanimidade pelo Conselho
de Seguranca da ONU, que recomendava aos Estados-membros a
necessidade de aumentar a representacao feminina em espacos de
tomada de decisao e em cargos da ONU; “[...] pedia ao Secretario-
-Geral que nomeasse mais mulheres para os cargos de represen-
tantes especiais e enviados, e para expandir o papel e a contribui-
cao das mulheres nas operacoes de paz da ONU” (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 20-).

No dia 7 de agosto de 2006, foi aprovada e publicada a Lei n.
11.340/06, também conhecida como Lei Maria da Penha, uma
das maiores conquistas para as mulheres na contemporaneida-
de. De acordo com o seu preambulo:

Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e fa-
miliar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da
Constituicao Federal, da Convencao sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminacao contra as Mulheres e
da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erra-
dicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criacao
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal, o Codigo Penal e
a Lei de Execucao Penal; e da outras providéncias (BRASIL,
2006, Preambulo).

E importante destacar a criacdo dos Juizados de Violéncia Do-
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meéstica e Familiar contra a Mulher, previstos nessa lei com compe-
téncia criminal e civel, exclusivo para tratar das questdes relativas
a esse tipo de violéncia. A participacdo das mulheres em espacos
de poder também precisa ser incentivada, diminuindo a hostilida-
de desses espacos para recebé-las. Para tanto, politicas afirmativas
e acoes como a elaboracao da lei de cotas por género em candida-
turas de partidos ou coligacoes sdo medidas reparatorias, indispen-
saveis a construcdo de um poder legislativo realmente democratico.

4 LEI DE COTAS

As mulheres conquistaram o direito ao voto em 1932, porém
nao foi suficiente para que a sua participacado na politica alcasse
um patamar satisfatorio, porque o ingresso tardio nessa esfera, a
cultura politica marcada pelo patriarcado e praticas como clien-
telismo e coronelismo e a desigualdade socioeconomica refletia a
situacao de opressao da mulher. As cotas surgem do objetivo de
superar a politica de inclusao de ideias através, também, de uma
politica de presenca, isto €, presenca fisica das minorias nos es-
pacos de poder.

[...] ndo apenas uma politica de idéias, mas também uma
politica de presenca, ou seja, por meio delas abre-se um
espaco real para a presenca fisica de grupos excluidos nas
instancias de tomada de decisdo, tornando possivel o en-
contro de diferentes perspectivas, conduzindo a uma for-
matacdo mais plural e inclusiva dos processos politicos
(CYPRIANO et al, 2008, p. 144).

A maior experiéncia de aplicacao de cotas para assentos par-
lamentares foi feita por paises que compunham o antigo bloco
socialista, mas esse exemplo ndo pode ser comparado aos poste-
riores, pois o sistema politico diferente tem enorme influéncia na

Dike — XVI - Publicacdo Semestral —2017.1 [ 1 73 1 Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



Bianca Muniz Leite | Saskya Miranda Lopes

proposicao de acoes afirmativas®”. Normalmente, as iniciativas
quanto a implantacao de cotas vém de partidos politicos, prin-
cipalmente os de esquerda, quanto as suas direcoes internas.
Esse movimento acaba provocando o chamado contagion-effect,
ou “efeito contagio”, que significa a adocao dessa estratégia por
outros partidos enquanto medida de apelo eleitoral.

4.1 EVOLUCAO HISTORICA: DA INEXPRESSIVIDADE EM 1995
A LEI N. 12.034 EM 2012

As cotas por género em candidaturas de partidos ou coliga-
coes eleitorais resultam de uma demanda dos movimentos, que
pressionam em favor do deslocamento de uma politica de ideias
para uma politica de presenca, isto €, fortalece-se a importancia
da representacao nas esferas politicas. Dessa forma, mais do que
garantir o compromisso de outros sujeitos com o ideal, pretende-
-se incentivar e aumentar a presenca de mulheres no legislativo e
demais espacos de decisdo “como forma de demarcar a sua con-
dicdo, coletiva, de sujeitos de direitos, condicdo dada a partir da
afirmacéo de seu pertencimento identitario com base em caracte-
risticas fisicas e/ou culturais” (ARAUJO, 2001, sem paginacio).

Cabe lembrar que os objetivos das cotas foram definidos
em dois niveis: um primeiro, mais concreto, que seria o de
ampliar a presenca de mulheres na representacdo politi-
ca, como candidatas, mas sobretudo como eleitas; e um
segundo, definido como mais simboélico, visando alterar a

67 “Acoes afirmativas sdo medidas focalizadas, ou seja, voltadas a um publico
especifico, de carater temporario, com o fim de combater a desigualdade
derivada de caracteristicas adscritivas, objetivando promover igualdade de
condicoes entre os individuos. As cotas ou reserva de vagas configuram-se
como uma modalidade desse mecanismo e as cotas legislativas para mulhe-
res constituem um exemplo, bem como a reserva de vagas para mulheres e
negros no mercado de trabalho e as cotas raciais nas universidades” (CY-
PRIANO, Breno et al, 2008, p. 143).
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cultura politica, marcada por percepgoes de género que na-
turaliza as desigualdades (ARAUJO, 2001, sem paginacao).

A aprovacao da lei de cotas no Brasil ndo € marcada por uma
histéria de muitos debates polémicos, o tema, a principio, ocupa-
va, inclusive, posicao residual entre as propostas do movimento
feminista, pois possuia um carater ambiguo para esse: a ideia pa-
recia inovadora e promissora, no entanto, havia davidas quanto a
sua eficacia. A primeira proposta foi apresentada, em 1995, pela
deputada Marta Suplicy do Partido dos Trabalhadores (PT).

[...] nos grandes partidos, sobretudo nos tradicionais, de
centro ou de direita, os espacos e areas de influéncia ja se
encontram consolidados e tendem a ser alvo de disputas
mais acirradas, ja os partidos pequenos estdo a procura de
novas areas de apoio e, por isso, tendem a ser mais abertos
ao ingresso de mulheres. Os partidos de esquerda, além
da busca de apoio nessas areas, tendem a ser portadores
de compromissos ideolégicos com setores sociais historica-
mente excluidos (ARAUJO, 2001, sem paginagio).

Os vestigios da agilidade politica da “bancada do batom” da
Constituinte foram decisivos na aprovacado da proposta, bem
como a intimidacédo causada com o seu forte apelo eleitoral. A Lei
n. 9.100/95 foi pioneira ao introduzir a cota de género no siste-
ma eleitoral brasileiro, regulando, inclusive, as eleicoes do ano se-
guinte a sua promulgacao. Nesse tempo, possuia carater de nor-
ma programatica que, segundo Tércio Sampaio, “sdo aquelas que
expressam diretrizes, intencoes, objetivos. Pressupode-se que as
normas programaticas dependeriam de fatores circunstanciais,
relacao meio/fim da natureza da questao regulada” (FERRAZ JR.,
2003, p. 126). Tal natureza enfraquecia a norma, pois deixava em
duvida a sua obrigatoriedade diante da sua causalidade, no sen-
tido de depender de uma alteracao de paradigmas acerca da par-
ticipacao da mulher na politica por parte da sociedade.
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Essa lei estabelecia o minimo de 20% das vagas reservadas
para preenchimento exclusivo por mulheres, para tanto, aumen-
tou de 100% para 120% a possibilidade de relacdo numeérica en-
tre o numero de candidaturas possiveis por partido ou coligacao
e a quantidade de assentos disponiveis para a disputa. A inter-
pretacao dada pelos tribunais, aos termos selecionados pelo le-
gislador, para a norma ratificava a postura dos partidos e coli-
gacoes, que nao obedeciam ao carater obrigatorio do percentual;
nesse caso, nao poderiam preencher o percentual minimo reser-
vado com nomes masculinos, mas poderiam deixa-lo em aberto.

A edicdo da Lein. 9.504/97, também conhecida como Lei das
Eleicoes, incluiu a reserva de vagas na forma das cotas como le-
gislacdo permanente e alterou os percentuais previstos outro-
ra, o paragrafo terceiro do seu art. 10 previu: “do ntimero de va-
gas resultantes das regras previstas neste artigo, cada partido
ou coligacao deverd reservar o minimo de 30% e o maximo de
70% para candidaturas de cada sexo” (grifos nossos). Duas coi-
sas podem ser atentadas da letra da norma: a primeira refere-se
a imparcialidade dada ao texto, quando trata da cota para “cada
sexo”. Nao obstante a escolha dos termos pelo legislador, é fato
que se trata de medida voltada para as mulheres diante do seu
histoérico de exclusao dos espacos publicos e da politica®.

O segundo ponto a ser destacado € a alteracao do minimo de
20% para 30% da reserva de vagas, sendo que a eleicdo inter-

68 “Vale observar que os percentuais estatuidos na Lei das Eleicoes nao se
vinculam a nenhum dos sexos, aplicando-se, em verdade, a ambos. Nesse
sentido, se um partido politico ou uma coligacao tiverem a sua disposicao
100 candidaturas a serem registradas (de acordo com o que determina o
artigo 10, caput e §1°, da Lei n. 9.504/97), poderao apresentar 70 homens
e 30 mulheres, ou vice-versa”. PRE. Artigo 10, §3°, da Lei 9.504/97: a cota
eleitoral de género. Informativo PRE, Sao Paulo, jun., 2011. Disponivel em
http:/ /www.presp.mpf.mp.br/index.php?option=com_content&view=article
&id=589%3Acota-eleitoral-de-genero&catid=28%3Agrandes-temas-de-direi-
to-eleitoral&ltemid=72. Acesso em: 28 out. 2014.
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mediaria a essa mudanca deveria levar em conta o percentual
transitorio de 25%. Essa alteracao ndo mudou o cenario politi-
co, pois a norma continuou sem forca de obrigatoriedade, entéo,
considerando que, anteriormente, ja ndo era cumprida, com o
aumento do minimo, o indice de adequacao real da presenca fe-
minina a previsdo normativa era baixissimo, ja que o texto asse-
gurava apenas a reserva de vagas®. Também, nesse caso, houve
uma alteracdo no numero de vagas nas listas eleitorais dos par-
tidos e coligacoes, passa a ser 150% o maximo numeérico da re-
lacao entre candidaturas e cadeiras vagas.

Apenas em 2009, por meio da Lei n. 12.034, houve uma al-
teracao em favor da efetividade da norma; a nova redacao subs-
tituia, em seu artigo 3°, a expressao “devera reservar” presente

A

na Lei das Eleicoes por “preenchera”. A substituicao dos termos

visa garantir o carater imperativo da norma, a fim de que essa
cumpra a sua real funcao social. Essa alteracao faz parte de um
movimento de incentivar a participacao das mulheres na politi-
ca do Brasil por meio da criacao de politicas publicas, conforme
redacao dos artigos 44 e 45, incisos V e IV, respectivamente.

69 O calculo da reserva do minimo de 30% e do maximo de 70% para candida-
turas de cada sexo deve levar em conta o numero de candidaturas possiveis,
descontadas as vagas correspondentes as candidaturas natas. AgR-REspe
n°® 16.897/SP, DJ de 15.10.2001, rel. Min. Garcia Vieira in TSE. REspe
34879. Amapa. 2010. Disponivel em http://tse.jusbrasil.com.br/jurispru-
dencia/ 16092054 /recurso-especial-eleitoral-respe-34879-ap-tse?ref=topic_
feed. Acesso em: 01 nov. 2014.

70 Lei 9.504/97: Art. 44. Os recursos oriundos do Fundo Partidario serao apli-
cados:

[...] V - na criacao e manutencao de programas de promocao e difusdo da partici-
pacgdo politica de mulheres conforme percentual que sera fixado pelo 6rgao
nacional de direcao partidario, observado o minimo de 5% (cinco por cento)
do total (Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009). (Grifo nosso).

Art. 45. A propaganda partidaria gratuita, gravada ou ao vivo, efetuada mediante
transmissao por radio e televisdo sera realizada entre as dezenove horas e
trinta minutos e as vinte e duas horas para, com exclusividade: [...] IV — pro-
mover e difundir a participacgdo feminina, dedicando as mulheres o tempo que
sera fixado pelo 6rgédo nacional de direcao partidaria, observo o minimo de
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4.2 POSICIONAMENTO DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL
- TSE

Durante a vigéncia da Lei n. 9.100/95 e da Lei n. 9.504/97
— antes da alteracao sofrida em 2009 — eram rarissimos 0s casos
de substituicdo ou exclusao de candidaturas por ndo cumpri-
mento do percentual minimo legal previsto através das cotas por
género. Era pacifico o entendimento de que o termo adotado pelo
legislador exigia apenas a reserva das vagas, o que fazia a juris-
prudéncia do TSE caminhar no sentido de que a base de calculo
sempre seria o teto maximo de possibilidades de candidaturas.

Porém, com a alteracao do §3° do art. 10 da Lei n. 9.504/97,
também foi alterado o entendimento do Tribunal Superior Eleito-
ral. Foi abandonado o sentido de pura reserva de vagas e adota-
da a ideia de clara determinacao de preenchimento das mesmas.
O carater imperativo da norma foi reforcado e a sua obrigato-
riedade observada e reconhecida. A adocao do termo de reserva
para “preenchera” fez com que, a partir do julgado do Recurso
Especial Eleitoral n. 74832/10, a corte construisse um enten-
dimento no sentido de que “o calculo dos percentuais devera
considerar o namero de candidatos efetivamente lancados pelo
partido ou coligacdo, ndo se levando em conta os limites estabe-
lecidos no art. 10, caput e § 1°, da Lei n°® 9.504/97” (TSE, 2010).

A nova interpretacdo construida pelo TSE busca garantir a
norma a sua maxima eficacia construida sobre base teleolégica. A
norma deixa o seu carater programatico para alcancar carater de
eficacia imediata. Em sua Resolucao n. 23.373/11 determinou a
aplicacao da regra de preenchimento do percentual minimo sobre
o numero de vagas requeridas em seu art. 20, §6°:

Art. 20. Cada partido politico podera requerer o registro

10% (dez por cento). (Grifo nosso).
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de candidatos para a Camara Municipal até 150% (cento e
cinquenta por cento) do numero de lugares a preencher (Lei
n.° 9.504/97, art. 10, caput). [...]

§ 2° Do numero de vagas requeridas, cada partido ou co-
ligacao preenchera o minimo de 30% (trinta por cento) e o
maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de
cada sexo (Lei n.° 9.504/97, art. 10, § 3°). [...]

§ 6° Os percentuais de que trata o § 2° deste artigo também
deverao ser observados para o preenchimento das vagas re-
manescentes, na substituicdo de candidatos e na hipodtese
do art. 23, caput, desta resolucao (TSE, 2011).

A fiscalizacdo do cumprimento da cota é da competéncia do
Ministério Publico Eleitoral, como afirmam as recomendacoes
expedidas pelas Procuradorias Regionais Eleitorais, seguindo o
propésito do Decreto n. 4.377/2002, que promulgou as dire-
trizes extraidas da Convencao sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Discriminacao contra a Mulher. Em caso de inob-
servancia do partido ou coligacao aos percentuais minimos, os
promotores deverdo apresentar impugnacao ao Demonstrativo
de Regularidade de Atos Partidarios (DRAP), a partir do deferi-
mento dessa medida, a direcao do partido ou coligacdo sera res-
ponsavel por solucionar segundo a substituicdo, acréscimo ou
subtracao de candidaturas, a fim de adequa-las a norma, segun-
do o art. 40 da Resolucao TSE n. 23.737.

4.2.1 BASE DE CALCULO: A POLEMICA NA APROXIMACAO
DE FRACOES

Em 2011, o Tribunal Superior Eleitoral, através da sua Reso-
lucdo n. 23.373 determinou que a aplicacdo do preenchimento
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do percentual minimo de vagas ditado pela norma que prevé co-
tas eleitorais por género, alterada por meio da Lei n. 12.034/09,
devera ser feita tomando como base a quantidade de vagas re-
queridas. Desse modo, caso o partido ou coligacdo, concorren-
do a 20 vagas para vereadores, inscreva 20 pessoas entre candi-
datos e candidatas, nao alcancando o teto de possibilidades que
seria de 150% do total de vagas disponiveis, nesse caso, 30 can-
didaturas, o percentual de 30% a ser reservado para mulheres”!
sera calculado de acordo com o numero de candidaturas efe-
tivas, apresentadas pelo partido ou coligacao (vinte) e ndo das
trinta possiveis. Foi consolidado o entendimento do Tribunal no
sentido de que s6 através da base de calculo medida a partir das
candidaturas efetivas haveria o cumprimento da sua funcao so-
cial, pois, nem sempre, os partidos e coligacdes preenchem o to-
tal de candidaturas permitidas.

A Corte Eleitoral entendeu que os registros de candidatura,
que nao observem aos percentuais previstos, deverao sofrer ade-
quacodes sob pena de impugnacdo. Trés medidas podem ser to-
madas: a substituicdo de candidaturas, alguma chapa do género
excedente da lugar ao referente a minoria; o acréscimo de novas
candidaturas do género que nao atingiu os 30% minimos previs-
tos; e a exclusao de candidaturas em excesso, de modo que a base
de calculo seja alterada e os percentuais adequados a previsao.

Faz-se importante atentar para outra polémica que surge a
partir do calculo dos percentuais: as fracoes. A divisdo das vagas,
numeros inteiros em linguagem matematica, considerando a por-
centagem de trinta e setenta por cento podera resultar em uma
fracao inexata, tornando necessaria a aproximacao para que se
chegue a um numero inteiro como resultado. A regra geral e mais

71 A norma prevé a reserva para qualquer um dos géneros, mas conforme ja
explicitado, é, em verdade, uma medida voltada a inclusao das mulheres na
politica.
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conhecida da matematica prevé que, quando o numero a direita
da virgula for menor do que cinco, a aproximacao se da para o me-
nor numero inteiro seguinte e, caso seja maior ou igual a cinco,
sera para o maior numero inteiro seguinte; foi essa a regra ado-
tada a principio através do §4° do artigo 10 da Lei n. 9.504/97.

Foi observado, no entanto, que, quando houvesse a aproxima-
cao em caso do numero a direita ser menor do que cinco, o per-
centual minimo assegurado pela norma nao seria cumprido. Por
exemplo, caso um municipio X seja composto por nove assen-
tos na Camara Municipal, cada partido ou coligacao podera dis-
por de até catorze candidaturas a vereadores e vereadoras (art.
10 da Lei n. 9.504/97, caput). Ao calcularmos 30% desse valor,
chegaremos ao numero 4,2. Se seguirmos o §4° do artigo 10 dessa
norma, aproximariamos para quatro. Porém quatro vagas reser-
vadas correspondem a 28% das nove vagas dispostas, ou seja,
estaria abaixo do minimo legal. O correto € que se assegure o
minimo previsto para assegurar que a norma cumpra a sua fun-
cao social; neste sentido, a Corte Eleitoral editou a Resolucao n.
23.373/11, o paragrafo 4° do seu artigo 20 passou a estabelecer
que “qualquer fracao resultante sera igualada a um no calculo do
percentual minimo estabelecido para um dos sexos e despreza-
da no calculo das vagas restantes”. Destarte, a partir de entao, a
aproximacao deveria ser feita sempre para mais, caso contrario, o
percentual definido pelo legislador nao seria cumprido.

4.3 A MULHER NO LEGISLATIVO DA REGIAO LITORAL SULE O
SISTEMA DE COTAS

As eleicdes municipais sdo peca chave para o processo de in-
tegracao das mulheres e ampliacdo da participacao feminina na
politica. Isto porque acontecem em uma das menores unidades
politicas que existem no Brasil, portanto, as campanhas tendem
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a ser menos custosas e a aproximacao com o eleitor mais facil.

Por esses motivos, “o legislativo municipal representa o pri-
meiro passo na escada de ambicao politica da maior parte dos in-
dividuos interessados em perseguir uma carreira politica e uma
grande oportunidade para grupos sociais subrepresentados na
arena politica” (BOHN, 2010, p. 66), que € o caso das mulheres.
Ha de se relevar a importancia de uma analise de dados de uma
regido marcada pelo coronelismo cacaueiro, pois compreender a
propria realidade é fundamental para desconstrui-la e reconstrui-
la em beneficio de todos e todas.

4.3.1 METODOLOGIA, DADOS E CONJUNTURA ATUAL

A analise de dados realizada foi feita quantitativamente a
partir de dados obtidos pelo IBGE (http://www.ibge.gov.br) e
pelo site do TSE (http://www.tse.jus.br). A principio, foi reali-
zado o recorte de municipios que seriam analisados; para tanto,
estabeleceu-se o limite de municipios que compunham a regiao
Litoral Sul dos territérios de identidade da Bahia e que possuis-
sem mais de 30 mil habitantes, sao eles: Camacan, Canavieiras,
[Ihéus e Itabuna. Foi realizada uma pesquisa a partir dos dados
do censo realizado em 2010, disponibilizado pelo IBGE, acerca
da populacdo desses municipios e da quantidade de mulheres
que compdem essa populacdo, construiu-se entdo o quadro 1:
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QUADRO 1. Relacao numérica entre populacéo total e de

mulheres.
POPULACAO POPULACAO DE MULHERES
TOTAL
CAMACAN 31.472 15.738
CANAVIEIRAS 32.336 16.247
TCHEUS 184.236 94.796
ITABUNA 204.667 107.731

http://www.cidades.ibge.gov.br/xtras/uf.php?lang=&coduf=29&search=bahia. Acesso em: 01
nov.2014.

Observa-se, a partir dos dados do Quadro 1, que, em todos
0os municipios pesquisados, as mulheres constituem maioria em
numeros.

Apos os dados populacionais, pesquisaram-se as estatisticas das
eleicoes municipais nos anos imediatamente posteriores a criacdo
da primeira lei, que regulamentava as cotas por género em candida-
turas e as suas alteracoes. Nesse caso, seriam estudados os dados
referentes a candidaturas femininas e mulheres eleitas nos quatro
municipios nos anos de 1996 (eleicdo posterior a Lei n. 9.100/95),
2000 (eleicao posterior a Lei n. 9.504/97) e 2012 (eleicao posterior a
alteracao da Lei de Eleicoes feita pela Lei n. 12.034/09).

No ano de 1996, nao ha disponibilidade dos dados quanti-
tativos de candidatos e vereadores e vereadoras eleitas sepa-
radas por género, o que reforca a apatia até entdo do Estado
diante das desigualdades entre homens e mulheres na politica,
oriunda do formato patriarcal de sociedade. Portanto, a com-
paracao de dados sera realizada ao relacionar a conjuntura das
eleicoes de 2000 e 2012 para as mulheres, levando em conta,
principalmente, a mudanca do entendimento do TSE acerca da
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imperatividade e obrigatoriedade da Lei de cotas.

Em 2000, o cenario politico das mulheres nos municipios es-
tudados da regiao Litoral Sul, em dados quantitativos, era:

QUADRO 2. Relacao porcentual entre os géneros dos candidatos
e o cumprimento das cotas no ano 2000.

Candidatos | Eleitos % Candidatas | Eleitas %% % de Partidos.
homens mulheres Coligacdes que
cumpriram
areserva
CAMACAN 92 11 84,6% 33 2 15,4% ?g,ﬁs%
CANAVIEIRAS 72 10 77% 10 3 23% 9,1%
TCHEUS 262 18 94.,8% 76 1 5,2% 19%
TTABUNA 191 I8 94,8% 45 I 5,2% 13%

Construido pela autora. Fonte: Site do TSE. http://www.tse.jus.br/ Acesso em: 3 nov. 2014.

O Quadro 2 traz dados importantes acerca da conjuntura, pois
fica evidente a quantidade muito inferior de candidatas mulheres
quando comparada a dos homens. Também fica evidente que, ape-
sar da legislacdo em vigor a época, poucos partidos, que participa-
ram do pleito, conseguiram alcancar o percentual minimo de 30%
de mulheres candidatas, nao chegando nem a metade dos envolvi-
dos. Outra informacao que merece destaque sdo as porcentagens
de cada género na composicao final da Camara Municipal dos mu-
nicipios, sendo que 23%, em Canavieiras, foram o maximo conse-
guido pelas candidatas, o que equivalia a apenas trés cadeiras.

Também foi construido um quadro com os mesmos quesitos,
porém referentes ao ano de 2012. Importante ressaltar que, nes-
se periodo, ja estava em vigor a norma que substituia os termos
do art. 10, §3°, abandonando o carater de simples reserva, para
o imperativo “reservara” conferindo maior obrigatoriedade a lei
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o que interferiu, inclusive, no entendimento do TSE que passou
a considerar a base de calculo da porcentagem de cotas a partir
da quantidade de candidaturas, efetivamente apresentadas pelo
partido ou coligacao.

QUADRUO 3. Relagao porcentual entre os géneros dos candidatos
e o cumprimento das cotas no ano 2012

Candidatos | Eleitos % Candidatas | Eleitas % % de Partidos/
homens mulheres Coligacdes que
cumpriram a
CAMACAN 77 0 [769% | 31 TO3I% [ 55,050 ]
CANAVIEIRAS 61 7 77,8% 29 2 22.2% 61,11%
ILHEUS 203 19 100% 84 0 0% 62,5%
TTABUNA 268 19 190,5% 114 2 9,5% 66,66%

Construido pela autora. Fonte: Site do TSE. http://www.tse.jus.br/ Acesso em: 3 nov. 2014.

Em 2012, o numero total de mulheres eleitas, somando todos os
municipios, permaneceu o mesmo. No entanto observa-se um au-
mento significativo na quantidade de partidos e coligacdes que cum-
priram a porcentagem minima de 30% destinados a candidaturas
de cada sexo e maxima de 70%, o que revela um paradoxo: o au-
mento dessa porcentagem é reflexo da alteracdo da norma e do en-
tendimento do Tribunal Superior Eleitoral, contudo os indices ain-
da estao longe de 100% de cumprimento dos participantes do pleito
eleitoral. Isso pode mostrar que, a despeito do aumento inegavel da
efetividade da lei de cotas, ainda esta longe do cumprimento total o
que, por si so, ja revela um longo caminho a ser percorrido rumo a
ampliacdo da presenca feminina nos espacos de poder. Faz-se mis-
ter apontar, especificamente, a situacdo dos municipios de Ilhéus e
Itabuna, referéncias regionais em desenvolvimento econémico e po-
pulacional, o que pode ser percebido também pela larga diferenca de
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quantidade populacional dos outros dois municipios estudados, de
extrema dificuldade de ascensao feminina. As mulheres, nesses mu-
nicipios, ndo conseguiram alcancar sequer 10% da composicao da
Camara Municipal, sendo que, atualmente, ndo ha vereadora algu-
ma na Camara de [lhéus. Essa situacao alarmante pode ser explica-
da também pela triste e elevada contribuicao do sistema coronelista
para a formacao da cultura e mentalidade regional.

Ao prosseguir com a metodologia de analise de dados propos-
ta, tem-se que em municipios onde vivem 234.512 mulheres, se
somadas, dispdoem de 62 cadeiras para vereadores e vereadoras,
apenas 7 sao ocupadas por mulheres, o que corresponde a menos
de 12% do total. Em Ilhéus, com base nos dados do censo 2010
do IBGE, vivem aproximadamente 94.796 mulheres e a Camara
de Vereadores nao conta com nenhuma representacao feminina.

5 CINSIDERACOES FINAIS

As mulheres, desde cedo, sdo submetidas a uma série de res-
tricoes quanto ao seu corpo, sexualidade e aos espacos que € ca-
paz de ocupar, atingindo o lugar de minoria politica, ainda que, em
muitos paises, seja a maioria em numero. As normas sociais e toda
a construcao cultural dos espacos foram feitas de forma a limitar
os espacos da mulher por considera-la inferior e incapaz. A cons-
trucédo politica do Brasil e do mundo ratifica esse comportamento.

Os sistemas politicos pioneiros excluiam por completo as
mulheres que sequer tinham direito a voto. Durante todo o tem-
po, os contextos histéricos apontavam para o que Berenice Ben-
to”? denominaria de “cidadania a conta gota”, onde um grupo

72 TRAVESTIS e transexuais — Construcdo de Identidades. Berenice Ben-
to. Sao Paulo. 2013. 33’ 26”. Disponivel em https://www.youtube.com/
watch?v=260M-BoUGWo. Acesso em: 28 out. 2014.
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deve se articular sempre para conseguir qualquer direito, ainda
que seja o direito a ser reconhecida enquanto cidada ou os mais
primarios que se possa imaginar; a esses sujeitos, nao sao con-
cedidos os seus direitos, sendo em troca de mobilizacdo e orga-
nizacao ininterrupta.

Os resultados da pesquisa através de dados cruzados IBGE/
TSE revela uma realidade que destoa da imposta pela norma em
vigor: as mulheres ndo conseguem, sequer, serem 30% entre as
candidaturas de partidos e coligacdes. E certo que existem mui-
tas motivacoes para essa invisibilidade, desde a construcao his-
torica de uma sociedade patriarcal anterior as urnas as defici-
éncias na construcado semantica da lei que prevé as cotas por
género. Clara Araujo indica que o processo pré-eleitoral ainda
desfavorece muito as mulheres devido a insercédo tardia no uni-
verso politico, visto que isso implica poucos investimentos e vi-
sibilidade, desinteresses partidarios pelas candidaturas femini-
nas, principalmente, no caso em que a aplicacao correta da cota
implicaria em exclusdo de candidaturas masculinas que estao
estruturadas ha mais tempo. Esses fatores aliados a uma traje-
toria de opressado de género que as subjuga, fazem com que as
contas incidam em um cenario muito desfavoravel as mulheres.

O ano de 2012, apesar da importante mudanca de entendi-
mento do TSE, ndo apresenta, em nuimeros, um progresso muli-
to significativo na participacdo das mulheres em termos quan-
titativos nas Camaras Municipais dos municipios. No que tange
ao objetivo imediato das cotas de acelerar o ritmo de acesso das
mulheres as instancias de representacdo, pode-se dizer que fa-
lhou em partes, pois nédo alcancou a efetividade que propode, a
despeito do carater obrigatorio entendido pelo TSE.

A despeito dos numeros ainda insatisfatorios, ha de se desta-
car o pouco tempo desde a alteracao da norma que altera a base
de calculo para as candidaturas efetivas. E certo que os estudos
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e dados apontam para a insuficiéncia dessa politica afirmativa
agindo sozinha, no entanto, ndo & possivel descartar ainda pos-
siveis resultados positivos diante do acimulo de experiéncia ad-
vindo da praxis.
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0 PLURALISMO JURIDICO COMO FORMA ALTERNATIVA DE GARANTIA SOCIAL DE ACESSO A JUSTICA NAS
RESOLUCOES DE CONFLITOS DE TERRA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

DE DIREITO. ESSA PESQUISA TEM POR OBJETIVO ESTUDAR E VERIFICAR A FUN-
CAO DO PLURALISMO JURIDICO COMO VIA ALTERNATIVA NA RESOLUCAO DOS CON-
FLITOS JURIDICOS, BEM COMO AVALIAR A IMPORTANCIA DA DEMOCRACIA PARA A
CONCRETIZACAO DO PLURALISMO NA SOCIEDADE, A FIM DE EFETIVAR O DIREITO A
TERRA E A PROPRIEDADE. COM A ANALISE DA JURISPRUDENCIA MODERNA, E FEITA
UMA REFLEXAO SOBRE O PAPEL DO JUIZ NA APLICACAO DA LEI PARA GARANTIR O
ACESSO AO DIREITO A TERRA DE MANEIRA IGUALITARIA, QUE, A NOSSO VER, DEVE
IR ALEM DA LETRA FRIA DA LEI PARA ALCANCAR A REALIDADE PLURAL DOS CIDA-
DAOS. ADEMAIS, A PESQUISA ABORDA A IMPORTANCIA DOS MOVIMENTOS SOCIAIS
COMO FONTES DE LUTA PARA A CONSTRUCAO DO DIREITO E PARA A LEGITIMIDADE
DAS NORMAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO. ASSIM, ESPERA-SE CONSTATAR QUE O
PLURALISMO JURIDICO APRESENTA-SE VIVO NA SOCIEDADE BRASILEIRA, SENDO A
BASE PARA UM DIALOGO NA DEMOCRACIA, QUE PERMITE A PARTICIPACAO POPULAR
NAS DECISOES DE SUA REALIDADE.

PALAVRAS-CHAVE: CONFLITO DE TERRAS. DEMOCRACIA. DIREITO A TERRA. DIREITO
ALTERNATIVO. PLURALISMO JURIDICO.

ABSTRACT: THE ARTICLE DEALS WITH IS A JURISPRUDENTIAL ANALYSIS OF LAND
CONFLICTS DECISIONS USING LEGAL PLURALISM AS A WAY OF SOLUTION TO RESOLVE
THE PROBLEMS RELATED TO ACCESS RIGHTS TO LAND AND PROPERTY IN A DEMOCRAT-
IC STATE. IN THIS STUDY, THE LEGAL PHENOMENON WILL BE EVALUATED BY THE CUR-
RENT DOCTRINAL CURRENT THAT DECOUPLES THE DOGMA THAT SUSTAINS THE STATE AS
THE MAIN SOURCE OF LAW, DRAWING A PARALLEL HISTORY OF THE STRUGGLE FOR LAND
RIGHTS TO THE PRESENT DAY. IN THE FACE OF STATE INEFFECTIVENESS OF RESOLVING
CONFLICTS PLURAL DEMOCRATIC SOCIETY, THIS RESEARCH AIMS TO STUDY AND VERI-
FY THE FUNCTION OF LEGAL PLURALISM AS AN ALTERNATIVE ROUTE IN THE RESOLUTION
OF LEGAL DISPUTES, AND TO EVALUATE THE IMPORTANCE OF DEMOCRACY TO ACHIEVE
PLURALISM IN SOCIETY IN ORDER TO ACCOMPLISH THE RIGHT TO LAND AND PROPER-
TY. FROM THE ANALYSIS OF MODERN JURISPRUDENCE WILL BE A REFLECTION ON THE
ROLE OF THE JUDGE IN APPLYING THE LAW TO ENSURE ACCESS TO LAND RIGHTS IN AN
EQUAL WAY, WHICH, IN OUR VIEW, MUST GO BEYOND THE COLD LETTER OF THE LAW TO
ACHIEVE THE REALITY PLURAL OF CITIZENS. IN ADDITION, RESEARCH WILL ADDRESS THE
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IMPORTANCE OF SOCIAL MOVEMENTS AS SOURCES OF STRUGGLE FOR THE CONSTRUCTION
OF LAW AND THE LEGITIMACY OF THE RULES LAID DOWN IN THE CONSTITUTION. IN THIS
CONTEXT, THE ARTICLE HOPES TO SEE THAT LEGAL PLURALISM PRESENTS HIMSELF ALIVE
IN BRAZILIAN SOCIETY, AND THE BASIS FOR A DIALOGUE ON DEMOCRACY, WHICH AL-
LOWS FOR POPULAR PARTICIPATION IN THEIR REALITY DECISIONS.

KEYWORDS: LAND CONFLICT. DEMOCRACY. LAND RIGHTS. ALTERNATIVE RIGHT. LE-

GAL PLURALISM.

INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar o papel social do pluralismo
juridico, como forma de acesso a justica, para resolver os confli-
tos de terra e garantir a efetividade do direito a terra e a proprie-
dade diante de um Estado Democratico de Direito.

Vivemos em uma sociedade composta por diferentes grupos
sociais. No entanto, constantemente, percebemos a supremacia
de um grupo social que detém os mecanismos legais para satis-
fazer as suas necessidades. Diante desse contexto, surgem con-
tradicdes e conflitos com relacdo ao acesso efetivo aos direitos
garantidos, na Constituicao Federal de 1988, e os cidadaos mar-
ginalizados nesse sistema individualista de classe, acabam so-
frendo com a negacdo dos seus direitos. E o que ocorre com o di-
reito a terra e o direito a propriedade, que, historicamente, sao
fontes de lutas sociais para tentar atingir as classes periféricas.

Desde a instauracao da democracia, os cidadaos tém o direi-
to de exercer a cidadania e exigir que se cumpram os seus direi-
tos previstos na Constituicao. Sabe-se, no entanto que, na pra-
tica, esses direitos sdo violados. E, como Norberto Bobbio (1992,
p.23) sinaliza: “Mais importante que definir direitos humanos é
aplica-los”. O direito € uma construcao que depende da partici-
pacao popular, sendo necessario que a norma juridica atue jun-
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to com o fato social e os valores construidos na sociedade. Por
isso, € preciso que a teoria juridica aproxime-se da realidade dos
individuos. E importante enfatizar que, mesmo diante da Cons-
tituicdo de um Estado social e democratico de Direito, jamais se
podera negligenciar o grau de desenvolvimento social, cultural
e econdomico de uma comunidade, podendo-se incorrer no com-
prometimento de suas possibilidades de atingir uma plena efeti-
vidade, diante da incompreensao dessa necessidade.

Ha um enorme descompasso entre a teoria e a pratica, o que
nao se pode negar. Pode-se fugir a isso, a partir da percepcao de
que o direito pode ser construido nas ruas, afinal os cidadaos
também sao participantes ativos nos atos de cidadania. Diante
disso, o pluralismo juridico surge como via alternativa de solucio-
nar os conflitos de terra diante de um estado democratico, uma
vez que a democracia e o pluralismo juridico sao conceitos que se
completam para buscar efetivar o direito do cidadao, consideran-
do todas as perspectivas e fenomenos da sociedade, deixando, as-
sim, de lado o uso exacerbado do direito hermético da lei fria.

Fazendo o uso de uma pesquisa bibliografica, buscamos co-
nhecimentos que nos auxiliassem para a construcao de uma base
norteadora com o apoio de um respaldo cientifico para que pudés-
semos analisar e discutir a problematica comentada. A metodo-
logia, portanto, configurou-se em pesquisa qualitativa, uma vez
que procuramos interpretar, a partir de analise bibliografica, fa-
tores subjetivos da realidade juridica e democratica dos conflitos
agrarios. Além disso, partindo da ideia de quando os fatos sdo ob-
servados sem a percepcao de sua totalidade, suas conclusées nao
passam de senso comum, foram feitas assimilacoes entre as ana-
lises qualitativas e o materialismo histoérico. Este método buscou
compreender a realidade dentro de um processo dinamico, con-
siderando todas as tramas relacionadas a esséncia do fenémeno,
como suas dimensoées politica, econdmica, histérica e social.
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Durante o desenvolvimento do artigo, foi feita a analise da
aplicabilidade dos direitos individuais e humanos, principal-
mente a sua efetividade, buscando sempre a otimizacdo do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, que é a mais sublime ex-
pressao da ideia de Justica.

Este artigo trouxe a tona casos que suscitaram a discussao
da questao social da terra e do direito a propriedade, utilizando
a jurisprudéncia que tornou o pluralismo juridico uma forma e
diretriz do direito alternativo com a finalidade de mediar e solu-
cionar os conflitos de terra.

Com isso, este artigo buscou estudar e refletir o papel do juiz
na aplicacéo da lei nos conflitos de terra, utilizando as discus-
sdes do pluralismo juridico no contexto da democracia, susci-
tando a pluralidade da realidade concreta dos cidadaos.

O objetivo precipuo deste artigo foi estudar, analisar e veri-
ficar a realidade do direito a terra e a propriedade na atualida-
de democratica, bem como investigar o pluralismo juridico como
possibilidade de transformacao nas searas social, politica e ju-
ridica, capazes de conduzir a efetiva realizacdo do direito a ter-
ra, constitucionalmente previsto. Portanto fizemos uma analise
de casos de disputas judiciais de conflitos de terra, colocando
em pauta o uso do pluralismo juridico como forma de dirimir os
conflitos em um Estado Democratico.

1 PROCESSO HISTORICO SOBRE O CONFLITO DE TERRAS

A sociedade hodierna é composta por diferentes classes so-
ciais, com respectivas perspectivas, que buscam o reconheci-
mento de seus direitos a partir da legitimacao da norma juridica,
a exemplo do direito & moradia e o direito a terra, assegurados
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pela Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6°. No entan-
to, historicamente, ocorre a supremacia de uma classe que de-
tém os meios de comunicacao e os meios legais para sustentar
as suas necessidades e o seu direito a propriedade.

Segundo Milton Santos (2007, p. 29), a sociedade é movida
por interesses de classes superiores que excluem as demais par-
celas sociais do seu espaco politico e econémico. O espaco do ci-
dadao pobre € marcado pelas diferencas de acessibilidade aos
direitos constitucionais, desde o inicio da histéria da socieda-
de brasileira. O homem passa a ser identificado como figura de
sua condicdo local, mesmo que consiga a mesma formacdo que
a classe alta, o direito de morar e de ter acesso a terra e ao con-
trole dos meios de producao sera ainda visto como uma condi-
cao de seu poder aquisitivo.

Desde a chegada dos portugueses, em 1530, a propriedade
¢é regida pela ideia de dominacdo com a implantacdo das capita-
nias hereditarias, cujo regime previa, a partir de 1534, a concen-
tracdo de terras nas maos de poucos, tornando-se instrumento
de acimulo de poder politico e econémico.

Posteriormente, em 1850, é criada a primeira Lei de Terras
(601/1850) que teve, como possivel consequéncia, a antecipacao
da abolicdo da escravatura para estabelecer a garantia do direi-
to a terra mediante a compra e venda. Esse instituto legal permi-
tiu a existéncia das diferencas de classes e a postergacao da re-
forma agraria’®, que permitiria a igualdade do direito a terra.Com
a Constituicao de 1946, o direito de propriedade continuou a ser
garantido, assegurando justa e prévia indenizacao na hipotese de
desapropriacdo. Além disso, condicionou o uso da propriedade
ao bem-estar social com oportunidade de acesso a terra. Porém,

76 “O termo reforma agraria ainda nao era utilizado no Brasil Império. S6 pas-
sou a ser utilizado depois da formacao das primeiras ligas Camponesas em
1964” (PRESBURGUER, 1991, p.89)
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os interesses econdmicos e politicos eram privilegiados com base
no sistema capitalista de producao. Isso persistiu sem significa-
tivas alteracoes juridicas, correspondentes ao sistema do capital
ao longo da histéria do Brasil até o ano em que foi aprovado o Es-
tatuto da Terra com a promulgacao da Lei 4504 /64, que dava ao
Estado a obrigacado de garantir o acesso a terra para quem nela
vive e trabalha, mas que néo foi seguido da implementacéao de po-
litica de redistribuicao de terra. Apesar de sua funcao social, o Es-
tatuto nao é posto em pratica, visto que a parcela camponesa da
populacao perde seu direito para os grandes latifundiarios. No en-
tanto, tratou os contratos agrarios de forma mais justa que aque-
la prevista pelo Codigo Civil da época e pelos costumes do campo.

Com a instituicao do Estado Democratico de Direito em 1985, o
Brasil passou a garantir o direito de propriedade como direito fun-
damental em sua Carta Magna de 1988, conforme explicito abaixo:

A XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera a sua funcao social;

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropria-
cao por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicao (CONS-
TITUICAO FEDERAL, 1988).

A Constituicao de 1988 contempla a previsao e a garantia de
direitos humanos e fundamentais, que estdo intrinsecamente in-
terligados com o conceito de democracia, visto que o ambiente de-
mocratico traz a protecao do direito das minorias e permite a ex-
pressao da pluralidade da sociedade, reconhecendo diferencas.

Com a implantacdo de uma constituicado democratica, abriu-
-se espaco para novas formas de participacdo cidada que nao se
restringem ao modelo tradicional positivado da lei, mas que evolui
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conforme os anseios da sociedade, uma vez que a Constituicao esta
em um processo de constante mudanca para por-se a favor de to-
dos os grupos sociais.

Segundo Canotilho (2001, p. 105), a Constituicdo nao se re-
duz a organizacédo do Estado, mas também esta aberta as estru-
turas fundamentais da sociedade plural e seus efeitos sociais,
que permitem o pluralismo juridico.

Contudo, diante do cenario plural e conflitante, a busca pela
efetivacdo do direito a terra por parte das pessoas tem sido mais
que esperar a acdo do Estado de garantir os seus direitos. O cida-
dao tem buscado uma multiplicidade de fontes legislativas e de di-
reitos alternativos para solucionar os conflitos pelo direito da terra.

A realidade das classes menos favorecidas é marcada pela
desigualdade de acesso aos bens da vida, que inclui falta de
assisténcia médica, educacao de baixa qualidade, falta de se-
guranca e, também, a falta de um lugar ideal para morar. A
ineficacia de legitimacao dos direitos pelo Estado faz com que
a populacao padeca com as injusticas, de modo que isso abre
espaco para as manifestacoes sociais, como o pluralismo juri-
dico, conforme é dito abaixo:

Os chamados tempos pés-modernos sdo um desafio para
o Direito. Tempos de ceticismo quanto a capacidade da ci-
éncia do Direito de dar respostas adequadas e gerais para
os problemas que perturbam a sociedade atual e que se
modificam com uma velocidade assustadora. Tempos de
valorizacdo dos servicos, do lazer, do abstrato e do transi-
torio, que acabam por decretar a insuficiéncia do modelo
contratual tradicional do direito, que acabam por forcar a
evolucao dos conceitos do Direito, a propor uma nova ju-
risprudéncia dos valores, uma nova visdo dos principios do
direito, agora muito mais influenciada pelo direito publi-
co e pelo respeito aos direitos fundamentais dos cidadéos.
Para alguns o pés-modernismo € uma crise de descons-
trucao, de fragmentacdo, de indeterminacédo a procura de
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uma nova racionalidade [...]; para outros é um fenémeno
de pluralismo e relativismo cultural arrebatador a influen-
ciar o Direito (SOARES, 2010, p. 50-51).

Diante das dificuldades e da necessidade de buscar solu-
coes para a ineficacia do direito, o pluralismo juridico é a forma
mais viavel de resolucdo de conflitos em um ambiente demo-
cratico. Exemplo disto é o que ocorreu em Pasargada”, estu-
dado por Boaventura de Souza Santos (1998), em que a popu-
lacao da favela criou um direito paralelo ao direito estatal. Nas
favelas, durante as suas formacodes, o direito estatal era visto
como ilegal. Os moradores das favelas, liderados por morado-
res ou candidatos a isso, se organizavam e resolviam seus con-
flitos a partir de suas convencées. E um direito fora do Estado
que tem autodeterminacéo.

E através desta via de direito alternativo que os conflitos
de terra passam a ser resolvidos, quando o pluralismo juridi-
co torna-se a base para o dialogo em uma democracia institu-
cionalizada, permitindo a participacédo popular nas decisdes da
realidade concreta. A democracia e o pluralismo juridico sao
conceitos que se completam para buscar efetivar o direito do
cidadao. De um lado se encontra o seu direito de voz diante da
sociedade e, de outro lado, esta a sua necessidade de alcancar
a qualidade de uma vida digna com seus direitos fundamen-
tais preservados.

77 Pasargada é o nome ficticio dado por Boaventura de Souza Santos a favela
do fluminense no Rio de Janeiro. Fez para estudo sociolégico sobre as novas
formas juridicas criadas pela favela. Fez uma “inferéncia direta ao poema de
Manoel Bandeira — com o objetivo de analisar em profundidade, uma situ-
acao de pluralismo juridico com vista a elaboracao de uma teoria sobre as
relacoes entre Estado e direito nas sociedades capitalistas” (SOUZA JUNIOR,
1984, p. 50).
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PLURALISMO COMO NOVO PARADIGMA CONTEMPORANEO DE
SOLUCAO DE CONFLITOS DE TERRA

Os grupos sociais apresentam formas distintas de vida, que
se destacam na busca da satisfacao dos seus direitos consti-
tucionais, em nivel de reivindicacao. Essas diferencas tornam
a convivéncia em sociedade complicada, visto que cada pessoa
busca a satisfacao préopria, o que gera conflitos na sociedade.

Segundo Maquiavel (1996, p. 98-99):

[...] Isso porque dos homens pode-se dizer, geralmente, que
sdo ingratos, voluveis, simuladores, tementes do perigo,
ambiciosos de ganho [...].

[...] E os homens tém menos escrupulo em ofender a al-
guém que se faca amar do que a quem que se faca temer,
posto que a amizade é mantida por um vinculo de obriga-
cao que, por serem os homens maus, € quebrado em cada
oportunidade que a eles convenha |[...].

Dessa forma, percebe-se que o conflito é inevitavel na socie-
dade plural, em especial quando se trata da sociedade capitalista.
As pessoas tendem a querer maximizar os seus lucros e satisfazer
as suas necessidades. No entanto, nem sempre, essa busca indi-
vidualista acarreta beneficios gerais para o resto da populacao.

Segundo Milton Santos (2000, p. 83), a globalizacdo gerou
problemas locais, que assegurou de um lado a liberdade de cres-
cimento de capital e do outro o avanco dos problemas sociais.
Diante disso, o pluralismo juridico surge como forma de equili-
brar a desigualdade social, buscando a igualdade de satisfacao
dos cidadaos quanto a seus direitos. O pluralismo juridico é um
fenéomeno que tem por caracteristica principal a participacao po-
pular. Ele busca descentralizar as formas de alcancar o direito,
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partindo da realidade concreta dos individuos.

A definicao do termo pluralismo juridico decorre de um pro-
cesso complexo que se modifica de acordo com a linha doutri-
naria que deseja estudar. Aqui, trataremos do pluralismo com o
conceito de Wolkmer (2001, p. 136), que define “como a multipli-
cidade de praticas juridicas existentes num mesmo espaco so6-
cio-politico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser
ou nao oficiais e tendo sua razdo de ser nas necessidades exis-
tenciais e culturais”.

Diante disso, a sociedade passou a buscar alternativas dian-
te da ineficacia estatal para resolver os conflitos de terra. O plu-
ralismo juridico surge como um meio de permitir o direito a ter-
ra. Para avaliar isso, analisamos a jurisprudéncia que trata do
assunto.

E preciso salientar que o pluralismo juridico surge também
como resposta das lutas sociais, que se uniram em movimen-
tos, para exigir o respeito aos direitos das classes menos favo-
recidas. Conforme Wolkmer (2001, p. 220) elucida “normas im-
postas pelo movimento social, a sociedade organizada cria seu
proprio ordenamento juridico, paralelo ou complementar aque-
le garantido pelo proprio Estado, por meio de producao pacifica
ou de processo de luta”. Segundo o autor, o pluralismo é forma-
do pelas classes e é reconhecido pelo Estado quando passa a ser
institucionalizado, conforme é dito:

Sociedade pluralista marcada pela convivéncia dos confli-
tos e das diferencas, propiciando outra legitimidade emba-
sada nas necessidades fundamentais de sujeitos coletivos
insurgentes, que, com suas praticas, relacdes e reivindi-
cacoes, passam a ser encaradas como fontes de producao
juridica nao-estatal. [...] o estagio de acumulacédo do ca-
pitalismo transnacional e as mudancas da sociedade in-
dustrial de massa acabaram por impulsionar ndo s6 uma
crise urbano-social, mas, sobretudo, crises tanto no siste-
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ma de legitimidade de representacdo politica, quanto nas
formas unitarias e centralizadoras do poder administrativo
(WOLKMER, 2001, p. 222-223).

Para solucionar o problema do acesso a terra no Brasil, sur-
giram grupos com os principios valorativos do pluralismo, con-
forme preleciona Wolkmer (2001), que se concentram para man-
ter autonomia de grupo perante o Estado, que permita a sua
acao diante da omissao estatal; a descentralizacao da lei, bus-
cando a formacdo de um direito plural, reflexivo, prospectivo,
discursivo e relativo; o reconhecimento da pluralidade de pes-
soas e realidades, que permite a inclusao do direito em todas
as diferencas; e, por ultimo, a caracteristica participativa, que
visa a criar associacdes para mobilizar a comunidade e buscar
solucoes.

Em relacao ao direito a propriedade e especificamente a ter-
ra tém-se o exemplo do movimento dos sem-terra, que busca a
regulacdo de acesso a propriedades para o uso e moradia. Ade-
mais, as familias que sao desalojadas para a construcao de uma
rodovia, o uso de terras improdutivas ha muito tempo por fami-
lias como moradia sdo exemplos de conflitos em derredor do di-
reito a terra, envolvendo aqueles que buscam a efetivacdo do seu
direito de uso e moradia do lugar por meio do direito alternativo,
a partir do pluralismo juridico no estado democratico.

3 DEMOCRACIA E PLURALISMO

A democracia gerou direito que evoluiu do positivismo privati-
vista para abrir direitos sociais e contemplar principios valorativos
com necessidade de novos critérios de interpretacao e aplicacao do
direito. Isso trouxe a necessidade de refletir o direito a partir de sua
funcao na sociedade e dos valores que vao sendo construidos, con-
forme os cidadaos atuam no ambiente em que vivem.
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Corroborando essa perspectiva, afirma Miguel Reale (2003,
p. 262) que a experiéncia juridica é fruto de um processo histori-
co-cultural, em que cada norma esta interligada com os valores
a partir das circunstancias em que estdo inseridos, formando
novos modelos juridicos™. Sendo assim, o estado democratico
de direito € de suma importancia para a concretizacdo de novas
vias de pensar o direito e permitir o acesso da populacao a com-
preenséo e a concretizacdo das normas.

Dessa forma, a democracia surge como a mais perfeita forma
de governo para efetivar a cidadania e permitir a reflexdo sobre
o direito contemporaneo. Com isso, € mister que se avalie o con-
ceito de democracia que utilizamos neste artigo, posto que o ter-
mo traz consigo a complexidade historica de se inserir em esta-
dos societarios distintos com significados diversos.

A democracia brasileira consiste em um modelo representa-
tivo e formal, que existe na lei, mas nao se efetiva plenamente
no social. Conforme preleciona Chaui (2003, p. 234), “uma de-
mocracia € democratica quando, além de eleicoes, partidos po-
liticos, divisao dos trés poderes, respeito a vontade da maioria e
das minorias, institui algo mais profundo, que é a condicdo do
proprio regime politico, ou seja, quando institui direitos”.

A partir disso, a democracia brasileira esta vinculada ao con-
ceito de cidadania, em que a liberdade que esta concede aos ci-
dadaos para reivindicar seus direitos é também um processo de
construcéo do proprio estado democratico ideal, onde a igualda-

78 Miguel Reale nao era a favor do pluralismo juridico, mas sim de uma
pluralidade de ordenamentos juridicos. Ele acreditava que uma sociedade
necessitava seguir a norma, mas que essa também tinha que corresponder a
realidade. Escreve assim em desfavor do pluralismo: “estes esforcos valeram
para esclarecer que o elemento caracterizador ndo é a coacdo, mas sim a
coercibilidade, isto €, a possibilidade de protecao por parte de uma autoridade
constituida, quer estatal, quer corporativa” (REALE, 2003, p. 262).
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de de direitos € expressa na realidade concreta.

No entanto, em uma sociedade democratica, ha a presenca
de conflitos, que se tornam legitimos e legais na medida em que
contribuem para revelar os interesses de grupos. A diversifica-
cao de grupos sociais faz com que haja uma multiplicidade de
direitos para atender as necessidades locais de cada grupo.

Para tratar do conflito, dentre outros, ha o pensamento hob-
besiano™ de que os homens vivem em constante estado de guer-
ra, guiados pela natureza competitiva de permanente ameaca a
vida. Por isso, eles vivem de suposicoes do pensamento dos ou-
tros para atacar quem os ameacam, ou evitar o possivel ataque
de seus inimigos, gerando os conflitos sociais. Nesse sentido, €
muito comum associar o termo conflito a briga e disputa.

A moderna teoria do conflito®®, em contrapartida, considera
que o conflito nao precisa ser visto como sinénimo de disputa ou
briga, mas também pode ser analisado da forma de que é com
o conflito que advém as mudancas, as resolucoes e a constru-
cao de novos conceitos e valores sociais, como é exposto abaixo:

O conflito é apenas uma das diferentes formas de interacao
entre os individuos. E fruto das transformacées sociais pelas
quais a sociedade passa constantemente. Tanto as formas
de luta individual e coletiva como o embate entre individuos.
Os Estados se transformaram no decorrer dos anos. Isso

79 “Hobbes considera o Estado de Natureza o préoprio Estado de Guerra de to-
dos contra todos. [...] Guerra é uma disposi¢ao, uma tensao permanente,
uma preocupacao constante com a sobrevivéncia diante da ameaca de morte
violenta que caracteriza a vida de maneira  sérdida, pobre, embrutecida e
curta’, nos termos por ele expostos no capitulo XIII do Leviata. Guerra seria
simplesmente uma sensacao permanente de medo o que implica uma preo-
cupagao constante com a autoprotecao” (BAPTISTA, 2015, online).

80 A moderna teoria do conflito é avaliada pelos juristas como positiva para a
solugao dos problemas sociais. Segundo Azevedo et al., "[...] cumpre destacar
que a celeridade e baixo custo do processo de mediacao sao também frequent-
emente indicados como beneficios da autocomposicao técnica" (2012, p. 70).
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pode ser sentido nos varios momentos politicos pelos quais
a sociedade atravessou (SPAGNOL, 2013, p. 147).

Nesse entendimento, o conflito € o elemento fundante da de-
mocracia, no qual o pluralismo apresenta viabilidade para resol-
ver os conflitos e valorizar a participacao cidada.

O pluralismo juridico ganha notoriedade na sociedade quando
o Estado nao consegue resolver os problemas sociais. Para Wolk-
mer “o pluralismo surge devido a falta de atencado do Estado para
com aqueles mais necessitados, pois € destas classes mais sofridas
e necessitadas, que surge a regulamentacao estatal” (2001, p. 301).

No anseio de buscar um direito mais justo e igualitario, a
sociedade se manifesta de formas plurais para suprir o papel
do Estado, que nédo abrange todas as classes sociais em sua
atuacao. Esse fendomeno social € uma realidade concreta que
atinge principalmente as classes marginalizadas, em que a
inoperancia do Estado ndo garante os direitos fundamentais
aos cidadaos. Boaventura Santos (1998, p. 99) explicita que:
“o pluralismo juridico surge para preencher a lacuna promo-
vida pela auséncia do Estado em determinadas localidades”.

Nesse diapasdo, o direito a terra também emerge dessa con-
dicao de insuficiéncia estatal de garantir terra para todos os ci-
dadaos que dela precisam, como € o caso da comunidade de
Redonda, praia localizada no municipio de Icapui, no Ceara, es-
tudada pela professora Raissa Melo (2001, p. 116-126), em sua
tese de Mestrado. A comunidade viu suas terras serem toma-
das por grandes proprietarios que chegaram a regiao, em funcao
do crescente turismo. Os moradores formaram uma associacao,
que comanda a venda de terras do nativo. Para vender as terras
precisa da aprovacdo da associacao e o novo morador é obriga-
do a auxiliar a comunidade, caso suas acoes destruam o habitat
natural do local. Desse modo, a participacao da populacédo fica
latente e se torna uma nova forma de resolucao de conflitos de
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terra, que nao permeia a violéncia e permite um acordo demo-
cratico de ambas as partes.

Percebe-se que a unido da democracia com o pluralismo ju-
ridico pretende potencializar a justica social, que se baseia na
igualdade de direitos e na vontade coletiva de efetivar os direi-
tos humanos por vias alternativas do direito de forma pluralista.
Pressupoe o respeito a Constituicao e busca solucées de interes-
ses comuns formadas pelas pressoes grupais.

As lutas sociais fazem com que as escolhas entrem em dis-
cussao e somente a democracia permite isso. E o evoluir do con-
ceito de direito que leva a formacao do pluralismo juridico. O ci-
dadao passa a ser responsavel pela efetividade dos direitos e
pela emergéncia de novas normas de acordo com os seus an-
seios. Dessa forma nao ha como pensar o direito dentro do espa-
co democratico sem o pluralismo juridico.

Em suma, o direito € dinamico, histoérico, “deve incessantemen-
te ansiar e esforcar-se por encontrar o melhor caminho e, desde
que se lhe depare, deve terraplanar toda a resisténcia que lhe opu-
ser barreiras” (IHERING, 2000, p. 8), como ensinava o autor mes-
mo ainda nos marcos do direito anterior. Um povo nao deve deixar
que lhe roubasse os direitos conquistados com dura luta.

Ao longo da histéria do direito, a evolugdo da doutrina posi-
tivista da modernidade transformou o fenémeno juridico na pré-
pria lei. Entendia-se que a interpretacdo dos fatos juridicos de-
veria ser feita por uma operacao légico-formal da letra fria da lei.

Com a crise da modernidade, o pés-positivismo permitiu a
ampliacao das interpretacoes dos casos concretos, de modo a
conceber o ordenamento juridico como um sistema plural e aber-
to aos fatos e valores da sociedade. Com isso, os préoprios prin-
cipios migraram para a Constituicao e as leis. Diante do pos-po-
sitivismo surgiram dois dominios de atuacdo juridica, por um
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lado o monismo, em que os fendmenos juridicos se concentram
no direito positivo e estritamente movido pelo Estado e, por ou-
tro, o pluralismo, que traz a interpretacao dos fatos da socieda-
de de forma ampla, influindo na interpretacdo dos enunciados.

O positivismo moderno estabeleceu um sistema juridico cen-
tralizado, permitindo a construcao e a compreensao do direito
como um conjunto de normas postas, que, segundo Hans Kelsen
(1979)3!, seria capaz de engendrar o ordenamento e fazer a regu-
lamentacao pormenorizada dos problemas individuais e sociais.

No entanto, o positivismo juridico entrou em crise, dentre
outros fatores, por nao conseguir legitimar a ordem juridica de
forma a solucionar os problemas sociais, visto que a realida-
de tornou-se mais complexa para ser analisada com a letra fria
da lei apenas. A sociedade que emergiu nao cabia no quadro de
uma doutrina positivista. Cumpria fundar solucées normativas
diferentes e doutrinas que a explicassem.

As fontes classicas nao sao capazes de criar um direito eman-
cipatério que corresponda aos anseios da luta social, posto que,
no positivismo, o direito equivale a lei, sendo esta positiva ou ne-
gativa com a realidade social. Por isso, o pluralismo surge como
uma nova resolucao politico-juridica para representar os direi-
tos dos marginalizados, que o Estado nao consegue alcancar de-
vido & prevaléncia dos interesses da classe dominante:

Trata-se de extrair a constituicdo da normatividade néo
mais e apenas das fontes ou canais habituais classicos
representados pelo processo legislativo e jurisdicional do
Estado, mas captar o conteudo e a formado fenémeno juri-
dico mediante a informalidade de acoes concretas de atores

81 Hans Kelsen defendia a teoria pura do direito, em que a norma juridica deve-
ria ser livre de interpretacoes filosoficas ou sociologicas. O direito represen-
tava o que estava escrito, ndo permitindo nenhuma analise hermenéutica,
além disso.
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coletivos, consensualizados pela identidade e autonomia de
interesses do todo comunitario, num lécus politico, inde-
pendentemente dos rituais formais de institucionalizacao.
[...] (WOLKMER, 2001, p.119)

A medida que, gradativamente, as regras formais classi-
cas de legitimidade e os arranjos institucionais liberal-bur-
gueses tornam-se inapropriados para canalizar e processar
uma grande diversidade de demandas inerentes as socieda-
des de massa, os movimentos sociais inauguram um estilo
de politica pluralista assentado em praticas nao-institucio-
nais e auto-sustentaveis, e nele avancam, buscando afirmar
identidades coletivas e promovendo um locus democratico,
descentralizado e participativo (WOLKMER, 2001, p.139).

A teoria pluralista representa uma afronta ao Estado mono-
polizador porque se encontra totalmente enraizada no seio da so-
ciedade e na democracia. O pluralismo juridico permite uma nova
resposta da sociedade diante das incoeréncias judiciais, que sao
legitimas e validas no meio social em que sao construidas.

No Brasil, o pluralismo juridico, mesmo nao sendo reconhecido,
sempre esteve presente, pois o pais recebeu diversas bases juridicas
que trouxeram um contexto pluralista e materializado. Sao exemplos
das referéncias plurais, que nosso ordenamento espelha as contribui-
coes das populacdes nativas indigenas, os colonizadores portugueses,
e os diversos povos que vieram para ca, tais como a dos africanos, ho-
landeses, ingleses, e, posteriormente, a dos italianos, poloneses, japo-
neses, dentre outros que construiram as concepcoes juridicas plura-
listas retratadas por esta miscigenagao de povos e culturas®.

82 A cultura juridica no Brasil foi formada pela complexa formacao do pais. A
partir da colonizacdo dos portugueses, o pais foi cenario de grandes imigra-
coes a fim de explorar as suas riquezas naturais. Dessa povoacao diversifica-
da, o direito brasileiro recebeu as influéncias dos povos que aqui viveram e
os regimes sociais que aqui instalaram, “[...|] encontrou ao longo dos séc. XVII
e XVIII, uma tradicao de pluralismo juridico nos antigos quilombos e em cer-
tas redugoes ou comunidades missionarias. Durante o Estado Monarquico
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Coerentemente, Wolkmer (2001, p. 57) dispde que: “por mais
ampla, forte e totalizadora que possa ser esta regulamentacao
juridica da sociedade moderna por parte do Estado, este nao
consegue erradicar e inviabilizar todo fenémeno de regulacao in-
formal proveniente de outros grupos sociais nao-estatais”3.

Dessa forma, na sociedade, mesmo na antiga, criou-se uma
dicotomia de doutrinas, que divide a opinidao dos juristas na
aplicacédo do direito e cumprimento de sentencas. Para exempli-
ficar essa dicotomia temos a clara referéncia a isso na peca An-
tigona, de Sofocles. A conduta do personagem principal mostra
repudio a obediéncia cega a ordem do soberano em oposicdo ao
personagem Creonte, que desconsidera tudo aquilo que nao seja
oficializado pelo Estado:

CREONTE - e apesar disso, tiveste a audacia de desobede-
cer a esta determinacao?

ANTIGONA - sim, porque nao foi Jupiter quem a promul-
gou; e a Justica, a deusa que habita com as divindades
subterraneas jamais estabeleceu tal decreto entre os hu-
manos; nem eu creio que teu édito tenha forca bastante
para conferir a um mortal o poder de infringir as leis divi-
nas, que nunca foram escritas, mas sdo irrevogaveis; nao
existem a partir de ontem ou de hoje; sdo eternas sim! E
ninguém sabe desde quando vigoram! — tais decretos, eu,
que nao temo o poder de homem algum, posso violar sem

do séc. XIX, houve um certo pluralismo societario e juridico, de teor elitista
e conservador, enquanto que no séc. XX predominou uma cultura impreg-
nada pelo positivismo republicano, pela consagracao ideolégica do monismo
estatal e pelo centralismo legal, os quais tolheram todo um rico legado de
praticas pluralistas” (WOLKMER, 2001, p. 186)..

83 (2001, p. 281) relata que “de toda essa gama de procedimentos informais
e nao-institucionalizados de produzir direitos, legitimados pela entrada em
cena de novos sujeitos coletivos de juridicidade, destacar-se-a o pluralismo
das “convencoes coletivas” no ambito das relagoes do capital e do trabalho e
os ‘acordos’ e ‘arranjos’ setoriais que agregam interesses no contexto especi-
fico das relagoes civis coletivas”.
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que por isso me venham punir os deuses! (SOFOCLES,
2005, p.30).

Com esse trecho de Sofocles, observa-se que no Estado anti-
go, até nesse atual, o monismo é contestado, uma vez que a ide-
ologia de centralizacdo nao é observada em meio a uma socie-
dade estratificada em classes com diferencas econémicas e de
efetivacao de direitos. Ha décadas, vive-se uma transicao para-
digmatica a fim de alcanc¢ar a democracia plena com a participa-
cao popular nos meios de construcao e efetivacao dos direitos.

Souza Santos (2000, p. 185-186) descreve que para “dés-pensar
o direito num periodo de transicao paradigmatica” é preciso com-
preender que o pluralismo nao busca acabar com o Estado, mas fa-
zer valer os direitos salvaguardados na Constituicao de 1988.

Assim sendo, os meios alternativos do direito servem para
auxiliar o préprio poder judiciario do Estado, como ja acontece
com o uso da mediacdo, arbitragem e a conciliacao como formas
de dirimir os conflitos sociais. O presente artigo visa trazer essa
alternatividade do direito para o conflito de terras, buscando mei-
os que assegurem o direito dos menos favorecidos de ter o direito
a terra a partir da sua funcao social. Para isso, é necessario que
0 monismo crie espaco para o pluralismo e compreenda que a so-
ciedade é complexa e evolui conforme os anseios de seus cidadaos
dentro do Estado democratico.

4 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E O DIREITO DA TERRA

Renovar a visado acerca do instituto da propriedade, em espe-
cial numa sociedade marcada pela concepcao individualista e dis-
tribuicao erratica da terra, € um dos deveres de todos que se pro-
poem a efetivar a democracia. A este respeito, tem sido construida
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uma nova tendéncia no pensamento juridico brasileiro, que bus-
ca repensar as caracteristicas basilares do processo de dominio
de terra e reconfigurar a posicdo da propriedade dentro do orde-
namento. Tal processo € percebido tanto na academia quanto nos
tribunais, que trazem a baila o conceito da funcao social da pro-
priedade, e sua relevancia na resolucao dos conflitos de terra.

Segundo Schreiber (2001, p. 94), os institutos juridicos cons-
tituem-se por dois elementos: estrutura e funcao. Esta ultima —
a funcao - é seu elemento de maior relevancia, correspondendo
ao interesse que determinado instituto busca tutelar e deter-
minando os tracos fundamentais da estrutura. Na tradicional
concepcao individualista da propriedade, € nitido que a funcao
maior do direito a terra corresponde a protecao dos interesses do
proprietario, que possui usufruto quase absoluto de sua posse,
sendo contido apenas por algumas poucas limitacoes de cara-
ter negativo impostas pelo Estado. Em contrapartida, a nocdo da
funcéo social surge no contexto de crise da legitimacao da pro-
priedade privada e do movimento solidarista, alterando drasti-
camente a funcao da propriedade e evidenciando a necessidade
de tutela nédo s6 dos interesses individuais, mas, sobretudo, dos
interesses coletivos mais relevantes.

Sob tal mudanca, a propriedade passa a ser vista ndo como
um mero instrumento de satisfacdao dos interesses individuais,
mas como um instituto juridico completo, onde se inserem, além
dos direitos, obrigacdes e 6nus. Nao é demais ressaltar que a
adocao do conceito de funcao social ndao implica numa rejeicao
a propriedade privada, mas sim num novo delineamento a essa
questao, visando um equilibrio entre a liberdade individual e o
interesse social. Na sintese de Jelinek (2006), a funcao social
trata-se de um poder-dever que impde ao proprietario compor-
tamentos positivos e negativos, visando um exercicio do direi-
to a propriedade mais compativel com a utilidade comum, im-
pedindo que aquela seja usada de modo nocivo ou em prejuizo
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a coletividade. Ora, desde Jelinek, apesar da precisao conceitu-
al, outros principios incidem para caracterizar a funcdo, como é
o caso do principio da dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho.

Dentro da seara constitucional, a funcao social da proprieda-
de é nitidamente defendida como direito e garantia fundamen-
tal no artigo 5°, inciso XXIII da Constituicdo Federal — logo apos
a garantia do direito a propriedade — ao citar que “a propriedade
atendera a sua funcéo social”. Além disso, seu artigo 170 tam-
bém inclui esta garantia no ambito econoémico. Isto so6 reforca a
legitimidade da utilizacao deste conceito no tratamento da reso-
lucao de conflitos de terra, pois coloca a funcao social na igual
importancia do direito de posse. Nota-se que tal garantia é obje-
to de atencdo também no artigo 182, ao informar que para que a
propriedade urbana cumpra sua funcéo social devem ser cum-
pridas as exigéncias expressas do plano diretor da cidade. Bem
como, no artigo 186, que dispde: cumprir sua funcao social a
propriedade rural; aproveitar da terra de forma racional e ade-
quada; utilizar adequadamente os recursos naturais disponiveis
e preservar o meio ambiente; observar as disposicoes que regu-
lamentem as relacdes trabalhistas; e explorar da terra de modo
a favorecer o bem-estar de trabalhadores e proprietarios.

Segundo Ruiz et al. (1996, p. 82), a Constituicao Federal de
1988 deu um importante passo ao romper com as praticas li-
berais e burguesas do passado, e adotar uma visdo mais con-
sentanea com a realidade social, revelando a importancia de a
propriedade privada cumprir seu papel social. Nesse sentido,
utilizar o conceito aqui expresso na resolucdo dos conflitos de
terra, como modo de alcancar a democracia através de um direi-
to pluralista, nada mais é do que exercer os valores apregoados
na Carta Magna.
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5 ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS SOBRE CONFLITOS DE
TERRA

As decisdes judiciais que aqui seguem, reafirmam a possi-
bilidade de integrar a jurisprudéncia entre as fontes do direito,
além de servirem como exemplo material das ideias defendidas
até entao.

A analise de tais decisbes inicia-se com o julgado do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, 8% Camara, Apelacao Civel n°® 212.726-
1-8, que, de acordo com o acérddo Brasil (1994), trata de uma
acao reivindicatoéria de lotes de um terreno urbano absorvidos
por uma favela dotada de equipamentos urbanos. Como nos es-
clarece o julgado, os autores da acdo eram proprietarios de 9 lo-
tes de terra e a requereram quando ja consolidada ali, ha mais
de 20 anos, uma favela. Os sucumbentes apelaram alegando a
existéncia do usucapido urbano, ja que todos se instalaram no
terreno ha mais de 5 anos, ocupando area referente a 200 me-
tros quadrados.

O tribunal agiu julgando improcedente a apelacao dos réus,
com base em usucapido alegado, mas ainda assim deu provi-
mento ao recurso. Isto porque, em seu entendimento, a acao rei-
vindicatoria deve se dar por uma coisa corporea, concreta e bas-
tante definida, e, no caso dos autos, a coisa reivindicada nao
seria nem mesmo existente, tornando-se mera abstracao juridi-
ca. Além disso, com o passar dos anos a favela tomou vida pré-
pria, estando dotada de, pelo menos trés equipamentos urbanos
— iluminacéo publica, domiciliar e agua encanada -, abrigando
aproximadamente 30 familias s6 na area reivindicada.

Desse modo, alegou-se que a realidade concreta daquela co-
munidade deveria ser preponderante ao direito de posse dos re-
querentes, ja que o desalojamento forcado daquelas pessoas,
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todas ja inseridas naquela comunidade urbana, implicaria em
uma “operacao cirurgica de natureza ético-social, sem aneste-
sia”, algo contraditorio ao papel do Direito na sociedade.

Por conta disso o Tribunal argumenta ainda que, se tratan-
do de uma operacao socialmente impossivel, o seria também na
area juridica. Para esclarecer esta afirmacao fazem uso da teoria
tridimensional do direito de Miguel Reale, que subdivide a com-
preensdo do direito nas dimensodes de fato, valor e norma. Ou
seja, esclarece que o direito ndo deve ser visto como mero ato
logico formal, mas sim como uma construcao que correlaciona
a realidade concreta da sociedade com fatores axiolégicos, que
culminam na norma. Isso demonstra que a dimensao normativa
do direito é indissociavel do conteudo social e ético do mesmo,
deixando evidenciado que, aquilo que é impossivel socialmente,
€ impossivel juridicamente.

Fundamentando-se nestas razodes, o Tribunal afirma ain-
da que o direito de propriedade dos querelantes foi exercitado de
modo contrario ao fim social, ja que os lotes reivindicados estive-
ram abandonados por mais de 20 anos, sem a implementacao de
quaisquer equipamentos urbanos. Ora, numa cidade com graves
mazelas como a crise habitacional, desemprego e frequente expan-
sao populacional, ndo pode a ordem juridica aceitar o estoque ou a
especulacao da propriedade, sem o cumprimento da funcéo social.

Diante do exposto, decide o Tribunal que o direito dos pro-
prietarios de reivindicar aquele espaco se neutraliza diante do
principio constitucional da funcao social da propriedade, e da
provimento ao Recurso dos réus para julgar improcedente a
Acao Reivindicatoria, permanecendo a eventual pretensao inde-
nizatoéria em favor dos autores, além de utilizar-se de critérios ha
muito assentados quanto aos pressupostos da reivindicatéria.

Conforme nos revela Ruiz et al (1996, p. 94), a postura for-
malista do judiciario tem se exaurido diante da ampliacido dos
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movimentos reivindicatorios. Os multiplos casos de ocupacao, o
crescimento da economia informal e até mesmo a incontrolavel
violéncia das cidades, por exemplo, sao capazes de desvelar re-
lacoes juridicas normalmente desprezadas pelo universo politi-
co e juridico, levando a contestacao de todo o sistema de produ-
cao e distribuicao do direito. Como fruto deste processo, Ruiz et
al (1996) citam a institucionalizacao do conflito, dentro do qual
os tribunais deixam de ser o polo de resolucao de questoes entre
cidadaos para se tornar uma poderosa arena de reconhecimento
ou negacao de reivindicacoes da sociedade. Objetiva-se conciliar
legitimidade com legalidade, deslocando a questao da justica da
posicao de mera validade formal.

Diante deste crescente movimento, confirma-se, ainda em
acordo com Ruiz et al (1996), que as decisdes técnicas dos ju-
izes que, ao julgar, nada mais fazem que realizar uma opera-
cao silogistica de submissdo do fato as leis que asseguram a
propriedade civil, sem analisarem a dimensao constitucional
destas, passam longe de alguma resolucédo real dos conflitos
de terra, num verdadeiro desprestigio ao sistema judiciario. O
caso apresentado mostra uma postura em sentido contrario,
comprovando que é possivel harmonizar a protecao da proprie-
dade dada pelas normas civis com as disposicoes garantido-
ras de direitos da Constituicao Federal. A postura do tribunal
opta por uma racionalidade alternativa ao modelo tradicional
da cultura juridica, fincada na ética da responsabilidade e da
solidariedade.

Nao é demais ressaltar que, para os autores, as normas
constitucionais refletem a vontade popular quanto a direitos ba-
sicos, com inspiracdo nas conquistas histéricas da humanida-
de. Nesse sentido, os direitos fundamentais funcionam como es-
pacos abertos para que os juristas possam trabalhar e modificar
sua realidade social, num processo de efetivacao da democra-
cia, e os juizes tém sido convocados a isto através da politizacao
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crescente dos conflitos. Isto é necessario para fazer valer as ga-
rantias constitucionais, que deveriam funcionar como barreiras
ao poder estatal e um modo de protecdo das necessidades mais
basicas do individuo.

Por esta razao, é louvavel a atitude do tribunal que verificou
que aquela ocupacao dos lotes, ainda que tenha se dado de modo
desordenado sob o aspecto urbanistico, guarda coeréncia ao prin-
cipio constitucional da funcao social da propriedade. Ora, se os
terrenos requeridos eram vazios, ociosos € os ocupantes fizeram
com que aquele espaco realizasse sua funcéo social, nada mais
légico do que proteger tais individuos. Nesse sentido, substitui a
tradicional visado técnica como € decidida a maioria das questoes
do tipo, por uma visao mais plural e humanizada, atenta aos pre-
ceitos constitucionais em torno da dignidade do ser humano.

Caso semelhante é apresentado por Dresch (2013), no qual a
42 Turma do Supremo Tribunal de Justica, que nega a pretensao
reivindicatoria em imével urbano na cidade de Santo Amaro/SP,
numa area entdo ocupada pela “Favela do Pullman”, alegando o
descumprimento da funcéo social daquele imével. O Ministro Al-
dir Passarinho Junior sustenta no julgado a prevaléncia da fun-
céo social da terra e o perecimento do direito de propriedade no
RESP-SP 75659.

Nesse sentido, segundo o autor, o Ministro justifica sua po-
sicdo no abandono dos terrenos do loteamento em questao e seu
consequente descumprimento da funcao social do terreno. O lo-
teamento nao chegou a ser completamente instalado, o que fez
com que a area abandonada fosse paulatinamente transforma-
da em parte da favela. Tal fato resultou, assim como no julgado
anterior, na desfiguracao dos elementos que originalmente ca-
racterizavam aquele loteamento, fazendo-se configurar ali uma
nova e diversa realidade social e urbana.

Assim, o Tribunal rememora que o principio da funcéo social
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da propriedade atua diretamente no contetido do Direito, e, en-
tre os poderes relativos ao dominio de terras, tal principio intro-
duz outra espécie de interesse (o interesse social), que pode nao
ser coincidente com aqueles do proprietario. Desse modo, pre-
leciona que cabe ao judiciario a ponderacdo dos interesses em
jogo, garantindo-se, sempre que possivel, a necessaria eficacia
da funcao social da propriedade nos casos dos conflitos agrarios.

Outro caso digno de destaque € narrado por Miluzzi (1996) que
trata da decisdo do Supremo Tribunal de Justica sobre um pedido
de Suspensao de Seguranca n. 452/SP (96/0011196-0), manifes-
tado pelo Estado de Sao Paulo, na regidao conhecida como “Pontal
do Paranapanema”, entdo ocupada por diversas familias. O gover-
no, inicialmente, contestava as terras com o escopo de assegurar o
assentamento de outros grupos rurais naquela area, através de um
programa desenvolvido pelo mesmo, posteriormente resolveu por
si s6 entrar com recurso para a suspensao da seguranca do local.

O juiz, ao seu turno, compreendeu que a retirada daque-
las familias, ja assentadas na regido, somada a paralisacdo do
programa de assentamento adotado pelo governo, conspirariam
contra a paz social da localidade, a ordem e a seguranca publi-
ca. Por forca de tais circunstancias, o Tribunal deferiu o pedido
de suspensao.

Neste outro julgado, novamente o judiciario se vé diante de
conflitos que fogem aos modelos postos nos cédigos e com os
quais os juristas tradicionalistas nao estdo acostumados a lidar,
embora seja crescente o uso do ambito judicial como sede de re-
solucao de conflitos agrarios e outras reivindicacdes sociais. De
acordo com Miluzzi (1996), tais conflitos emergem da reivindi-
cacao de garantias da Carta Magna que, por vezes, é ignorada
por estes mesmos operadores do direito. Mais uma vez, também,
percebe-se que € possivel estabelecer uma resolucao justa para
estes dilemas, que consiga harmonizar os direitos civis acerca
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da propriedade com os principios da funcéo social, ainda que no
mais das vezes os interesses do proprietario sejam opostos ao in-
teresse social.

Se por um lado o Estado agiu adequadamente ao reivindi-
car terras entendidas como devolutas na regido do Pontal do
Paranapanema, objetivando a realizacdao de seu plano de as-
sentamento, que é legitimo. De outro, o poder judiciario teve a
sensibilidade e a suficiente visdo pluralista para levar em conta,
na decisdo, seus reflexos sociais.

Dando continuidade a apresentacao das decisdes judiciais, o
julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais igualmente acen-
tua a importancia do cumprimento da funcéo social da proprie-
dade na resolucéao dos conflitos por terra. Trata-se de um pedido
de reintegracao liminar de posse, devido a uma invasao do Mo-
vimento dos Sem Terra na localidade (Agravo de Instrumento n.
468.384-9, Processo n. 2.0000.00.468384-9/000).

O Tribunal decidiu pelo improvimento da reintegracao, ale-
gando que o dispositivo constitucional da funcao social da pro-
priedade a institui, enquanto um principio condicionador aos
conflitos juridicos relacionados a posse e a propriedade. Portan-
to, seria indispensavel ao caso a prova deste requisito constitu-
cional. Sem embargo, fora constatado que, de fato, ndo havia
qualquer producdo na propriedade, o que gerou o entendimento
de que, uma vez improdutiva a terra, nao atendendo a sua fun-
cao social, deve prevalecer o interesse do grupo de trabalhadores
sem-terra sobre o interesse egoistico do proprietario, que, com-
provadamente, nao utilizava a propriedade para a geracao de ri-
quezas ou producéao de alimento.

Nao obstante, ressalta-se importante decisao do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, apresentada por Schreiber (2001)
— Agravo de instrumento n. 598.360.402, Sao Luiz Gonzaga, Rio
Grande do Sul — na qual foi considerado nao cumprir sua funcao
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social aquela propriedade rural que, embora produtiva, possuia
débitos fiscais de natureza federal. Com base neste argumen-
to, foi mantido o assentamento de 600 familias hipossuficientes
que ocupavam a regido. Para tanto, foram sobrelevados os direi-
tos fundamentais dos ocupantes, o que evidencia a supremacia
dos valores existenciais sobre os patrimoniais. Segundo a deci-
sdo, embora produtivas as terras, estas descumpriam sua fun-
cao social a partir do momento em que seu proprietario possuia
débitos fiscais perante a Uniao.

Isto porque, segundo o Tribunal, a mera atividade produtiva
nas terras, per si, ndo configuram plenamente o atendimento a
funcao social, uma vez que tal atividade tem relacao direta ao lu-
cro do produtor que, primeiramente, busca com isto encontrar o
melhor preco possivel para seu produto, e s6 secundariamente
a alimentacao da populacado. Nesse sentido, a funcao social di-
reta daquela atividade produtiva resultaria do pagamento de im-
postos, taxas e encargos sociais - aplicados, em tese, na garantia
dos direitos minimos da populacao através de sua aplicacao em
saude, alimentacao, educacao, entre outros — bem como a gera-
cao de empregos. Portanto, uma vez pendente execucao movida
pela Unido contra os proprietarios da area, esta propriedade nao
cumpre, em sua plenitude, a funcao social devida.

Sob a égide de tal argumentacao, o julgado vislumbrou uma
solucao voltada para uma funcao obliqua da propriedade, nao
apenas de garantia da producdo, mas de agasalho, casa e refu-
gio ao cidadao. Vale ressaltar ainda que o Tribunal defendeu,
no proprio acérdao, o carater politico da questao, fazendo seve-
ra critica a postura de omissao das autoridades diante das ques-
toes agrarias. Tal julgado revela mais uma vez as possibilidades
da visao pluralista do Direito, ja que o Tribunal em questao vai
muito além da mera fundamentacao do fato e da norma, acres-
centando o inegavel carater valorativo aos conflitos de terra.
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Além da selecao de decisdes judiciais, através das quais
buscamos trilhar o caminho para que as resolucdes dos confli-
tos de terra ganhem contornos mais pluralistas e humanisti-
cos, cabe aqui outro exemplo de inovacdo no papel do jurista.
Trata-se da caracterizacado da ocupacao famélica. Nas palavras
do juiz Carvalho (1990), o argumento chave utilizado para a ne-
gacao do direito de ocupar é o de que o direito civil ndo permite.
Todavia o principio jusnaturalista de dignidade humana esta
acima da lei objetiva, sendo expressamente considerado (BRA-
SIL, 1988, art. 1°) como o fundamento republicano. Portan-
to, se o sem-terra esta privado da vida digna e, ao ocupar ter-
ras, busca a vida com dignidade que lhe é negada, a dignidade
do ser humano esta ai acima do direito de propriedade utiliza-
da sem funcao social. Assim, seria logica e prudente a legitima-
cao da ocupacao famélica sob a mesma o6tica do furto famélico.

Sabe-se que o direito positivado penetrou na sociedade bra-
sileira moderna como Unico caminho da legalidade e do acesso
a justica. Todavia, como reforca Rech et al (1990), ele acaba por
sacramentar, na maioria dos casos, a desigualdade, o dominio e
a discriminacéo. Isto porque, segundo Pressburger (1996), a ob-
tusa preocupacao do ambito judicial com uma “certeza juridica”,
acaba voltando as costas para as caréncias de justica de largas
parcelas da populacao, e perpetuando a ideologia de que a lei s6
vale para favorecer determinado segmento social.

Além disso, o apego ao formalismo do processo — caracteris-
tica do direito positivado — gera consequéncias como o estabele-
cimento de castas entre aqueles que dominam melhor a lingua-
gem culta e os codigos protocolares, e a submissao dos direitos
objetivos ou subjetivos aos aspectos formais do processo. Tal
efeito acaba gerando o arquivamento de peticoes, independen-
te de seu contetildo material, apenas pela auséncia de certas
formalidades.
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Em contrapartida a este apego com o positivismo e ao ritua-
lismo do processo, Pressburger (1996) faz critica no sentido de
que o Poder Judiciario € capaz de dar celeridade a processos vol-
tados para a defesa da propriedade privada, arguindo, inclusi-
ve, a falta de til ou virgula em decretos expiatorios, mas se que-
da ante a defesa de outros direitos fundamentais do individuo. E
indica como principal entrave para o judiciario brasileiro a sua
formacao numa cultura incapaz de entender a sociedade e seus
conflitos de modo amplo, bem como seu bloqueio para a discus-
sdo e permissao para que grupos sociais discutam a construcao
da democratizacao neste ramo do Estado.

Torna-se imperativa, portanto, a construcdo de novos pris-
mas para o direito brasileiro, que deve partir de uma mudan-
ca na postura dos proprios juristas diante dos dilemas sociais
que se refletem no ambito juridico, conforme aqui exemplificado.
Nesse sentido, Rech et al (1990) apresentam o conceito do direi-
to insurgente e seu papel inovador na resolucao de conflitos. Tal
ideia parte do reconhecimento de um direito paralelo, e da ad-
missao pelo judiciario de outras normas que nao tenham sido,
necessariamente, produzidas pela legislacdo do Estado. Ou
seja, tem como escopo a negacdo do monopolio radical tanto de
producao, quanto de circulacao do direito pelo Estado moderno.

Cabe ao jurista na construcado de novos prismas para o Di-
reito, segundo o autor (RECH et al., 1990), uma analise atenta
da ideologia juridica da classe dominante. Isto se faz necessa-
rio, para que se possa compreender a origem de determinadas
regras e sistemas construidas por esta classe, que se tornaram
naturais na medida em que foram absorvidas pela populacdao em
suas praticas culturais, servindo para legitimar a ordem estabe-
lecida. Com isto, o jurista consegue identificar as contradicoes
presentes nos interesses deste grupo e utiliza-las em proveito da
classe oprimida.
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Ainda sobre esta nova perspectiva defendida nos casos apre-
sentados, cabe o clamor de Machado (1996, p. 137), para que os
juristas brasileiros abandonem a razao cinica de guardiaes do
status quo, e participem da construcdo de uma nova ordem. O
autor defende que ha, no direito brasileiro, uma posicao de ma-
nutencao da ordem acima de qualquer outro valor. Todavia esta
ordem nem sempre estd em consonancia com o senso de justi-
ca, e &, por vezes, ingrata com a parcela marginalizada da po-
pulacao. Diante disso, percebe-se a importancia de desvincular
o ideal ético de justica do direito objetivo, ja que estes conceitos
por muitas vezes se opdem.

Ademais, fica nitido que o sistema judiciario ndo deve con-
tinuar a aplicar aos conflitos agrarios a mesma otica privatista.
Isto porque as questoes de terra possuem cunho social e as nor-
mas de direito agrario devem ser interpretadas em favor daque-
les que querem produzir, observando-se, para isto, os principios
constitucionais que dao suporte a esta ideia. Fica claro tam-
bém que a nossa legislacao possui ferramentas que viabilizam a
construcao do pluralismo, sendo estas muito bem utilizadas pe-
los juristas nos casos trazidos a baila neste artigo.

CONSIDERACOES FINAIS

A tradicao juridica brasileira da ao jurista, no mais das vezes,
o perverso papel de garantir a mera coeréncia logica e formal do
sistema, de modo que tudo permaneca como esta. As leis, mui-
tas vezes ja antiquadas, nao sofrem releitura alguma — passando,
claro, pelo filtro constitucional — para serem aplicadas a uma so-
ciedade moderna e com questdes proprias de seu tempo. Todavia
a realidade concreta e a institucionalizacdao dos conflitos cobram
cada vez mais a ampliacdo dos horizontes no sistema judiciario.
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As reivindicacgdes sociais encontram-se presentes nos tribunais, e
seu enfrentamento nao pode mais se dar pela tradicional postura
formalista, havendo imperativa necessidade de rompimento com
o antigo, abandonando a mera reproducado de praticas consagra-
das e a criacao de novas solucoes. Mais do que nunca, as procla-
macoes constitucionais devem ser retiradas de segundo plano, de
modo que se tornem mais do que promessas vazias e mera facha-
da democratica.

A jurisprudéncia que considera a dimensao social auxilia
neste processo, pois, enquanto fonte do direito que €, mostra ca-
minhos alternativos ao legalismo formal e da base norteadora
para as diversas possibilidades de acao coerentes com as ques-
toes sociais emergentes, para que o operador do Direito forne-
ca uma resposta eficaz aos conflitos que marcam a atualidade.
Logicamente nao deve o jurista subverter o direito, mas agir de
modo que nao abandone a dimensao social de sua posicao, bem
como seu papel na mudanca da realidade social e efetivacao da
democracia.

E notério o posicionamento da jurisprudéncia tradicional em
ser contra essas vias alternativas do direito, que estao a favor
dos agravados nos conflitos de terra, por temer incentivar novas
manifestacdes a respeito da questao da terra. No entanto a juris-
prudéncia, que aceita o pluralismo juridico, tem mostrado que a
solucéao dos conflitos deve passar pelo crivo de se respeitar am-
bas as partes e de analisar a situacédo concreta do fato.

Do exposto, entende-se que o pluralismo juridico tem, as ve-
zes, alcado seu espaco em algumas decisdes judiciais, em espe-
cial nos conflitos agrarios, exercendo sua funcdo de oferecer ao
direito uma visao mais humanizada, mais atenta para a busca
da justica como valor primordial do ordenamento juridico. Além
disso, exerce também seu papel no desenvolvimento social e na
formatacao da sociedade, para que esta cumpra os objetivos de
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um Estado democratico que, segundo a Constituicao Federal,
perpassam pela construcao de uma sociedade livre, justa e soli-
daria, reducédo das desigualdades e promocao do bem geral.

O direito a terra no territorio brasileiro € historicamente desi-
gual, visto que a distribuicao das terras foi feita, desde o princi-
pio, pela logica da dominacéao e do poder. Por isto, o jurista, em
sua atuacao, deve se manter atento as questoes fundiarias, visan-
do uma reparticdo mais justa e em acordo com a funcéo social da
propriedade. As alternativas apresentadas neste estudo somam
uma pequena parcela das diversas possibilidades de conciliacao
entre a legalidade e uma atuacéo voltada para a realidade social.

Mostrou-se aqui que a Carta Magna oferece mecanismos que,
numa postura de protecao a dignidade do homem, fazem valer
os direitos basicos obtidos em conquistas historicas da humani-
dade. Diante disso, despertou-se a consciéncia de que, mais que
pura dimensao normativa, o direito compde-se dos fatos da re-
alidade concreta e dos valores, que jamais devem ser desconsi-
derados no momento de uma decisdo. Fazendo-se compreender,
portanto, o papel do pluralismo juridico na transformacéao social
e efetivacao da democracia.
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RESUMO: O DESEJO DE MUITOS CASAIS EM REALIZAR O PROJETO PARENTAL
LEVA-OS A RECORRER AO INSTITUTO DA ADOCAO PARA A CONCRETIZACAO DES-
SE SONHO/DESEJO. OS DIREITOS DECORRENTES DA PATERNIDADE /MATERNI-
DADE E/OU FILIACAO CONSTITUEM DIREITOS FUNDAMENTAIS CIVIS DE EXTREMA
IMPORTANCIA NO ORDENAMENTO. A ADOCAO E UM ATO SOLENE IRREVOGAVEL
QUE ATRIBUI AO ADOTADO A CONDICAO DE FILHO(A) BIOLOGICO PARA TODOS OS
EFEITOS CIVIS. O CONCEITO DESSE INSTITUTO PASSOU POR DIVERSAS MODIFICA-
COES ATE ALCANCAR O PATAMAR ATUAL. A SOCIOAFETIVIDADE PASSA A IMPERAR
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NO ORDENAMENTO JURIDICO ATUAL NO QUE DIZ RESPEITO AO DIREITO DE FILIA-
CA0. MUITO EMBORA, A ADOCAO TENHA EVOLUIDO BASTANTE NO BRASIL, AIN-
DA SE ENCONTRAM DIFICULDADES NO MOMENTO DE SUA CONCRETIZACAO, POIS
A COLOCACAO DA CRIANCA OU ADOLESCENTE EM FAMILIA SUBSTITUTA SO SERA
REALIZADA, DEPOIS DE ESGOTADOS TODOS OS RECURSOS DE MANUTENCAO DOS
MESMOS, NO SEIO DA FAMILIA NATURAL, OU AINDA, A COLOCACAO NA FAMILIA
EXTENSA, SENDO, PORTANTO, MEDIDA EXCEPCIONAL. O PROCESSO DE ADOCAO
PASSA POR DIVERSOS ENTRAVES BUROCRATICOS ATE A SUA CONCRETIZACAO, O
QUE PROVOCA A MOROSIDADE PROCESSUAL. DESTA FORMA, A CULTURA DA ADO-
CAO NO BRASIL SOFRE COM MITOS E PRECONCEITOS, GERANDO, MUITAS VEZES,
A DESISTENCIA DO PROCEDIMENTO POR PARTE DOS ADOTANTES. DIANTE DISTO,
O OBJETIVO DA PRESENTE PESQUISA E DEMONSTRAR, POR MEIO DA ANALISE DO
INSTITUTO DA ADOCAO, OS FATORES RELEVANTES QUE CAUSAM A MOROSIDADE
PROCESSUAL LENTIDAO COM ENFASE NOS DADOS DOS PROCESSOS DA COMAR-
ca DE JoINVILLE / SC. A METODOLOGIA UTILIZADA E A PESQUISA BIBLIOGRAFI-
CA E ANALISE DE PROCESSOS.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITOS FUNDAMENTAIS CIVIS. DIREITO DE FAMILIA. ADO-
CAO. MOROSIDADE PROCESSUAL.

ABSTRACT: THE DESIRE OF MANY COUPLES REALIZE THE PARENTAL PROJ-
ECT LEADS THEM TO RESORT TO THE INSTITUTION OF ADOPTION TO FULFILLING
THAT DREAM/DESIRE. THE RIGHTS ARISING FROM PATERNITY / MATERNITY AND /
OR MEMBERSHIP FUNDAMENTAL CIVIL RIGHTS ARE OF UTMOST IMPORTANCE IN
ORDER. ADOPTION IS AN IRREVOCABLE SOLEMN ACT CONFERRING THE STATUS
OF THE ADOPTED CHILD BIOLOGICAL FOR ALL CIVIL PURPOSES. THE CONCEPT OF
THIS INSTITUTE UNDERWENT SEVERAL MODIFICATIONS TO ACHIEVE THE CURRENT
LEVEL. THE SOCIOAFFECTIVITY SHALL PREVAIL IN THE CURRENT LAW REGARD-
ING THE RIGHT OF MEMBERSHIP. ALTHOUGH THE ADOPTION HAS EVOLVED SIG-
NIFICANTLY IN BRAZIL, ARE STILL DIFFICULTIES AT THE TIME OF ITS IMPLEMEN-
TATION, BECAUSE THE PLACEMENT OF THE CHILD OR ADOLESCENT IN A FOSTER
FAMILY WILL BE HELD ONLY AFTER EXHAUSTING ALL RESOURCES TO MAINTAIN
THEM IN THE FAMILY NATURAL, OR EVEN PUTTING IN EXTENDED FAMILY, THUS
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BEING EXCEPTIONAL MEASURE. THE ADOPTION PROCESS GOES THROUGH SEV-
ERAL BUREAUCRATIC OBSTACLES TO ITS IMPLEMENTATION, WHICH CAUSES PRO-
CESSING DELAYS. THUS, THE CULTURE OF ADOPTION IN BRAZIL SUFFERS FROM
MYTHS AND PREJUDICES, GENERATING OFTEN THE DISCONTINUANCE OF THE
PROCEDURE BY THE ADOPTERS. GIVEN THIS, THE OBJECTIVE OF THIS RESEARCH
IS TO DESMONSTRATE, THROUGHT THE ANALYSIS OF THE RELEVANT FACTORS OF
THE INSTITUTION OF ADOPTION, THAT CAUSE PROCEDURAL DELAYS WITH EM-
PHASIS ON PROCESS OF JOINIVILLE / SC JUDICIAL DISTRICT. THE METHODOLOGY
USED IS THE BIBLIOGRAPHIC RESEARCH AND PROCESS ANALYSIS.

KEYWORDS: FUNDAMENTAL CIVIL RIGHTS. FAMILY RIGHT. ADOPTION. PROCE-
DURAL DELAYS.

INTRODUCAO

A constitucionalizacdo do Direito Privado trouxe diversas im-
plicacoes para os direitos essenciais da pessoa humana. Os di-
reitos Publico e Privado passam a partilhar um projeto comum
de protecao a pessoa humana, estabelecendo como fundamento
da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa huma-
na no art. 1°, IlI, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988). A pre-
visdo legal dos Direitos Civis, especialmente aqueles inerentes a
familia, aos contratos e a propriedade®”, na Constituicao Federal
tornou-os direitos fundamentais civis®®.

87 Ver: Lobo (1999, p. 99-109) e Brauner; Liedke (2013, p. 365-368).

88 Para Lobo, “A pluridisciplinariedade permite rica abordagem da matéria, a
depender do angulo da analise. Na perspectiva do direito constitucional, sao
espécies do género de direitos fundamentais e assim sdo tratados pelos publi-
cistas. Na perspectiva do Direito Civil, constituem o conjunto de direitos inatos
da pessoa, notadamente da pessoa humana, que prevalecem sobre todos os
demais direitos subjetivos privados” (2001, p. 09). Ja, Silva salienta que o
tema suscita duvidas, ja que “é impossivel simplesmente transportar a racio-
nalidade e a forma de aplicacédo dos direitos fundamentais da relacdo Estado-
-particulares para a relacdo particulares-particulares, especialmente porque,
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A inclusédo da familia no rol dos direitos fundamentais pas-
sou a influenciar todos os institutos civis que estdo inseridos
nessa matéria a partir da otica constitucional elevando-os ao
status de norma constitucional. Assim, a questao da filiacao®’
ganhou uma interpretacdo mais abrangente, nao se limitando
apenas a biologica, uma vez que filho legitimo era apenas aque-
le que nascia oriundo de um casamento, sendo que todas as ou-
tras situacoes de filiacao estavam excluidas da tutela juridica.

A crianca ou adolescente adotivo obteve o status de filho(a)
de acordo com o art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) ao referir que "os filhos, havidos ou nao da relacao de ca-
samento, ou por adocao terdao os mesmos direitos e qualificacoes,
proibidas quaisquer designacodes discriminatérias relativas a filia-
cao". Complementando o texto constitucional, o art. 1.596, do Co-
digo Civil (BRASIL, 2002), tem exatamente a mesma redacao, con-
sagrando o principio da igualdade entre filhos. Assim, o instituto
da adocao restou classificado como um direito fundamental civil do
menor e, consequentemente, um direito de personalidade no que
se refere ao direito ao estado de filiacao®. Essa influéncia consti-

no primeiro caso, apenas uma das partes envolvidas é titular de direitos fun-
damentais, enquanto que, no segundo caso, ambas o sao” (2005, p. 18).

89 Para Lobo, “filiacdo é conceito relacional; é a relacao de parentesco que se
estabelece entre duas pessoas, uma das quais é considerada filha da outra
(pai ou mae). O estado de filiacdo € a qualificagao juridica dessa relacao de
parentesco, atribuida a alguém, compreendendo um complexo de direitos e
deveres reciprocamente considerados. O filho é titular do estado de filiacéo,
da mesma forma que o pai e a mae sao titulares dos estados de paternidade
e de maternidade, em relacao a ele. (...) O estado de filiacao constitui-se ope
legis ou em razao da posse de estado, por forca da convivéncia familiar (a
fortiori, social), consolidada na afetividade. Nesse sentido, a filiagao juridica é
sempre de natureza cultural (ndo necessiramente natural), seja ela biologica
ou nao.” Ainda, refere o autor que se considera estado de filiacao ope legis a
filiacao nao biologica em face de ambos os pais, oriunda de adocao regular;
ou em face do pai ou da mae que adotou exclusivamente o filho (2004, p. 48).

90 Segundo Lobo, o estado de filiacao de cada pessoa € tunico e de natureza
socioafetiva, desenvolvido na convivéncia familiar. A convivéncia familiar e
a afetividade sao presumidas, embora possam de fato ndo ocorrer. Ambas
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tucional modificou a concepcao do instituto ao longo da histoéria.

Durante muitos séculos, talvez milénios, a adocao era vista
a partir do olhar do adulto que, nao podendo ter um filho bio-
légico, encontrava na adocao, a oportunidade de transmitir seu
legado e seus bens. Grande parte da doutrina refere que seu
principal objetivo era o de assegurar a transmissao do nome, a
perpetuidade da familia, e também, a continuacao do culto do-
méstico (CZAPSKI; ELIAS, 1988, p. 1). Destaca-se, ainda, que
na antiguidade, a adoc¢ao, além de possuir um carater essencial-
mente religioso, era uma solucao para que a familia sem filhos
pudesse perpetuar sua raca. Contudo, esses objetivos foram se
transformando com o passar do tempo.

Assim, o presente artigo pretende analisar a cidadania e a
efetividades dos Direitos Fundamentais Civis no tocante a evo-
lucao do instituto da adocdo ao longo dos anos no cenario in-
ternacional, bem como na legislacdo brasileira. Também sera
analisada a adocao e seus aspectos gerais, especialmente, a mo-
rosidade processual desse instituto com énfase na Comarca de
Joinville/SC.

1. A EVOLUCAO DA ADOCAO NO CONTEXTO HISTORICO
GLOBAL AO DIREITO BRASILEIRO

Na época pré-romana, a adocao passou a adquirir importan-
cia, restando contemplada no Cédigo de Hamurabi, disciplinando
o instituto em suas normas. Segundo Chaves, naqueles tempos, o

constroem e consolidam os respectivos estados de filiacao, passando a ditar-
-lhes os contornos. Cumpre ressaltar que o estado de filiacdo podera ser
substituido em razao de adocdo superveniente do filho(a) por outros pais
(2004, p. 48).
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critério fundamental do legislador era considerar, se o adotado po-
dia ou nao ser reclamado pelos seus pais legitimos (1995, p. 48).

Ainda na mesma época, cabe destacar, o Codigo de Manu,
uma legislacado historica, porém pouco conhecida, o qual dis-
poe sobre a adocdo, em sua Lei IX, 10: “aquele a quem a na-
tureza nao deu filhos, pode adotar um para que as cerimonias
finebres nao cessem” (CHAVES, 1995, p. 49). Desta forma, ve-
rifica-se que eles acreditavam que a felicidade apés a morte, de-
pendia dos cultos funebres oferecidos pelos seus descendentes.
Em sintese, o instituto neste periodo era focado a atender, a sua
inspiracao de carater religioso, principalmente, preocupando-se
em assegurar a perpetuidade do culto doméstico, eximindo a fa-
milia da terrivel desgraca de sua extincao.

Em Roma, o instituto da adocao teve grande desenvolvimento
e ganhou contornos mais especificos. Nesta época, a adocao co-
mecou a ter finalidade diversa daquela existente até o momento.
Visava-se o interesse objetivo da familia, traduzido, contudo, na
sobrevivéncia do culto doméstico (CZAPSKI; ELIAS, 1988, p. 3).

Destaca-se também que nesta época, a adocdo visava que-
brar vinculos estreitos da familia civil, sendo que no circulo do-
méstico, poderiam ingressar filhos havidos fora do casamento
ou provenientes da linha feminina. (NOGUEIRA apud CZAP-
SKI; ELIAS, 1988, p. 3). Assim, foi permitido as mulheres faze-
rem parte do circulo doméstico, eis que, até entdo, somente os
homens eram dotados desta capacidade. Isto ocorreu, pois nes-
ta época, as bases religiosas que o sustentavam, comecarem a
desaparecer, trazendo o declinio do referido instituto.

A adocgao entre os francos se concretizava em uma cerimonia
complicada, onde o povo participava e era preciso seguir alguns
requisitos, tais como: quem desejava efetua-la, ndao podia ter fi-
lhos, devia ser homem e realizar a transmissao de sua fortuna
a um donatario ou herdeiro, que era favorecido com as mesmas
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vantagens de um filho legitimo (CHAVES, 1995, p. 50).

Verifica-se que, nesta época, o instituto da adocao evoluiu no
sentido de permitir a adocao para transmitir a fortuna a um her-
deiro, sendo que esse teria os mesmos direitos de um filho legi-
timo. Porém, ela ainda se apresentava restrita para aqueles que
nao tinham filhos, sendo praticada para suprir uma necessida-
de do casal que nao podia té-los.

Na Idade Média, a adocao quase desapareceu, pois nao pro-
cedia com os direitos dos senhores feudais sobre os feudos. Por-
tanto, a adocéo neste periodo foi quase extinta, ressurgindo com
o Coédigo Napolednico, na Idade Moderna.®! Nesse sentido, con-
clui Chaves que “[...] a adocao nao tinha outro efeito senéo o de
conferir ao adotado o nome, as armas e o poder publico do ado-
tante” (1995, p. 52). Acentua-se a influéncia da guerra neste pe-
riodo, sendo o adotado vinculado a continuar com as armas de
seu adotante, como uma heranca.

A Idade Moderna foi marcada pela instituicao do sistema mer-
cantil e a decadéncia do feudalismo, destacando-se também, a
consideracdo pelos interesses do adotado. E nesta época que a
adocao ressurge apos cair em desuso na Idade Média. Assim,
ocorre uma inversao com o direito moderno, em que os interesses
do adotado comecam a serem mais considerados que os do ado-
tante (GATELLI, 2003, p. 20). Também, ha a ampliacdo do “senti-
mento de infancia”, passando a crianca a ser objeto de interesses
psicologicos e morais (D’AGOSTINI, 2009, p. 28). Portanto, nesta
época o instituto da adocao ressurge, sendo que os interesses do
adotado passam a ser mais considerados que o do adotante, des-
tacando-se a énfase dada ao sentimento de infancia.

91 Na Idade Média, a adogédo caiu em desuso e somente com o Codigo Napo-
lednico, de 1804, ressurgiu ingressando, a partir de entdo, nas legislacoes
modernas (GATELLI, 2003, p. 20).
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A histéria legal da ado¢ao no Brasil remete-se ao inicio do sé-
culo XX por influéncia das Ordenacoes do Reino de Portugal, to-
davia nao era utilizada, caindo em desuso. Foi somente com a
promulgacao do Codigo Civil de 1916 que o referido instituto foi
sistematizado no direito brasileiro, buscando assegurar a unida-
de formal da familia. Contudo, ainda persistia a discriminacao
em relacao ao adotado(a), pois muito embora nascesse o vinculo
parental entre adotante e adotado e tal relacao fosse nominada
como familia, o(a) adotado(a) ndo adquiria relacdo de parentes-
co com os demais membros do grupamento biologico do seu pai/
sua mae adotivo (situacao classificada como “adocao simples”).

De acordo com Gongalves, verificava-se no Codigo Civil de
1916, que a adocao com base nos principios romanos, era institui-
cao destinada a proporcionar a continuidade da familia, dando aos
casais estéreis os filhos que a natureza lhes negara (2011, p. 339).

A leitura dos artigos do Codigo Civil (BRASIL, 1916) acentua
que havia ainda a discriminacdo no que diz respeito ao direi-
to sucessorio, pois se ficasse provado que o filho estava conce-
bido no momento da adocéo, o adotado nao herdava nada. As-
sim sendo, os fatores que nortearam a adocao tinham a funcao
de dar um filho a determinada familia, para suprir uma impos-
sibilidade desta de nao poder ter filhos naturais. Portanto, o ar-
tigo 377 do Cédigo Civil (BRASIL, 1916) fulminou a adocao, tor-
nando-a ineficaz na hipétese o adotante vir a conceber um filho
biologico posterior ao ato, o que dissolvia a relacdo parental en-
tre adotante e adotado(a), fazendo-o voltar a familia de origem.

Ap6s essa iniciativa tem-se ainda a aprovacao: em 1957, da Lei
n°. 3.133; em 1965, da Lei n°. 4.655; e, em 1979, da Lei n°. 6.697,
que estabeleceu o Codigo Brasileiro de Menores. Contudo, nessa
época, a adocao continuava sendo estabelecida sob o enfoque do
adotante que nao podia ter filhos, ou seja, a adocéo era praticada
apenas por uma necessidade daqueles que nao podiam procriar.
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Devido as criticas realizadas ao antigo Cédigo Civil, resulta-
ram modificacoes no corpo legislativo do Cédigo Civil de 1916,
realizadas pela Lei n°. 3.133 de 1957, as quais passaram a de-
sempenhar um papel de grande importancia ao transformar a
adocdo em um instituto filantrépico, de carater humanitario,
destinado nao apenas a dar filhos a casais impossibilitados, mas
também, a possibilitar que um maior numero de menores de-
samparados, pudesse ter um novo lar (GONCALVES, 2011, p.
339). A referida Lei passou a admitir a adocao por casais que ja
possuissem filhos legitimos, ficando impossibilitada a cessacao
dos efeitos da relacao. Todavia, a nova redacao do artigo 377, a
relacdo juridica proveniente da adocao nao envolvia a de suces-
sao hereditaria, ou seja, ndo gerava efeitos sucessorios.

Para Silvio Venosa (2003, p. 320), “[...] a adoc¢édo do Cédigo Civil
(1916) realcava a natureza negocial do instituto, como contrato de
Direito de Familia, tendo em vista a singela solenidade da escritura
publica que a lei exigia (art. 375)”. Para Carlos Roberto Gongalves
(2006, p. 329), no Caodigo Civil (1916) era nitido o carater contratu-
al do instituto, pois se tratava de negocio juridico bilateral e solene,
uma vez que se realizava por escritura publica, mediante o consen-
timento das duas partes: se o adotado era maior e capaz, compa-
recia em pessoa; se incapaz, era representado pelo pai, ou tutor,
ou curador. Apesar da grande evolucdo do instituto neste periodo,
destaca-se que, o adotado nao estava totalmente desvinculado aos
pais legitimos, evidenciando também, a diferenciacao que a Lei fa-
zia entre filhos naturais e adotivos.

Com o intuito de atualizar a Lei n°. 3.133/1957, que néo
destacou o principio do menor abandonado, foi promulgada a
Lein®. 4.655 de 1965, criando a legitimacao adotiva que atribuia
a condicao de filho legitimo ao menor adotado, que se encontra-
va em situacao irregular, sendo assim, passava a ter direitos de
um filho natural.
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Essa nova modalidade estabelecia o vinculo de parentesco
entre adotante e adotado, entretanto, s6 era permitida a quem
fosse legalmente casado, e era irrevogavel (GIRARDI, 2005, p.
119). Assim, apesar de trazer caracteristicas importantissimas,
a adocao nessa época ainda nado tratava da sucessao heredita-
ria, e criticava-se que seu processo possuia excesso de formalis-
mo, nao tendo muita aplicacao pratica. A questao do néao direito
aos efeitos sucessorios perdurou mesmo apos a edicao da Lei do
Divércio (Lei n® 6.515/77) que expressou a igualdade de direitos
sucessorios entre filhos biolégicos e filhos civis.

Em 1979, o Codigo de Menores, por meio da Lei n°. 6.697, re-
vogou expressamente a Lei n°. 4.655/1965, da legitimacao ado-
tiva, substituindo-a pela “adocao plena”, praticamente com as
mesmas caracteristicas da Lei revogada e visava também, pro-
porcionar a integracao da crianca ou adolescente adotado na fa-
milia adotiva. Ressalta-se que pela primeira vez o instituto da
adocao deixou de proteger os adotantes que ndo podiam ter fi-
lIhos, voltando a preocupacgao aos adotados, tendo aqui, prioriza-
do a verdadeira funcao da adocao.

Assim, além da adocao plena ser irrevogavel, neste momen-
to da evolucédo historica, visou-se o principio da protecao do me-
nor, sendo criado o estagio de convivéncia e a intervencao do ju-
diciario no processo de adocao.

Na sequéncia, pode-se dizer que o instituto da adocao atingiu
seu apice com o advento da Constituicao Federal (BRASIL,1988)
que igualou os direitos de todos os filhos no art. 227, § 6°, nao
recepcionando os arts. 377 e 1.605, § 2° do CC/1916. Acentua-
-se que, um dos grandes marcos da evolucao legislativa do insti-
tuto da adocao, foi a igualdade de tratamento entre um filho bio-
loégico e um adotivo, proibindo qualquer tipo de discriminacao a
filiacao adotiva.

Finalmente, com a entrada em vigor do Estatuto da Crian-
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ca e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990), o instituto da adocao
passou por nova regulamentacao, trazendo como principal ino-
vacao a regra de que a adocao seria sempre plena. Além disso, a
adocao passou a constituir-se por ato complexo®? e a exigir sen-
tenca judicial (art. 47 do Estatuto da Crianca e Adolescente). Se-
gundo Silvio Venosa (2003, p. 320), a

[...] adocdo no Estatuto da Crianca e do Adolescente, nao po-
demos considerar somente a existéncia de simples bilaterali-
dade na manifestacdo de vontade, porque o Estado participa
necessaria e ativamente do ato, exigindo-se uma sentenca
judicial, tal como também faz o Codigo Civil de 2002. [...].

Com o advento do ECA, crescer em uma familia passou a ser
um direito da crianca e do adolescente, especialmente na sua de
origem, e caso isto ndo seja possivel, em uma familia substitu-
ta, conforme dispoe o artigo 19 do referido Estatuto. Salienta-se
que, apesar do ECA ter trazido grandes evolucoes para o institu-
to da adocéo, o referido Estatuto ainda era criticado por deixar
de regulamentar prazos e métodos, que tornariam o procedimen-
to mais eficaz.

O Codigo Civil (BRASIL, 2002) veio trazendo previsoes acer-
ca da adocao, instituindo o sistema de adoc¢do plena, porém se-
guindo os ditames estabelecidos pelo ECA, sendo obtida exclu-
sivamente por meio de processo judicial. Destaca-se, ainda, que

92 Nesse sentido, Marco Aurélio Viana (1996, p. 76) afirma: “[...] em que pesem
as divergéncias, adotamos a concepc¢ao daqueles que véem no instituto um
ato complexo, que se desenvolve em duas etapas, sendo que, na primeira,
temos uma emissao volitiva, que nao é bastante, e que se concretiza na se-
gunda, quando, apds processo regular, a pretensao € acolhida e o Juiz exara
sentenca constitutiva”. Na adocado regulada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente ha exigéncia de varias declaracoes de vontade: a dos pais biolo-
gicos, a dos pais pretendentes a adocao, a da crianca, se ja tiver completado
doze anos e finalmente a manifestacao judicial, através de sentenca (BRASIL,
1990, artigos 39 a 52). Verifica-se, assim, o misto do carater contratual e de
instituicao de ordem publica do instituto.
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este Codigo passou a regular a adocao dos maiores de 18 anos,
no entanto, estabeleceu para este tipo de adocao, que seja apli-
cado as regras do ECA, sendo que os artigos 1.620 a 1.629 do
CC de 2002, foram revogados pela Lei n°. 12.010/2009.

Na sequéncia e, apos seis anos de tramitacao, foi sanciona-
da a "Lei Nacional de Adocao” (Lei n°. 12.010/2009), a qual foi
apresentada em sua forma inicial pelo Projeto de Lei do deputa-
do Jodo Matos (PMDB/SC). Evidencia-se que uma das grandes
evolucoes trazidas por esta Lei, foi a preparacao psicossocial e
juridica dos adotantes, bem como a adocao como medida excep-
cional e irrevogavel.

Vanessa Perin (2011, online) refere que essa Lei € bem mais do
que apenas uma “Lei Nacional de Adocao", € uma verdadeira "Lei
da Convivéncia Familiar', que se constitui num poderoso instru-
mento para a garantia do efetivo exercicio dos direitos das criancas
e adolescentes brasileiros. A referida Lei foi criada também, para
agilizar os processos de adocdo no pais, no entanto, acabou por
transformar-se em medida excepcional, em que deve ser praticada,
apenas quando preenchidos todos os recursos de manutencéo da
crianca ou do adolescente na familia biologica ou extensa.

Portanto, verifica-se que apesar da Lei n°. 12.010/2009 traz-
er grandes conquistas ao instituto da adocédo, essas nao foram
suficientes para tornar o procedimento mais rapido e eficaz, pois
acabaram por impor ainda mais entraves para sua efetivacao.

2. A ADOCAO E SEUS ASPECTOS GERAIS

A trajetéria normativa acerca do instituto da adocédo ganhou es-
paco relevante no ambito Privado por adentrar nos direitos persona-
lissimos, bem como no ambito Pablico por ser um direito fundamen-
tal. A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) foi o documento de maior
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importancia para o instituto da filiacdo na medida em que igualou fi-
lhos legitimos e adotivos, atribuindo-lhes os mesmos direitos.

A construcao de um conceito para a adocao, sua natureza ju-
ridica, finalidade, abrangéncia e efeitos juridicos permanece em
constante evolucédo na legislacdo brasileira, pois intimeros doutri-
nadores a definem de diferentes formas, uma vez que atribuem
conceitos distintos para esse instituto no decorrer dos anos, nao
havendo um consenso na doutrina juridica. Para a terminologia ju-
ridica, a adocao seria um ato juridico pelo qual uma pessoa torna
ou aceita como filho uma outra (GATELLI, 2003, p. 26). Segundo
Liberati (2003 p. 13), a origem da palavra adocéo, “deriva do latim
adoptio, que significa dar seu proprio nome a, pér um nome em;
tendo, em linguagem mais popular, o sentido de acolher alguém”.

Conforme analise do periodo histérico sobre a adocédo, se
pode afirmar que sua definicdo mudou, pois antes a pratica des-
te instituto era visada somente para aqueles que nao podiam ter
filhos. Hoje, passou a ser um direito da crianca ou adolescente
que nao tem mais a protecao familiar.

Diante de cada momento historico da adocao, sua finalidade foi
mudando. Na atualidade, a adocao deve garantir a protecao familiar
aqueles que nao a tem mais. Como carater humanitario, este insti-
tuto tem como finalidade dar filhos aqueles a quem a natureza ne-
gou, assim como constituir um meio através do qual melhorasse a
condicao moral e material do adotado, tendo desta forma, uma fina-
lidade humanitaria e outra assistencial (ZALESKI, 2010).

Evidencia-se que o carater humanitario refere-se a dar filhos
para pessoas que nao os pudessem ter, sendo que, a finalidade
filantropica, seria a pratica da adocao para fins nobres, assis-
tenciais, sendo este criticado por Liberati.®®

93 “Nao existe palavra mais hedionda, ou que produza efeitos mais danosos
numa crianga que o termo assistencial. Para os conhecedores da pratica da
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Diante disso, destaca-se que a finalidade do instituto da ado-
cao alterou-se consideravelmente, sendo que nos dias atuais, a
finalidade passou a ser a de atender aos interesses do adotado,
que tem direito de viver em uma familia.

A natureza juridica da adocao, ainda envolve muita discus-
sao e divergéncia por parte dos doutrinadores. Ha duas corren-
tes que discutem sobre a natureza juridica deste instituto: a
contratualista e a publicista.

A corrente publicista € a que prevaleceu com o advento do ECA,
tendo a caracteristica de instituicao, realizada através de sentenca
judicial, constituindo um vinculo irrevogavel de paternidade e filia-
cao (SCRIVANI, 2006). Desta forma, verifica-se que a adocao é€ mui-
to mais que um acordo de vontades, sendo que o mais importante
nesse instituto sera a relacao socio-afetiva entre adotante e adota-
do, para que os mesmos constituam uma verdadeira familia.

Os requisitos abordados estdo de acordo com a legislacao
em vigor, ou seja, o ECA, alterado pela Lei n°. 12.010/2009, e o
Codigo Civil (BRASIL, 2002), sendo que esse quando néo repe-
te aquele, faz poucas alteracoes. Portanto, ressalta-se que uma
adocao s6 sera deferida, se o pretendente/adotante se encaixar
nos requisitos estabelecidos pelo ECA, por isso, € possivel men-
surar a extrema importancia direcionada aos mesmos, sendo
que, os principais serao tratados nos subcapitulos a seguir.

O requisito da idade é de grande relevancia, por ter pre-
visdo expressa no ECA, tanto para o adotante, quanto para o
adotando, sendo nos artigos 42 e 40 do referido diploma, res-

adogao esta palavra tem significado pejorativo. Quem pensa em adotar para
fazer ato benemérito ou filantrépico, ou que procura na adocao um meio de
preencher o vazio da soliddo do casal, ou porque um ou ambos sao estéreis,
ou para fazer companhia a outro filho, ou porque ficou com pena ou compai-
xao da crianca abandonada, ou para dar continuidade a descendéncia ou aos
negocios de familia, ou por outros motivos desse naipe, esta completamente
alienado e aleijado do verdadeiro sentido da ado¢ao” (2003, p. 20).
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pectivamente. O adotante deve ser maior de dezoito anos, inde-
pendentemente do estado civil ou por casal, sejam casados judi-
cialmente ou ligados por unido estavel, desde que um deles tenha
completado dezoito anos, comprovada a estabilidade familiar (art.
42 do ECA). Cabe ressaltar que para que a adocéao tenha ampa-
ro no ECA, o adotando deve ter no maximo dezoito anos de idade,
salvo se ja estiverem sob a guarda ou tutela dos adotantes.

No que tange a diferenca de idade minima entre adotante e
adotando, deve ser de dezesseis anos (art. 42, §3° do ECA), pois
€ imprescindivel que o adotante seja mais velho que o adotando,
a ponto de poder exercer satisfatoriamente o poder familiar. As-
sim, verifica-se que o requisito de idade para o adotante e o ado-
tado, € de extrema importancia, pois imita a diferenca de idade
entre pais e filhos, tornando o vinculo o mais natural possivel.

Quanto ao consentimento, destaca-se que a adocdo depende
do consentimento dos pais biolégicos ou do representante legal
do adotando (art. 45 do ECA). Ainda, caso o adotando seja maior
de doze anos, se faz necessario seu consentimento para que a
adocao se concretize (art. 45, §2° do ECA).

No entanto, ensina Venosa (2003, p. 339) que, “a negativa do
menor em ser adotado, por si s6, ndo condiciona o juiz ao indeferi-
mento do pedido, mas a adogdo nestas circunstancias deve ser cer-
cada de maiores cuidados”. Outra observacao acentuada se refere
ao consentimento, o qual sera dispensado em relacdo a crianca ou
adolescente, cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido des-
tituidos do poder familiar, de acordo com o artigo 45, §2° do ECA.
Diante do exposto, € interessante ressaltar que o consentimento dos
envolvidos no processo de adocdo tem sua importancia, porém, ha
varios outros requisitos a analisar, antes de efetivar a medida.

A adocao de menores requer o preenchimento de outro re-
quisito: o estdgio de convivéncia, a ser promovido obrigato-
riamente (art. 46 do ECA), sendo que em relacdo ao prazo, €
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a autoridade judiciaria que ira fixar, observando as peculia-
ridades de cada caso. Afirma Lisboa (2002, p. 202) que “o es-
tagio de convivéncia é o periodo de tempo em que a crianca
ou o adolescente permanecera, a titulo provisério, com aque-
le que pretende adota-la”. Portanto, a finalidade do estagio de
convivéncia é ajudar na compatibilidade e aproximacao entre
o adotante e o adotando, e assim auxiliar na probabilidade de
sucesso na adocéo.

O processo judicial € requisito indispensavel a concessao
do instituto da adocao, pois este vinculo somente se consti-
tui por meio da sentenca judicial, conforme prevé o artigo 47
do ECA. Assim, com o transito em julgado da decisdo consti-
tutiva, considera-se efetivada a adocao, sendo que o adotando
passa a ser filho do adotante para todos os efeitos.

Quanto ao requisito de efetivo beneficio para o adotando,
destaca-se que tange ao principio do melhor interesse do me-
nor, pois evidencia que, para que a adocao seja valida, deve es-
tar fundamentada no efetivo beneficio para o adotando. Consta
no artigo 43 do ECA, que a adocao sera deferida quando apre-
sentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos. Desta forma, a adocao s6 deve ser deferida, se for um
beneficio ao adotando, o qual é principal parte desta relacdo. Se
a mesma nao seguir estas regras, devera ser considerada invali-
da, por estar se desvinculando de um dos seus requisitos.

Conforme dispoe no ECA, a adocédo é irrevogavel. Sendo as-
sim, nem com a morte do adotante ou do adotado se restabele-
ce o vinculo originario com os pais biologicos. A repercussao da
adocao gera efeitos de ordem pessoal que é referente ao parentes-
co, ao poder familiar e ao nome; e de ordem patrimonial, que é re-
lativo aos direitos a alimentos e aos direitos de sucessao (MAIA,
2008). Como tratam-se de efeitos de grande relevancia faz-se mis-
ter analisar os principais, conforme destacam-se a seguir.
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Os efeitos de ordem pessoal sao os referentes ao parentes-
co, ao poder familiar e ao nome do adotado, assim passam a ex-
por. Quanto ao parentesco, prevé o artigo 41 do ECA: “A adocao
atribui a condicao de filho ao adotado, com os mesmos direitos
e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vin-
culo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais”.

No que tange ao poder familiar, tem-se que com a efetivacao
da adocéao, o adotado passa a ter todos os direitos de um filho
biolégico, da mesma forma, o direito ao poder familiar, passa dos
pais biologicos aos pais adotivos.

Em relacdao ao nome, a sentenca ira conferir ao adotado o
nome do adotante, sendo que a pedido de qualquer um deles,
podera determinar a modificacao do prenome. Desta forma, sa-
lienta-se a relevancia dos efeitos de ordem pessoal, produzidos
pela efetivacdo da adocao, que tentam imitar a todo caso, o vin-
culo natural de filiacao.

Em contrapartida, tratam de efeitos de ordem patrimonial: a
alimentacao, e a sucessao, conforme passam a expor. No que diz
respeito a alimentacao, trata-se do dever do adotante de pres-
tar alimentos ao adotado, e quando de maior, o dever do adota-
do de prestar alimentos ao adotante, pois se tornaram parentes.

Sobre o direito de sucessao, a Constituicao Federal (BRASIL,
1988) é clara ao afirmar que os filhos, havidos por adocao, te-
rao os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer de-
signacoes discriminatoérias relativas a filiacdo, conforme o §6°
do art. 227 da CF. Assim, foi possivel verificar quais os efeitos
de ordem patrimonial, que trazem a adocéo, observando-se que,
sempre se tenta imitar o vinculo natural de filiacao entre adota-
do e o adotante.

Ao longo de seu desenvolvimento historico e legislativo, fo-
ram surgindo algumas modalidades de adocao, algumas sendo
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permitidas e legais; outras que geram discussoes até hoje, e ain-
da uma que é tipificado como crime. Assim, algumas espécies de
adocdo merecem destaque maior, as quais serdo tratadas nos
préximos subcapitulos.

Na chamada adoc¢cdo a brasileira, o adotante faz uma falsa
declaracao em um registro de nascimento, desta forma, regis-
trando o filho de outra pessoa, como sendo seu. E uma conduta
criminosa (art. 242 do Cédigo Penal), pois a adocao é realizada
sem o devido processo legal, requisito indispensavel a efetivacao
da medida. Esta tentativa de se livrar do processo judicial, eli-
minando todas as etapas importantes e necessarias, pode ser o
meétodo mais simples de se chegar a adocao, mas pode se tornar
a mais complicada.

A adocgdo pronta ou direta € aquela onde a mae biolégica esco-
lhe para quem quer entregar seu filho, sendo que € aceita por al-
guns magistrados e repelida por outros, pois nao esta expressa-
mente permitida ou proibida na legislacdo. Acentua-se que esta
espécie de adocao é muito discutida, eis que é dificil de avaliar se
a mae biologica quer mesmo entregar seu filho, ou foi induzida a
isto; bem como avaliar se os pretendentes estdo preparados para
tal medida. Assim, destaca-se que esta espécie de adocao € muito
polémica, ja que a legislacdo em vigor nao trata do assunto.

A adocdo tardia refere-se a adocdo de criancas maiores ou
adolescentes, ou seja, uma espécie de adocdo pouco praticada
no Brasil, jA que a maioria dos adotantes pretendem criancas
recém-nascidas. Dessa forma, pode-se entender que, a adocao
tardia € adotar uma crianca ou adolescente que ja esteja com
mais idade, por isso, a expressado “tardia”. Porém, nestes casos,
deve-se ter maior cuidado, ja que geralmente, a crianca com
mais idade traz consigo histérias e vinculos, que podem abalar
0 seu psicologico.

A adocédo unilateral é aquela espécie de adocao prevista no
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artigo 41, §1° do ECA, qual seja, a realizada por conjuge ou com-
panheiro que adota o filho do outro. Destaca-se que esta espé-
cie € uma excecao, no que tange a adocao realizada pelo Cadas-
tro Nacional de Adocdo — CNA, ou seja, para sua efetivacdo, nao
se faz necessario que o adotante esteja cadastrado previamen-
te para tal medida (art. 50, §13, I do ECA). Portanto, trata-se de
uma espécie de adocdo solicitada pelo conjuge ou companheiro
do pai ou da mae biolégica do adotado, ou seja, rompe-se o vin-
culo com um dos pais, por isso, a denominacao “unilateral”.

A adocdo internacional € a adocao da crianca ou adolescen-
te, concedida ao adotante residente em outro pais, que nao seja
o Brasil. Vale destacar, que segundo o ECA, o menor s6 sera co-
locado para adocao internacional, se esgotada todas as possibi-
lidades deste, ser adotado por alguém do pais de origem.

Como se pode perceber, o instituto da adocao é extrema-
mente importante em nosso ordenamento juridico, uma vez que
garante ao adotado(a) o direito de filiacdo e ao(s) adotante(s) a
realizacdo do projeto parental (maternidade e/ou paternidade),
ambos previsto na Constituicao Federal (BRASIL, 1988) como
direitos fundamentais civis. Contudo, ainda nao ha consenso
entre doutrinadores e magistrados acerca do conceito de ado-
cao, sua natureza juridica, finalidade, abrangéncia e efeitos ju-
ridicos. Além disso, a tramitacdo desses processos € bastante
demorada, tendo em visto todos os requisitos a serem cumpri-
dos. Portanto, torna-se imprescindivel a analise dos processos
de adocao de criancas e adolescentes sob o aspecto do anda-
mento processual, ja que a demora em efetivar uma adocéo con-
tinua bastante criticada e discutida pelos envolvidos, bem como
pelo meio juridico. Assim sendo, € importante que se busquem
solucodes para tornar célere esse procedimento, viabilizando a re-
gularizacao da filiacdo para criancas e pais.
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3. A ANALISE DA MOROSIDADE PROCESSUAL DO INSTITUTO
DA ADOCAO COM ENFASE NA COMARCA DE JOINVILLE

A tramitacao regular de qualquer processo, em regra, é bas-
tante demorada. A formalidade inerente ao meio juridico, geral-
mente, é tida como entrave para tornar célere os processos juri-
dicos. Isso também ocorre no caso da adocao. Todavia, ha quem
pense que é realmente necessaria toda essa formalidade, o que
resulta na morosidade que o processo apresenta, por se tratar
de um procedimento muito complexo e delicado. Outro fator a
ser verificado € o grande nuimero de pessoas interessadas nesse
procedimento da acao. Os dados demonstram que existem mui-
tas criancas e adolescentes a serem adotadas, assim como pes-
soas dispostas a adotar. Contudo, ainda sado encontradas outras
situacoes que acabam por ndo concretizar as adoc¢oes no pais.

No Brasil, conforme ultimo balanco, que foi efetuado em
2011 do CNA, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o na-
mero de criancas aptas a serem adotadas chega a 4.856
(quatro mil, oitocentos e cinquenta e seis criancas). Segundo
o CNJ, existem 25 mil casais pretendentes a adocao, sendo
que 80% destes, querem bebés de até 3 (trés) anos de idade.
Sendo que somente 7% das criancas estao nessa faixa etaria
(UMA DAS FORMAS DE PRATICAR O AMOR INCONDICIO-
NAL, 2012, online).

Dessa forma, pode-se observar que a demora no procedimen-
to de adocao, ou seja, a morosidade que ha, desde o momento que
o pretendente se inscreve no CNA até a adocéo estar efetivada, se
da principalmente pela exigéncia do perfil escolhido pelos ado-
tantes, pois a maioria deseja o mesmo perfil. No entanto, esta de-
mora pode decorrer de outros fatores, como por exemplo, a troca
de Juizes que ocorreu na comarca de Joinville no ano de 2011, o
que retardou ainda mais a concretizacao do instituto em questao.
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Uma das criticas feitas ao processo de adocdo é que seu
procedimento € muito demorado e burocratico, no entanto, ha
aqueles que dizem ser necessaria tal morosidade, por se tratar
de um processo delicado. Acentua-se que é necessario que o in-
teressado passe por algumas etapas, para entdo ter a certeza
que se esta preparado para adotar uma crianca ou adolescen-
te, pois a adocao é vista sob o aspecto do adotado e nédo do ado-
tante. Dessa forma, JUSTE refere que “os pais precisam ficar
atentos e pensar bem no porqué querem adotar. A crianca tem
o direito a uma familia, nao sao os pais que tém direito a filhos.
Uma adocao nao vai resolver a situacao de um casal com pro-
blemas conjugais, por exemplo” (2009, online).

Assim, verifica-se que o processo para adotar, vai muito além
de ter muita paciéncia, é preciso entender que nesta relacao, o
mais importante € o adotado, que espera por uma nova familia.

O primeiro passo para quem quer adotar é solicitar a inscri-
cao no cadastro de pretendentes a adocao, que deve ser feita no
Forum da cidade ou da comarca da residéncia dos interessa-
dos, por meio de um requerimento dirigido ao Juiz da Infancia
e da Juventude com documentos pessoais. Assim, Juste colo-
ca que € preciso procurar a Vara de Infancia e Juventude mais
proxima de sua casa e, entdo entrar com o pedido de adogao.
Verifica-se que este primeiro passo ndo € o suficiente para que
o pretendente adote uma crianca ou adolescente, pois muitos
estao despreparados e nao entendem qual o verdadeiro signifi-
cado da adocao, querendo somente o seu bem, e deixando em
segundo plano, os interesses do adotado.

No segundo passo, os interessados passam por um Estudo
Social e Avaliagcdo Psicoldgica, os quais sdo realizados por técni-
cos do Tribunal de Justica, conforme prevé o artigo 50, §1° do
ECA. Evidencia-se que, por meio deste estudo social e avaliacao
psicologica é possivel verificar se o interessado esta preparado
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para adotar uma crianca ou adolescente, bem como detectar as-
pectos que poderao interferir no processo de adocao.

No terceiro passo, os interessados passam por um Curso
para Pretendentes a Adocgdo, o qual sera de no minimo 10 (dez)
horas, conforme prevé o artigo 50, §3° e artigo 197-C, §1° do
ECA, incluidos pela Lei n°. 12.010. Verifica-se que este Cur-
so, tem como objetivo tratar dos varios aspectos que envolvem
a adocao, fazendo uma preparac¢do psicossocial nos preten-
dentes, esclarecendo duvidas e ditando os deveres quanto ao
referido instituto. Verifica-se que este Curso é essencial para
que o interessado em adotar entenda o verdadeiro significado
da adocao, bem como prestar esclarecimento quanto aos seus
deveres quando da efetivacao do instituto.

Apo6s a preparacao psicossocial, € elaborado um parecer técnico
sobre as condicboes da futura familia, sendo depois encaminhado
ao Ministério Publico, que analisara o caso e fara o seu proprio pa-
recer. Depois, o processo todo € encaminhado ao juiz da Vara (JUS-
TE, 2009, online), que homologara, se verificar que o interessado
esta habilitado para adotar. E neste passo, que o Juiz ira verificar
se realmente o adotante esta apto a adocao, sendo assim, € inseri-
do aos dois sistemas de cadastros existentes, o Cadastro Unico In-
formatizado de Adog¢des e Abrigos — CUIDA, que é estadual, e o Ca-
dastro Nacional de Adocoes — CNA, que € nacional.

Portanto, com a homologacao do juiz, a qual demonstra que
o interessado esta apto para adotar, ha a inclusdo dos dados do
pretendente no CUIDA. Esses dados migram automaticamente
para o CNA. Verifica-se que o CUIDA e o CNA foram criados para
auxiliar os juizes das Varas da Infancia e da Juventude nos pro-
cedimentos de adocéo, facilitando e agilizando o processo, por
meio da unificacdao dos dados dos pretendentes a adotar.

Depois de seguidos todos os tramites, e passado o estagio de
convivéncia, o Juiz ira verificar se realmente a adocao podera ser
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formalizada, sendo assim, ira sentenciar. Assim, com a autoriza-
cao do Juiz da Vara da Infancia e Juventude, o primeiro preten-
dente da lista é consultado pelo assistente social/psicélogo do 6-
rum. Realizada a aproximacao do pretendente com a crianca, a
adocao sera iniciada, sendo que o pretendente assina um reque-
rimento (pedido de adocdo) que € encaminhado ao Juiz (LIMA,
2012). Evidencia-se que apods a sentenca de adocao, ndo ha como
o adotante voltar atras, caracterizando o seu efeito irrevogavel, e
passando o adotado a ter todos os direitos de um filho biolégico.

No processo de adocao, o fator mais criticado que se consi-
dera um grande contribuinte para a demora no procedimento do
instituto em questao, € em relacao a exigéncia dos adotantes, ou
seja, quanto a escolha do perfil da crianca ou adolescente que
pretende adotar.

De acordo com a recente pesquisa realizada, ha hoje cerca de
370 pretendentes habilitados no CUIDA da Comarca de Joinvil-
le, sendo que destes, 359 aceitam criancas brancas; 101 amare-
las; 99 indigenas; 101 negras; e 138 pardas. No que tange a ida-
de escolhida consta: 223 pretendentes requerem criancas com
até 1 ano; 194, de 1 a 2 anos; 154, de 2 a 3 anos; 103, de 3 a 4
anos; 64 de 4 a 5 anos; 31 de 5 a 6 anos; 13 de 6 a 7 anos; 5,
de 7 a 8 anos; 4, de 8 a9 anos; 4, de 9 a 10 anos; 1,de 10a 11
anos; e 1,de 11 a 12 anos (KRUEGER, 2012).

Portanto, a grande maioria dos pretendentes da Cidade de
Joinville, aceitam criancas de 0 a 3 anos, sendo que, confor-
me fica maior a idade da crianca, menos pretendentes existem.
Ainda, destaca-se que nesta cidade, ndao ha nenhum pretenden-
te que aceita crianca ou adolescente de 12 a 18 anos de idade.

Ressalta-se, portanto, que a exigéncia dos adotantes quanto
ao perfil escolhido, é o maior e mais criticado fator da morosida-
de no processo de adocao, pois se verifica que, ha muitas criancas
aptas para adocdo nas instituicées de acolhimento, assim como
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ha muitos adotantes aptos aguardando na fila do CNA, todavia,
estes ndo aceitam aquelas, pois nao estdo no perfil escolhido, o
que contribui para a demora no procedimento da adocéao.

Muitos mitos e preconceitos podem ser verificados nos pre-
tendentes a adocdo, os quais resultam no perfil mais escolhido
pelos adotantes, quais sejam: a maioria quer adotar apenas uma
crianca; recém-nascido, ou criancas com até 2 anos; branco; e
do sexo feminino.

Salienta-se que, ha um mito de que as meninas ddo menos
trabalho, e que os recém-nascidos nao tém passado®, os quais
nao procedem, pois eventuais problemas de relacionamento en-
tre adotantes e adotado sdo comuns de acontecer, assim como
pode ocorrer com os filhos naturais. Assim, precisa-se entender
que adotar ndo € escolher a crianca, e sim decidir pela sua ado-
céo, incorporando-a como filho natural, para o resto da vida, in-
dependente de qualquer coisa.

A destitui¢do do poder familiar € a perda do direito sobre o fi-
lho, sendo que sua extincdo ocorre por uma das situacoes ex-
postas no artigo 1.635 do CC, sendo por ato judicial, pelos moti-
vos arrolados no artigo 1.638 do mesmo diploma legal.

Ainda, no que tange a destituicao do poder familiar, cabe des-
tacar o previsto no artigo 39, §1° do ECA, ou seja, a crianca ou
adolescente s6 estara disponivel para a adocao, se esgotados to-
dos os meios dela se manter na familia natural. Assim, caso esgo-
tado todos os meios, a familia natural perde o poder familiar, e a

94 O desembargador Antonio Carlos Malheiros, titular da Coordenadoria da In-
fancia e Juventude do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, “explica
que ha uma crenca de que as meninas ddao menos trabalho, e que recém-
-nascidos nao tém passado, o que evitaria problemas. No caso de irmaos,
a lei pede empenho em manté-los juntos, mas quando as condi¢coes econo-
micas impedem que o adotante fique com mais de uma crianca, ele deve se
comprometer a fazer com que seu filho visite os irmaos para manter o vinculo
da familia biolégica (KOCHEN, online).
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crianca ou adolescente podera estar apto para adocao.

Portanto, verifica-se que a destituicdo do poder familiar
pode ser também, considerada um dos fatores que prejudicam
a agilidade no procedimento da adocao, pois as tentativas de
manutencao na familia biolégica geralmente demoram mui-
to, levando as criancas a crescerem nos abrigos, ficando la na
maioria das vezes “pra sempre”, eis que nao se enquadram no
padrao escolhido pelos adotantes.

Outro fator que acarreta a demora no processo da adocao € o
alto indice de “devolugées” de adotandos, pois, por se tratar de um
assunto delicado, é necessario verificar de todas as formas, se os
adotantes estdo realmente aptos para adocdo, assim evitando que
a crianca ou adolescente, sofra com o trauma de ser devolvido.

Na Comarca de Joinville, no ano passado, 2011, nao houve
casos registrados de devolucoes, porém, em 2010, foram regis-
tradas 3 (trés); em 2009, ndo houve nenhum registro também;
no entanto, em 2008, foram 6 (seis) devolugdes. Em primeiro
momento, acredita-se serem poucos casos, mas ja se pode con-
siderar alto indice, pelo nimero de adocdes que sao efetivamen-
te realizadas (KRUEGER, 2012).

Krueger (2012) ressalta que, os adotantes tém certa expectativa
quanto a crianca ou adolescente que vai adotar, e quando isto nao
€ correspondido, acham que podem devolvé-la ao Estado, no en-
tanto, ndo pensam na expectativa da crianca que esta sendo ado-
tada, pois ela é a que mais sofre nesta historia.

Assim, apesar de todos os procedimentos necessarios para
avaliar a aptidao dos adotantes, ainda assim, ha muitos casos
em que ocorrem a devolucao de adotandos, portanto, os psico-
logos, técnicos judiciarios, Juizes e Promotores estdo cada vez
mais exigentes para considerar um pretendente apto para ado-
tar e deferir a adocao.
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O CNA foi criado em 2008 pelo CNJ, sendo unificada todas
as informacodes de criancas e adolescentes que estao aptos para
adocao, facilitando o encontro do perfil escolhido pelo adotan-
te, tendo assim o adotado mais chances de encontrar uma fa-
milia, e igualando todos os pretendentes do pais, estando to-
dos na mesma lista, e na ordem, de acordo com a homologacao
de aptidao a adocao.

Conforme pesquisa na Comarca de Joinville, Krueger (2012)
afirma que a Unica critica feita ao referido Cadastro, se trata do
seu sistema operacional, ao qual poderia ser mais pratico, no
entanto, no que tange ao seu objetivo, nao ha criticas a fazer,
pois trouxe somente bons resultados, e principalmente, a segu-
ranca para os adotantes que estdo na aguardando na “fila”.

Portanto, o CNA trouxe a unificacao das informacdes do per-
fil das criancas e adolescentes aptos para adocao, agilizando o
encontro delas com uma familia, bem como a seguranca para os
pretendentes inscritos, pois o CNA segue uma ordem.

Todavia, ha que se ressaltar que na Comarca de Joinville,
um pretendente que se inscreve neste ano de 2012 no CNA, e
segue a preferéncia do perfil escolhido pela maioria, ou seja, um
bebé recém-nascido, s6 conseguira este perfil no ano de 2018
(JOESTING, 2012).

Dessa forma, pode-se perceber que apesar de contribuir para
encontrar o perfil escolhido pelo pretendente em todo o pais, o
CNA nao ira mudar a preferéncia dos adotantes, ou a sistematica
que envolve os processos de adocao, deixando as instituicoes de
acolhimento ainda cheias de criancas e adolescentes que passa-
ram da idade, e ficam na esperanca de ter uma familia.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os avancos e transformacdes ocorridos no campo priva-
do trouxeram significativas evolucdes para essa area, especial-
mente, no instituto da adocédo, pois como se verificou o objetivo
primordial da adocao foi alterado com o passar do tempo, pas-
sando a ser um ato juridico solene irrevogavel, que atribui ao
adotado(a) a condicao de filho(a) natural, para todos os efeitos.

Na antiguidade, a adocao tinha o objetivo principal de dar um
filho a quem a natureza negou, sendo, portanto, concedida por
meio de uma necessidade ou impossibilidade do casal, que tinha o
objetivo de assegurar a transmissao de seu nome, a perpetuidade
da familia e a continuacao do culto doméstico. Ao passo que, hoje,
prevalece o interesse do menor, pois crescer em uma familia pas-
sou a ser um direito da crianca e do adolescente, ou seja, um direi-
to personalissimo e, principalmente, um direito fundamental civil.
Além disso, a adocao passou a ser plena e obtida exclusivamen-
te por meio de processo judicial. Também, houve a regulamenta-
cao da adocao dos maiores de 18 anos, bem como a promulgacao
da “Lei Nacional de Adocao” (Lei n°. 12.010/2009) que estabeleceu
a preparacdo psicossocial e juridica dos adotantes. Contudo, to-
das essas transformacodes evidenciaram uma demora preocupante
acerca da tramitacdo dos processos relativos a adocao.

Assim, tentando obter informacdes a respeito da demora no
processo de adocao, foram feitas pesquisas de dados e informa-
coes, fornecidos pelos Assistentes Sociais e o Promotor de Justi-
ca da Vara da Infancia e Juventude da comarca de Joinville, os
quais acentuaram que o processo de adocao em si, ndo é moro-
so, a demora se da por varios outros fatores.

Dessa forma, a morosidade do processo de adocao nao se
refere apenas ao judiciario, ou aos técnicos juridicos que au-
xiliam no procedimento para concessao do referido instituto,
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mas muitas vezes, pela exigéncia dos proprios pretendentes a
adocao; os mitos e preconceitos com relacao ao instituto; a de-
mora na destituicdo do poder familiar; e o alto indice de devo-
lucao de adotados, seja no estagio de convivéncia, ou até apos
a formalizacao da adocéao, sendo possivel neste caso, a destitui-
cao do poder familiar.

Assim, verifica-se que, ha de um lado, a necessidade da pro-
tecdo do menor, garantindo que este sera bem recebido, sendo
neste caso, justificado a demora dos atos processuais e suas exi-
géncias. Por outro lado, ha a necessidade de urgéncia para co-
locacao da crianca/adolescente em uma familia, sendo que, en-
quanto os anos passam e o processo nao € concluido, elas vao
crescendo, passando do perfil exigido pela maioria dos adotantes.

Finalmente, compreende-se que a adocao ndo pode ser con-
cedida a qualquer pessoa que pretende adotar, pois € necessa-
rio que esta esteja apta, todavia, este ndo deve ser um obstaculo
para desmotivar ou dificultar o desejo de adotar. Por isso, salien-
ta-se que, adotar € um ato de coragem, amor, responsabilidade
e muita paciéncia, eis que a vontade nao € suficiente para se ter
a guarda de uma crianca ou adolescente.
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DO PODER PUBLICO (LEGISLATIVO, EXECUTIVO E JUDICIARIO) FORAM NO SENTI-
DO DE COIBIR OS PROTESTOS. POR OUTRO, CONSTATOU-SE EXPRESSIVA PARTI-
CIPACAO DOS ADVOGADOS PARA VIABILIZAR O ACESSO A JUSTICA. A METODOLO-
GIA UTILIZADA FOI DA PESQUISA-ACAO, COM A TECNICA DE ESTUDO DE CASO. A
CONCLUSAO E QUE HOUVE UMA SERIE DE ACOES EMPREENDIDAS PELAS AGEN-
CIAS ESTATAIS, COMO O USO DA LEI DE ORGANIZACOES CRIMINOSAS, QUE FORAM
UM GRAVE ENTRAVE A PRESTACAO JURISDICIONAL JUSTA.

PALAVRAS-CHAVE: SOCIOLOGIA JURIDICA; ACESSO A JUSTICA; MANIFESTACOES;
PROCESSO PENAL.

ABSTRACT: THE THEME DEALS WITH THE OBSTACLES TO ACCESS TO JUS-
TICE IN THE PROTESTS OF 2013 IN THE cITY OF RI0 DE JANEIRO. THE OB-
JECTIVE IS TO PRESENT PART OF THE RESEARCH RESULTS OF THE GROUP OF
STUDIES AND PRACTICES IN PopuLaR ADvocacy (GEAP MIGUEL PRESSBUR-
GUER). BASED ON CASE STUDY N.3 "THE USES OF LAW AND STATE ACTIONS IN
THE TREATMENT OF STREET PROTESTS" IS INTENDED TO DEEPEN THE BARRIERS
TO ACCESS TO JUSTICE. ON THE ONE HAND, IT WAS PERCEIVED THAT THE AC-
TIONS OF THE STATE (LEGISLATIVE, EXECUTIVE AND JUDICIARY) WERE IN THE
SENSE OF CURBING THE PROTESTS. ON THE OTHER HAND, THERE WAS A SIG-
NIFICANT PARTICIPATION OF LAWYERS IN ORDER TO FACILITATE ACCESS TO JUS-
TICE. THE METHODOLOGY USED WAS ACTION RESEARCH, WITH THE CASE STUDY
TECHNIQUE. THE CONCLUSION IS THAT THERE HAVE BEEN A NUMBER OF ACTIONS
TAKEN BY STATE AGENCIES, SUCH AS THE USE OF THE LAW OF CRIMINAL ORGANI-
ZATIONS, WHICH WERE A SERIOUS DAMAGE TO FAIR JURISDICTIONAL PROVISION.

KEYWORDS: SOCIOLOGY OF LAW,; ACCESS TO JUSTICE, PROTESTS; CRIMINAL
LAW.
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INTRODUCAO

Este trabalho apresentara parte dos resultados da pesqui-
sa do Grupo de Estudos e Praticas em Advocacia Popular Miguel
Pressburguer, vinculado ao Nucleo de Assessoria Juridica Uni-
versitaria Popular Luiza Mahin da Universidade Estadual do Rio
de Janeiro e que tem por objetivo a investigacao cientifica para a
resolucao de problemas profissionais da advocacia popular, so-
bretudo por meio de pesquisa acao a partir de estudos de caso.

A discussao sobre o acesso a Justica nas manifestacoes ad-
quire especial relevo na conjuntura das jornadas de junho de
2013, quando emergiram protestos espontaneos e populares,
verdadeiramente democraticos. Iniciaram por meio de uma in-
satisfacdo com o aumento das tarifas de 6nibus, se espraiando
pelas cidades e evoluindo para a luta pela efetivacao de direitos
e pela contestacdo da atual configuracao de Estado.

Parte-se da concepcao de Mauro Cappeletti e Bryant Garth
(1988) de que o acesso a Justica deve ser visto como uma nova
forma de conceber o Direito a partir de uma perspectiva basea-
da na igualdade de direitos, na solidariedade coletiva e na demo-
cracia. Entende-se formalmente justica como a perfeita presta-
cao jurisdicional, inclusive em relacdo ao processo penal. Outros
autores, como David Harvey e outros, na obra Cidades rebeldes
(2013), entendem que as jornadas de junho representaram uma
reivindicacao de um novo modelo de cidade.

O tema geral do atual estudo de caso trata “Os usos do Di-
reito e as acoes do Estado no tratamento das manifestacoes de
rua na cidade do Rio de Janeiro — jun.-nov. 2013”. As pergun-
tas que orientam a pesquisa-acao foi uma exploratoria: “quais os
usos do Direito e acoes do Estado no tratamento das manifesta-
coes de rua na cidade do Rio de Janeiro?”; e uma problematiza-
dora “como a advocacia pode se posicionar frente a um quadro
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de efetivacao de direitos e contestacao do Estado?”.

A técnica principal € do estudo de caso, uma “investigacao
empirica que investiga um fenémeno contemporaneo em profun-
didade e em seu contexto de vida real, especialmente quando os
limites entre o fendmeno e o contexto ndo sdo claramente evi-
dentes” (YIN, 2010, p. 39).

A metodologia desenvolvida no estudo abrangeu pesquisa do-
cumental, com base no levantamento de matérias jornalisticas re-
lacionadas aos acontecimentos do periodo, videos da midia tra-
dicional e independente, autos de alguns casos de detencédo de
manifestantes, leis utilizadas no contexto das manifestacoes e rela-
torios de grupos parceiros. Além disso, utilizou-se a pesquisa empi-
rica, estruturada na entrevista por correspondéncia, que consistiu
em um questionario semiestruturado organizado pelos integrantes
do grupo e encaminhado por correio eletronico para um grande nu-
mero de advogados que atuaram voluntariamente nas manifesta-
coes de 2013, e outro formulario presencial para grupos de advoga-
dos. Foram também destacados casos concretos e realizadas trés
oficinas para debate e apresentacédo dos resultados.

O tema especifico deste estudo de caso trata do “Balanco da
advocacia nas manifestacoes de rua em 2013”. Delimita-se na
pratica dos advogados e advogadas que atuaram na defesa do
direito de livre manifestacdo. Os objetivos sdo, portanto, conhe-
cer as diversas concepcoes sobre advocacia, apoiar a formacao
de redes de comunicacao, promover debates sobre a atuacao, e
proporcionar técnicas de pesquisa para serem apropriadas por
quem esta envolvido diretamente na pratica da advocacia. O ob-
jetivo especifico € demonstrar os entraves do acesso a Justica
nos entraves ao acesso a assessoria juridica popular as manifes-
tacoes de 2013 no Rio de Janeiro.

Um numero expressivo de assessores foi as ruas para realizar
o acompanhamento dos protestos, marcando o surgimento de um
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novo momento da advocacia popular no contexto da democratizacao
(1980-2010), sendo, para muitos, a primeira experiéncia deste tipo.

A seguir abordam-se as inumeras acdes que foram empre-
endidas pelas agéncias estatais no sentido da criminalizacao e
de coibir as manifestacoes, observando-se uma articulacao das
acoes do poder publico (Legislativo, Executivo e Judiciario), con-
forme os resultados do estudo de caso.

Por fim, trata-se do acesso a justica além da prestacao juris-
dicional possibilitado pela atuacao dos advogados nas ruas e na
delegacia. No contexto de arbitrariedade das acdées do Estado,
alguns apoiadores juridicos dos manifestantes buscaram uma
prestacao jurisdicional justa com referéncia na assessoria juri-
dica popular. Inclui-se a problematica dos casos de violacoes de
prerrogativas profissionais dos advogados.

1 CONTEXTO DAS MANIFESTACOES

As “jornadas de junho”, como ficaram conhecidas as mani-
festacoes populares que ocorreram em 2013, aconteceram moti-
vadas por protestos contra o aumento do preco da passagem de
onibus nas cidades brasileiras. Embora este tenha sido o pano
de fundo, ao longo das mobilizacées, surgiram novas pautas que
culminaram numa contestacdo do proprio Estado e na evidén-
cia da crise de representatividade do sistema politico vigente. Isto
foi muito bem evidenciado a partir destas revoltas populares e do
extenso registro de imagens das ruas sejam elas de carater mais
ilustrativo como no cartaz “Desculpe o incomodo, estamos mu-
dando o pais”, ou a partir das cenas de violéncia policial, afinal
protesto que incomoda nao pode, seu carater se torna ilegitimo.

Conforme histérico do Movimento Passe Livre (HARVEY et alli,
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2013), em Salvador, no ano de 2003, houve a primeira mobilizacao
quanto a questao da alta tarifa e a inviabilizacao do direito a locomo-
cao. Em 2004, a Revolta da Catraca impediu o aumento da tarifa na
cidade de Florianopolis, a lei do passe livre estudantil foi aprovada e
em Sao Paulo foi articulado o Comité do Passe Livre. Em 2006, hou-
ve um encontro nacional pelo Passe Livre em Sao Paulo.

Embora a pauta da Tarifa zero tenha sido o pano de fundo,
ao longo das mobilizacdes, surgiram protestos contra a corrup-
cao sistémica, contra o sistema de saude, a criminalizacao da
pobreza, os gastos publicos em megaeventos, a violéncia nas fa-
velas, contra o Projeto de Emenda Constitucional n. 37 (PEC 37),
as desocupacodes como a ocorrida na Aldeia Maracana - ocupa-
cao que existia desde 2006, no Maracana, com grupos represen-
tativos de diferentes nacoes indigenas (SANCHEZ, 2013).

Nao é demasiado lembrar que o direito & moradia é absolu-
to e o da propriedade é relativo, mas principalmente em despe-
jos, isto nao é levado em consideracao. Outro ponto que merece
aprofundamento é do racismo institucional. Conforme Nilo Ba-
tista (1997), teoricamente o sistema é apresentado como iguali-
tario em funcao de condutas pessoais. Quando na verdade o seu
funcionamento € seletivo e atinge determinadas pessoas e, nao
necessariamente, acoes, e isso fica claro nas detencoes.

No Rio de Janeiro, a luta politica permaneceu apoés o re-
cuo no aumento da passagem por parte do governo, novas
pautas surgiram e os movimentos sociais permaneceram nas
ruas com reivindicacdes mais setorizadas sinalizando a exis-
téncia de outras lutas. Embora o ano de 2013 tenha sido o
mais marcante, as reivindicacdes contra o sistema de trans-
porte publico ocorreram em anos anteriores.Como em Sal-
vador (2003), Florianépolis (2004), Vitoria (2005), Sao Paulo
(2006, 2010, 2011), Distrito Federal (2008), Teresina (2011),
entre outras (MPL, 2013, p. 18).
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O primeiro ato que foi reconhecido como inicio das jornadas
ocorreu em junho de 2013, dia 2 em Sao Paulo e dia 10 no Rio
de Janeiro, com a convocacdo do Movimento Passe Livre (MPL),
pelo Férum de Lutas e militantes dos movimentos sociais inde-
pendentes. A partir da repercussao das ruas cada vez mais po-
pulares, ha o recuo do prefeito Eduardo Paes (PMDB) que toma
a decisdo de adiar o segundo aumento — R$2,75 para R$3,00. O
interessante € que ainda nesta primeira leva de atos de junho e
julho, quanto mais havia repressao policial, mais o povo se tor-
naria combativo.

De acordo com o relatério do GEAP:

De inicio, as manifestacbes foram organizadas para de-
monstrar repudio ao aumento do valor das tarifas do trans-
porte publico, que sofriam reajuste em diversas cidades do
pais. Com o tempo, ganharam dimensao, uma diversidade
de pautas e acabaram por receber amplo apoio da popula-
cédo. Essa adesdo gerou um fenémeno popular espontaneo,
que se mostrou de dificil compreenséo por parte de setores
tradicionais da politica, como alguns sindicatos e partidos
politicos (2017, p. 10).

No dia 13 de junho, por exemplo, ocorreu em algumas ci-
dades o levante que ficou conhecido como a Revolta do Vinagre
porque as pessoas estavam sendo detidas por porte de vinagre
que era usado para amenizar o efeito da bomba de gas lacrimo-
génio. O Estado comecou a criminalizar os movimentos sociais,
através da repressao com uso indiscriminado de armas “nao le-
tais”. Conforme GEAP (2017):

A resposta do Estado foi, desde o inicio, concedida através
da forte e violenta repressao policial, com intimeros casos
de abuso de autoridade e prisoes arbitrarias. Geralmente
portando “armas de menor lesividade” — balas de borracha,
bombas de efeito moral, gas lacrimogéneo e cassetete —,
policiais foram enviados para controlar as manifestacoes.
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Além disso, também foi possivel verificar o uso de arma-
mento letal e a presenca das forcas armadas (p. 10).

Ademais, conforme o relatorio, “foi possivel constatar que,
em cinco meses, de junho a novembro de 2013, houve cerca de
600 detencoes durante os diversos protestos ocorridos na cida-
de do Rio de Janeiro” (GEAP, 2017, p. 11)

Na manifestacao do dia 20 de junho havia mais de um milhao
de pessoas nas ruas e diversos manifestantes foram feridos. Nes-
se mesmo dia ocorreu a prisdo do Catador de Latas Rafael Braga
que levava consigo agua sanitaria e pinho sol, considerados ma-
teriais com poucas caracteristicas incendiarias. Porém, o Minis-
tério Pablico do Rio de Janeiro o denunciou por porte de porte de
aparato incendiario ou explosivo levando a sua condenacao a cin-
co anos e dez meses de prisao pelo no inciso III, do artigo 16, do
estatuto do desarmamento, que proibe carregar ou usar “artefato
explosivo ou incendiario, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar” (MARTIN, 2015).

No dia 24 de junho ocorreu a Chacina da Maré que envol-
veu moradores que protestavam na Avenida Brasil. Houve um
confronto com policiais e 10 pessoas foram assassinadas no dia
seguinte (O DIA, 2013). No dia 27 de junho ocorreu um ato pe-
queno e uma contingéncia de 1.400 policiais militares que dis-
tribuiam panfletos pedindo paz.

Na segunda leva de atos, a partir de julho, caracterizada pela
convocacao online, tem-se um melhor uso da midia alternativa como
arma contra a violéncia institucional. O que melhor definiu este pe-
riodo foi a criminalizacdo dos manifestantes, tornando-os vandalos e
a saida das ruas para atos setorizados, o que caracteriza movimen-
tos espontaneos com massiva participacao popular (GEAP, 2017).

No ano de 2014, com a proximidade do megaevento da Copa
do Mundo, intensifica as prisdes para averiguacao e dificulta a
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atuacao dos advogados. Neste momento, prevaleceu o desrespei-
to as prerrogativas do advogado e o enquadramento de crime de
atos comuns em manifestacoes de rua.

Com o aumento da repressao, como por exemplo, nas
detencoes do “Ocupa Camara”, em outubro de 2013, cer-
ca de 190 manifestantes foram detidos, 84 presos e 70 indi-
ciados pela Nova lei de Organizacdao Criminosa (lei federal n.
12.850/2013). Esta lei surgiu posteriormente a lei que proi-
be mascaras e outros objetos encobrindo rostos de manifes-
tantes em atos publicos no Rio, aprovada pela Assembleia
Legislativa do Estado do Rio de Janeiro - ALERJ. Coincidente-
mente, na mesma conjuntura de 1983, periodo de redemocra-
tizacdo apods a ditadura militar, prevalecia a tese de eficacia
da violéncia policial como forma de conter os conflitos sociais
no contexto politico que ganha o inconsciente social reforcan-
do o antagonismo contra as teses dos militantes dos direitos
humanos a época (BATISTA, 1996).

Dessa forma, os atos foram se tornando setorizados, sai-
ram das ruas e foram para as favelas e sindicatos. Porém, com
a aproximacao da copa em junho de 2014 e das eleicoes em
Outubro de 2014, houve uma expansao de policiamento nas
ruas e a técnica de repressao voltou-se para a punicao através
de um processo que culminou no encarceramento de 23 ma-
nifestantes no Rio de Janeiro. O ultimo grande ato de rua, no
dia 13 de julho, foi posterior a prisdo dos ativistas no dia 12,
na denominada “Operacao Firewall” pela policia politica.?®

No sentido de reivindicacao popular, o balanco das Jornadas
de Junho foi positivo, pois a reducéao das tarifas ou até mesmo a
estabilizacdo significou uma vitéria objetiva e tangivel para a maio-
ria da populacdo. Embora tenha havido forte repressao e violéncia

99 (ABDALA, 2014, online)
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policial, na qual diversas pessoas ficaram feridas, outras tenham
tido a prisado decretada e jornalistas tenham tido lesoes oculares, a
reconquista do direito a manifestacdo representou um importante
contraponto ao processo de criminalizacdo das lutas sociais.

Atualmente permanece essa discussdo nas ruas, nos espa-
cos autogeridos e no exercicio da democracia direta que vem
sendo praticada desde ano de 2013. A contestacdo das priorida-
des quanto a gestao publica desnaturalizou a politica econémica
e resultou numa reflexdo sobre as diretrizes politicas e na crise
de representatividade as vésperas da eleicao.

Nesta conjuntura, o presente artigo ira tratar do acesso a
justica desde o exercicio da advocacia na rua com a atuacao do
causidico, desde a mediacao até a contestacao da acao policial e
a criminalizacdo da conduta do manifestante. No segundo mo-
mento, alguns casos serdo abordados e discutiremos as conse-
quéncias juridicas no processo penal dos casos concretos nas
manifestacdes de junho de 2013.

2 ACOES DO ESTADO NO TRATAMENTO DAS
MANIFESTACOES

A segunda parte do trabalho abordara como o Estado cons-
truiu varias acoes de maneira articulada com o fito de dificultar
o direito a livre manifestacao. Como consequéncia, 0s excessos
notados acabaram por atingir diretamente a atuacao dos coleti-
vos e movimentos sociais, que estavam massivamente nas ruas,
ocasionando um refluxo no ciclo de protestos.

Foi possivel mapear as principais acdes do Estado e usos do
Direito que aprofundaram o processo de criminalizacao das lu-
tas populares. Entre elas, destacam-se as medidas enumeradas
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a seguir, elaboradas com base no estudo de casos empreendidos
pelo Grupo de Estudos e Praticas em Advocacia Popular - GEAP
- Miguel Pressburguer.

a. A utilizacado da Lei de Organizac¢des Criminosas — Lei fede-
ral 12.850/2013

Houve o uso de leis penais especiais para o enquadramento e
investigacdo de atos praticados por manifestantes, como aplica-
cao da Lei de Organizacdes Criminosas. Trata-se de um diploma
legislativo voltado para cometimento de crimes graves, em asso-
ciacao de 4 ou mais pessoas bem organizadas e com alto grau de
complexidade, as quais almejam a obtencédo de alguma espécie
de vantagem. A utilizacao dessa lei foi identificada principalmen-
te a partir do dia 15 de outubro, quando ocorreu a prisdo coletiva
de mais de 200 pessoas nas escadarias da Camara Municipal do
Rio de Janeiro, no ato que ficou conhecido como Ocupa Camara.

Conforme relatorio do GEAP:

A lei também trata de meios de prova aplicaveis no curso
da investigacdo e no curso da acdo penal. Muitas destas
medidas séo invasivas ou desnecessarias. Entre elas, € im-
portante destacar: a infiltracdo de agentes; possibilidade
de acesso a registros cadastrais pela autoridade policial ou
membro do Ministério Publico, sem necessidade de autori-
zacao do juiz; possibilidade de empresas telefénicas forne-
cerem ao MP, policia e juiz dados telefonicos de cinco anos;
e as empresas de transporte fornecerem dados e registros
de viagens pelo igual periodo de cinco anos (art. 15-17). In-
clusive é possivel pedir informacodes eleitorais e comercias
do acusado (art. 3°, IV) (GEAP, 2017, p. 22).

b. A criacdo da Comissao Especial de Investigacdo de Atos
de Vandalismo em Manifestacdes Publicas (CEIV) por meio
de um decreto pelo Governo do Estado - (Decreto estadual n.
44.302/2013).
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A Comissao foi composta por um conjunto de membros do Mi-
nistério Pablico Estadual, da Secretaria de Seguranca do Estado
do Rio de Janeiro, além das policias civil e militar. Foram-lhe atri-
buidos amplos poderes de investigacao, como realizar diligéncias e
promover a instrucao de procedimentos criminais para punir fatos
ocorridos no ambito de manifestacao publica. O decreto também
contemplava algumas medidas invasivas para quem € submetido a
investigacdo pelo Estado, permitindo, por exemplo, o levantamen-
to de informacoes pessoais, como dados telefonicos e de provedo-
res da Internet.

Dentre as suas atribuicoes estava:

Art. 2° - Cabera a CEIV tomar todas as providéncias ne-
cessarias a realizacdo da investigacdo da pratica de atos de
vandalismo, podendo requisitar informacdes, realizar dili-
géncias e praticar quaisquer atos necessarios a instrucao
de procedimentos criminais com a finalidade de punicao
de atos ilicitos praticados no ambito de manifestacoes pu-
blicas.

Paragrafo unico — Observa-se-a a reserva de jurisdicdo exi-
gida para os casos que envolvam quebra de sigilo.

Art. 3° - As solicitacdes e determinacoes da CEIV encami-
nhadas a todos os érgaos publicos e privados no ambito
do Estado do Rio de Janeiro terdo prioridade absoluta em
relacdo a quaisquer outras atividades da sua competéncia
ou atribuicao.

Paragrafo tinico. As empresas Operadoras de Telefonia e
Provedores de Internet darao prioridade para o atendimen-
to dos pedidos de informacoées formulados pela CEIV ou
decorrentes de ordem judicial nos casos de sigilo previstos
na legislacao.
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Conforme relatorio do GEAP:

Atualmente, o decreto responsavel pela criacao da CEIV foi
revogado, mas as suas peculiaridades demonstraram o tom
assumido pelo Estado, na medida em que possibilitou a
violacdo do devido processo legal, o direito de privacidade,
principalmente nas redes sociais, ajudando a vasculhar
os perfis de manifestantes e movimentos sociais, além do
direito de reunido, contribuindo para a criminalizacdo de
manifestantes e coletivos (GEAP, 2017, p. 24).

c. A Edicao da Lei das Mascaras — (Lei estadual 6.528/2013)

A aprovacao desta Lei pode ser apontada como mais um
instrumento utilizado pelo Estado com o fito de desestimular
as manifestacoes, uma vez que veda a utilizacdo de mascaras
durante os protestos. Ela permite que a pessoa seja conduzi-
da a delegacia, ainda que inexista suspeita de cometimento de
infracao penal. Muitos manifestantes acabaram sendo identi-
ficados criminalmente.

Sucede que muitos participantes escondiam os seus rostos
para se protegerem do spray de pimenta ou gas lacrimogéneo
e “outras armas” utilizadas pela policia. Outros utilizavam as
mascaras como forma de se expressarem. Ao revés, muitos poli-
ciais nao apareciam sequer identificados, quando deveriam, pois
€ um direito da pessoa saber por quem esta sendo abordado ou
conduzido. Um dos fins claros foi desestimular os protestos na
medida em que submete as pessoas a intervencao policial so-
mente por estarem mascaradas.

Conforme relatorio do GEAP:

O referido diploma fere tanto a liberdade de expressao
quanto a liberdade de reunido. Um dos fins perseguidos
pelo Estado foi desestimular os protestos ao submeter as
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pessoas a intervencéao policial somente por estarem masca-
radas. A justificativa oficial apresentada para a proibicdo
é que o cobrimento do rosto com fim de anonimato facili-
ta a pratica de crime, provoca medo e coloca em risco as
proprias pessoas que comparecem as manifestacoes. Isto
representa um grave retrocesso para as liberdades demo-
craticas (GEAP, 2017, p. 23).

d. A Federalizacao das investigacoes sobre "atos de
vandalismo"

Houve a atuacdo em conjunto dos servicos de inteligéncia da
policia federal e das policias militares e civis dos estados de SP
e RJ. Essa articulacao foi bastante expressiva na época da reali-
zacao da Copa das Federacdes e da Copa do Mundo.

e. O tratamento dos manifestantes como "inimigos do Estado"

O que permite a utilizacao de procedimentos e leis de épocas
ditatoriais ou excepcionais, como: a prisdo para averiguacao e o
"sarqueamento’, que representam procedimentos amplamente
utilizados pelos policiais, como foi confirmado pelos advogados
ativistas, conforme se demonstrara no proximo tépico deste tra-
balho. Além dos altos numeros de detidos noticiados pela midia.

Essa onda de criminalizacao representou verdadeiros entra-
ves ao acesso a justica e a acdo das agéncias estatais somente
nao foi mais agressiva em virtude da atuacado de advogados po-
pulares e coletivos de advogados voluntarios que se empenha-
ram para garantir o livre direito de manifestacao.
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O quadro a seguir sintetiza o que se entende por acdes do Es-

tado e usos do Direito no tratamento das manifestacoes de rua:

ACOES DO ESTADO

USOS DO DIREITO

(1)  Grande numero de policiais desloca-
dos para acompanhamento;

(ii ) Discurso oficial que se modificou na
medida em que as manifestagdes foram
ganhando adesao da populagéo;

( iii ) Forte aparato policial com uso de|
“armas nao letais”;

(iv ) Criacdo da Comissao Especial de|

(1) Tratamento dos manifestantes como|
“inimigos do Estado” com utilizagado de
procedimentos excepcionais;

(i) Uso de leis penais especiais para o
enquadramento e investigacdo de atos
praticados por manifestantes;

( iii ) Sugestédo de criacdo de um Pronto
Atendimento Judicial para apurar os crimes

cometidos em manifestagdes de forma
mais célere;

(v) Proposta de mudanga na lei para aumen-|
tar a pena dos crimes de dano e agressao|
a policiais.

Investigacdo de Atos de Vandalismo em|
Manifestagdes Publicas;

(v) Federalizagdo das investigagdes sobre|
“atos de vandalismo”.

3 ATUACAO DOS ADVOGADOS E DIFICULDADES
ENFRENTADAS

A terceira parte do artigo enfrentara o grave problema do des-
respeito as prerrogativas profissionais dos defensores. Por exem-
plo, as dificuldades de comunicacdo entre o advogado e o ma-
nifestante preso. Isto configura um impedimento ao papel do
advogado como peca importante para mediar um conflito que evi-
taria a futura persecucao penal. As prerrogativas sido partes essen-

ciais para equilibrar o jogo de forcas opostas e desproporcionais.

O acesso a justica nao pode ser entendido como sinénimo de
acesso ao Poder Judiciario, através da perfeita prestacdo da tu-
tela jurisdicional, a qual culmina com a prolacdo de uma deci-
sdo do juiz. Questiona-se, no presente estudo, a busca por uma
nova ordem de direitos fundamentais nao restritos ao sistema
juridico material e processual. Do ponto de vista sociolégico, é
uma construcao moral e politica, na qual a arbitrariedade esta-
tal € um retrocesso a sua consecucao.
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Foram entrevistados 32 advogados que atuaram nas mani-
festacoes na cidade do Rio de Janeiro, no periodo de marco a
abril de 2014, por meio da plataforma Monkey Survey (GEAP
2017). A principal dificuldade enfrentada pelos entrevistados foi
a sua relacao com a policia. Um dos entrevistados resumiu os
problemas identificados por outros advogados entrevistados: “as
dificuldades geralmente se relacionam com a atuacao da policia,
com a violacao de prerrogativas, dificuldade de acesso aos acu-
sados, dispersao dos detidos por varias e distantes DPs, desin-
formacao sobre o destino dos detidos” (Advogado 1). Especifica-
mente o desrespeito as prerrogativas dos advogados por parte da
policia foi apontado por grande parte dos entrevistados.

A “auséncia de preparo dos policiais no que diz respeito aos
direitos que o cidadao tem na hora da prisdo” (Advogado 3); a
“larga utilizacao e instituicao ilegal das prisdes para averigua-
cao e dos assim denominados sarqueamentos” (Advogado 2); a
“dificuldade em obter informacdes da policia sobre os manifes-
tantes detidos, principalmente em relacao a qual delegacia seria
o detido conduzido” (Advogado 1); e a “dificuldade em realizar o
acompanhamento das revistas policiais e detencoes — por diver-
sas vezes eram criados cinturdes por agentes de seguranca pu-
blica” (Advogado 3) - foram outros impedimentos relacionados a
atuacao policial, identificados nas respostas.

Também foram apontados a auséncia de identificacdo de al-
guns agentes policiais e o uso excessivo de armas de menor le-
talidade, como gas, spray de pimenta, balas de borracha, recor-
rentes nas manifestacoes.

Nao foi apenas nas ruas que os entrevistados encontraram
dificuldade na sua relacdo com a policia, mas também nas dele-
gacias. Um dos entrevistados resumiu as dificuldades enfrenta-
das nas delegacias:
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delegados de policia impedindo a entrevista particular en-
tre advogado e assistido; delegados que impedem que o ad-
vogado adentre as instalacoes das delegacias; Registros de
Ocorréncia ou Lavratura de Flagrantes sem a presenca do
advogado, mesmo este estando em sede policial; policiais
militares sem identificacdo ou apenas alfanumeéricas; sar-
queamentos; policiais militares condutores acompanhando
o depoimento do conduzido, mesmo quando solicitados a
se afastarem. (Advogado 5).

Foi apontada por alguns entrevistados a atuacao da “impren-
sa corporativa”, identificada como “criminosa” e promovedora da
“estigmatizacao dos defensores de direitos humanos”.

A atuacao do Poder Judiciario também foi levantada como
uma dificuldade, na medida em que se mostra conivente com a
“légica do tratamento punitivo das demandas sociais”. Aliado a
isso, foi revelado que o reconhecimento de fé publica, aos depoi-
mentos dos policiais em juizo, cria uma dificuldade diante das
“falsas acusacoes” direcionadas a manifestantes.

Por fim, muitos entrevistados identificaram como dificuldade
a propria articulacédo entre os advogados, que possuem diferentes
ideologias e interesses diante da defesa dos manifestantes. Segun-
do um dos entrevistados, formar uma rede de advogados que torne
possivel a convivéncia de atuacoes com tradicdes diferentes (como
advocacia popular e liberal) € uma dificuldade para o grupo.

Alguns entrevistados utilizaram a expressao rede de advo-
gados para indicar uma estratégia positiva. Apesar de nao uti-
lizarem essa expressao especifica, muitos outros entrevistados
exaltaram a importancia da presenca dos advogados nas mani-
festacoes em coletivos, o acompanhamento das revistas e pri-
soes e a existéncia de divisdo de tarefas em diferentes grupos
(rua, delegacias e central de informacodes).

Também foi apontada como estratégia positiva a atuacao em
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conjunto com a midia ativista e com manifestantes que realizaram
gravacado de videos e fotos nos protestos, sendo apontada como
positiva a valorizacao do “uso de videos como meio de prova”.

Além disso, a coletivizacao das causas, para estabelecer uma
“conexao das detencdes com a resposta que o Estado tem dado
aos protestos”, foi apontada também como estratégia positiva.

Algumas estratégias de rua apontadas foram o uso de terno pelo
advogado, com a finalidade de se diferenciar das outras pessoas e
ajudar na identificacdo como advogado; e a necessidade de “ter cal-
ma e cordialidade” no trato com os policiais e com os manifestantes.

Foi destacada a atuacao prévia e coletiva de grupos de ad-
vogados nas ruas, acompanhando o trajeto da manifestacédo, as
revistas e as prisoes. Alguns grupos atuaram coordenando equi-
pes nas ruas acompanhando as manifestacdes, nas delegacias,
no remoto, gerenciando informacodes e na politico-institucional.

Alguns comentaram que “a presenca dos advogados dentro das
manifestacoes ja demonstrou ser um elemento diferenciado no to-
cante as prisoes arbitrarias, inibindo-as”. Foi um ponto positivo, os
“advogados nas ruas. Pois ndo impede, mas certamente inibe uma
violéncia mais generalizada do que a que se faz presente”.

Ademais, os advogados nas delegacias acompanhando os de-
tidos desde sua chegada tinha como objetivo tentar impedir ile-
galidades. Nesse sentido, “a presenca nas delegacias também
ajudou a criar um clima de maior respeito a direitos (ainda que
nao infalivel)” (Advogado 6). Uma estratégia foi o “uso econémico
e moderado de declaracdes em delegacia, restringindo-o ao in-
dispensavel” (Advogado 7), além de “evitar ao extremo o uso do
instituto da transacao penal” (Advogado 8).

Outro ponto positivo foi a organizacdo do remoto, ou “central
de informacdes remota orientando o deslocamento dos advoga-
dos”. Serviu para troca de informacodes e divisao de tarefas entre
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os coletivos de advogados. Também para buscar informacdes jun-
to aos o6rgaos de seguranca publica. Serviu em alguns casos para
integracao e coletivizacao das causas. A estratégia consistiu em
“quando um grupo é detido junto, é preciso que se coletivize aque-
la detencao, e se demonstre a conexao das detencoes com a res-
posta que o Estado tem dado aos protestos” (advogado 9).

Quanto a advocacia nas ruas e na delegacia, alguns advogados
fizeram sugestdes como “estar vestido de terno, ou de alguma forma
que caracterize como advogado e que diferencie dos demais envol-
vidos nas manifestacoes” (Advogado 10). Também “manter a calma
e cordialidade quando defender alguém, evitando tons de imponén-
cia na fala com agentes que porventura vierem a dar voz de prisao a
essa pessoa, tanto em sede policial como também nas ruas” (Advo-
gado 11). Ademais, “evitar entrar no epicentro da confusao, tentan-
do ficar em uma margem de seguranca” (Advogado 12).

Os coletivos de advogados sairam as ruas com algum com-
promisso politico, mas que ndo se identificava necessariamen-
te como advocacia popular. No esforco de relacionar estas prati-
cas conceitualmente, foram trazidas esta concepc¢ao juntamente
com a de advocacia de uma causa. De uma maneira geral, a atu-
acao tinha a causa da defesa do direito de livre manifestacao e
também da causa da advocacia, ou do direito de defesa, ou oiti-
va justa. Uma vez que percebeu-se a participacdo expressiva de
coletivos de advogados com diferentes estratégias, seja nas dele-
gacias, seja nos locais e no momento em que ocorreram os pro-
testos, sentiu-se a necessidade de criar um novo conceito de ad-
vocacia de rua.

Por outro lado, a advocacia popular pode auxiliar a compre-
ender esta relacao entre advogado e cliente, que neste sentido
ocorre como assessor e assessorado, na tradicdo da assessoria
juridica popular brasileira.
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Conforme o que foi dito, com a onda de manifestacoes que
eclodiu em junho de 2013, a repressao passa a ser direcionada
a contencao dos movimentos sociais. Segundo modelos teoricos
de seguranca publica, ha o modelo pluralista, no qual considera
o conflito como um fenémeno normal, tipico de uma democracia
representativa, na qual ha maiorias e minorias em sua luta co-
tidiana por direitos. Para Norberto Bobbio (1984), se ha um dis-
senso, ha necessidade de uma analise para verificar como sera a
forma mais abrangente de resolucao de conflitos.

Com as inovacoes legislativas que sucederam as primeiras ma-
nifestacoes, foi constatado um autoritarismo estatal e a aplicacao
de um sistema de seguranca publico denominado de consensual,
tipico de regimes totalitarios porque € um modelo autoritario que
se impode pelo consenso obrigatorio. Neste sentido o direito de ma-
nifestacao foi entendido como um conflito anormal e prevaleceu a
ideologia da defesa social e a consequente criminalizacdo do ma-
nifestante como inimigo interno. Tais concep¢des decorrem da dis-
cussao do tema por Norberto Bobbio (1984) sobre o dissenso e o
consenso nas democracias.

Nesse sentido, alega-se a manutencao da paz e da ordem
interna para a repressao policial nas jornadas. Dessa forma,
através da midia formaliza-se a figura do vandalo para legi-
timar a punicao e antecipar a pena do denominado inimi-
go do Estado. Primeiramente, a televisdo comeca a divulgar
imagens de violéncia nas ruas, patrimoénios sendo depreda-
dos, barricadas e outras imagens de conflito. Depois come-
cam a publicar os editoriais e as reportagens com “o cidadao
de bem” e até mesmo debates televisivos com a utilizacao de
denominacodes criminalizantes. Com a espetacularizacao das
ocorréncias e a fascistizacao pelo medo, conforme expressao
de Vera Malaguti Batista (2012), eclode a figura do sujeito
perigoso, a figura opositora ao bem, aquele que usa a violén-
cia para atacar o Estado, uma abordagem fora da realidade
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que legitima o poder do estado para coibir o livre desejo de
insatisfacao contra a ordem imposta.

Essa reacao violenta do Estado trouxe um grupo de volun-
tarios as ruas a fim de coibir a lesdes aos direitos dos mani-
festantes prestando-lhes uma assisténcia juridica gratuita. Isto
incluia a protecao a liberdade de pensamento, ao direito de reu-
nido e a integridade fisica e moral dos tutelados. No entanto, o
aparato repressivo impedia a livre atuacdo do advogado como
mediador daquele conflito e até mesmo na delegacia havia uma
estrutura de forma a criminalizar o manifestante e impedir o uso
das prerrogativas do defensor popular.

Nesse contexto das jornadas, surge a figura do advogado po-
pular uma vez que a reacdo violenta do Estado trouxe um gru-
po de voluntarios as ruas a fim de coibir lesoes aos direitos dos
manifestantes prestando-lhes uma assisténcia juridica gratuita.
Isto incluia a protecéo a liberdade de pensamento, ao direito de
reuniao e a integridade fisica e moral dos tutelados. No entanto,
o aparato repressivo impedia a livre atuacao do advogado como
mediador daquele conflito e até mesmo na delegacia havia uma
estrutura de forma a criminalizar o manifestante e impedir o uso
das prerrogativas do defensor popular.

No direito criminal, a situacao é ainda mais precaria no que se
refere ao acesso a justica. Primeiramente porque o advogado pro
bono ele tem como atuar na mediacao daquele conflito para evi-
tar uma futura persecucado penal e principalmente evitar o abuso
de poder , como em casos que foram relatados, dos rojoes forja-
dos e outros exemplos. No entanto, naquele contexto de confli-
to nas ruas, prevalece o desrespeito das prerrogativas e uma de-
las seria justamente exercer, com liberdade, a profissdo em todo
o territorio nacional, sendo que eles e elas eram intimidados com
a propria forca policial. Tornou-se inclusive muito comum ouvir
que advogado s6 na delegacia e neste local ainda havia a tentativa

Dike — XVI - Publicacdo Semestral —2017.1 [ 288 1 Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



0S ENTRAVES DO ACESSO A JUSTICA NA ASSESSORIA JURIDICA  DAS MANIFESTACOES DE 2013
NO RIO DE JANEIRO

de criminalizar o advogado de manifestante. A defesa do advoga-
do no momento da detencao € fundamental como mediador e para
assisténcia juridica, pois ndao devemos esquecer que a confissido €
ainda a rainha das provas, mas ficava até mesmo dificil manter a
integridade fisica naquele instante.

Em segundo plano, nado conseguindo evitar a penalidade, o
acesso ao processo penal pelo advogado também foi dificulta-
do, isso foi notoério neste processo que ficou conhecido nacional-
mente com o enquadramento dos 23 ativistas em formacao de
quadrilha (com uma arma s6 de um terceiro e cujos integrantes
nao se reconheciam como unidade e alguns sequer conheciam
de fato uns aos outros) e que a equipe de advogados pro bono
nao conseguia ter acesso as pecas do inquérito. Se for entendi-
do que o acesso a justica penal é sindénimo de efetivo exercicio do
direito de defesa, entdo houve um entrave. O texto da 14* Sumu-
la Vinculante diz o seguinte: “E direito do defensor, no interesse
do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que,
ja documentados em procedimento investigatorio realizado por
orgao com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa”. Essa sumula diz respeito as pro-
vas ja documentadas em autos de inquéritos policiais que envol-
vam seus clientes, inclusive os que tramitam em sigilo.

Ainda nessa questao do direito a ampla defesa também houve
ilegalidade no processo do cinegrafista, no qual a confissado dos acu-
sados também foi obtida sem um defensor, sendo que a presenca de
um advogado € um direito constitucional. Os advogados do caso re-
quereram a anulacdo do processo e estdo aguardando um julgamen-
to de um habeas corpus impetrado no Supremo Tribunal de Justica
(STJ). Ainda sobre este processo penal, teve um tratamento midia-
tico de espetacularizacdo dos acusados, durante a audiéncia foram
mantidos algemados o que causa um impacto que vai resultar na
antecipacao da pena mostrando-os como inimigos, perigosos, van-
dalos. A audiéncia para ouvir as testemunhas foi muito bem televi-
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sionada e seguiu aquilo rito dos excessos da imprensa ao fiscalizar
e noticiar os julgamentos criminais, citando Carnelutti (1995, p.20):

A publicidade do processo penal, a qual corresponde nao
somente a ideia de controle popular sobre o modo de admi-
nistrar a justica, mas ainda, e profundamente, ao seu valor
educativo, esta infelizmente degenerada em um motivo de
desordem. Nao tanto o publico que enche os tribunais ao
inverossimil, mas a invasao da imprensa, que precede e
persegue o processo com imprudente indiscricdo e nao de
raro descaramento, aos quais ninguém ousa reagir, tem
destruido qualquer possibilidade de juntar-se com aqueles
aos quais incumbe o tremendo dever de acusar, de defen-
der, de julgar (1995, p. 20).

No caso do Rafael Braga, foi o contrario, houve restricao da
imprensa, apenas o advogado que iria realizar a sustencao oral,
nem mesmo o proprio acusado obteve autorizacao para assistir
o julgamento da apelacdo. Nesse sentido, quanto a questdo da
efetiva prestacédo da tutela jurisdicional, nos casos em que pre-
sos encontram em carcere, ha uma condicdo objetiva para de-
clarar que tem sido precaria. Embora ele tenha conseguido um
emprego extramuros para progressdo de regime e o requerimen-
to foi protocolado ha um tempo pelos advogados foi deferido ape-
nas recentemente e afrontando as disposicoes legais referentes
aos direitos humanos. Além disto, tem havido uma demora em
realizar a custodia do Rafael e entregar-lhe elementos basicos de
higiene e de uso pessoal e até mesmo acesso a propria familia.

Nessa altura, cabe retomar o conceito de acesso a justica em-
pregada por Cappelletti e Garth:

A expressao ‘acesso a justica’ € reconhecidamente de dificil
definicao, mas serve para determinar duas finalidades ba-
sicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir
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resultados que sejam individualmente e justos (1988, p. 8).

Por fim, reforca-se a necessidade de observancia do precei-
to constitucional, previsto no artigo 5°, XXXV, do direito funda-
mental de que “A lei nao excluira da apreciacdao do Poder Judi-
ciario nenhuma lesdo ou ameaca a direito”.

CONSIDERACOES FINAIS

O acesso a justica ndo pode ser entendido como sinénimo de
acesso ao Poder Judiciario, através da perfeita prestacdo da tutela
jurisdicional, a qual culmina com a prolacao de uma decisao do juiz.

Com isso, verificam-se quais foram os usos do direito e acoes
do Estado no tratamento das manifestacdoes de rua a partir da
segunda metade de 2013. O que foi constatado é que através de
diversos mecanismos, houve a cumplicidade entre as esferas fe-
derativas de poder no sentido de criminalizar as manifestacoes
favorecendo um cenario de repressao.

No mesmo sentido, houve resposta truculenta do Poder Pua-
blico, quando foram constatadas inumeras arbitrariedades.
Como as prisoes para simples averiguacdo e a prisdo cautelar
com o fim de limitar o direito de protestar. A prisdo para sim-
ples averiguacdo nao tem qualquer previsdo no ordenamento
juridico. Trata-se de uma ilegalidade e uma violacao do direito
fundamental da liberdade e do devido processo legal, pela falta
de apontamento dos indicios de materialidade e autoria. A pri-
sdo cautelar jamais poderia ter sido utilizada no contexto das
manifestacoes, seu uso foi improprio. Constata-se, neste sen-
tido, o elevado ntumero de habeas corpus conferidos deferidos
pelo Judiciario, quase a totalidade.
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A comunicacado por mensagens de celular e redes sociais
entre os advogados foi a grande novidade nesta articulacéo de
apoio. Houve troca de informacoes entre grupos de advogados e
de “midiativistas”, ou “midia-livristas”, ou comunicadores popu-
lares. Por outro lado, os advogados entrevistados tém uma visao
bastante negativa da midia empresarial ou corporativa, uma vez
que perceberam que em alguns casos houve omissao de algo que
acreditam que deveria ter sido noticiado, enquanto que em ou-
tros nao houve a correspondéncia devida entre o que foi presen-
ciado e o que foi noticiado.

As manifestacoes, na visdo dos advogados entrevistados, ti-
veram como caracteristicas predominantes a reivindicacao e efe-
tivacao de direitos, assim como a contestacao dos usos e acoes
do Estado. Posturas que contam inclusive com o apoio politico
destes. Mas, em relacdo A contestacdo do capitalismo as opini-
oes se dividem, tanto para encontra-la nas manifestacoes, quan-
to ao apoia-la. Ainda sobre o que predominou nos protestos,
alguns poucos tiveram uma visao negativa do processo, e con-
sideram que prevaleceu a violéncia de determinados grupos, in-
definicao e confusao sobre os objetivos e a manipulacao por de-
terminados grupos politicos. Todos os advogados entrevistados
apoiam a reivindicacao e efetivacao de direitos, postura que pode
configurar uma advocacia politica, ou uma advocacia por uma
causa. Ademais, foram todas atuacdes sem cobranca de hono-
rarios advocaticios.
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Instrugdes aos autores

Diretrizes para Autores

Os trabalhos devem ser redigidos em portugués, ter entre 15
e 30 laudas de 30 (trinta) linhas, paginas de formato A4 (21,00
x 29,70 cm) no programa Microsoft Word, com fonte Times New
Roman tamanho 12, os paragrafos justificados, salvo o titulo do
artigo;

O titulo do artigo devera estar centralizado;

No artigo nao deve constar a autoria bem como devem ser re-
movidas as propriedades pessoais do arquivo a fim de garantir a
avaliacao as cegas;

Todos os titulos devem ser escritos em caixa alta, fonte 12 e
em negrito;

Os paragrafos devem iniciar com recuo de 2 cm, o espaco en-
tre linhas deve ser 1,5 e entre paragrafos 6 pt;

Os subtitulos devem ser regidos em caixa baixa, fonte 12 e
em negrito;

O Resumo, Notas de Rodapé, Citacoes longas e Referéncias
deverao ser redigidas em espaco simples entre linhas;

As referéncias deverao ser alinhadas somente a esquerda;

O texto devera estar subdividido em secdes e subsecoes se-
gundo o sistema de numeracao progresssiva por algarismos ara-
bicos (ex. 1, 1.1, 1.2);

As margens devem ser: superior 3 cm, inferior 2 cm, esquer-
da 3 cm e direita 2 cm;
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Deve apresentar apoés o titulo Resumo informativo (NBR6028)
em portugués com até 250 palavras e 3 a 5 palavras-chaves, se-
paradas por ponto;

Deve apresentar apos o titulo Resumo informativo (NBR6028)
em inglés com até 250 palavras e 3 a 5 palavras-chaves, sepa-
radas por ponto;

As citacoes com menos de 3 linhas devem ir no texto entre
aspas, sem uso de italico;

As citacoes longas devem ser separadas do paragrafo e colo-
cadas com 4,0 cm de recuo da margem esquerda, fonte 10, es-
paco entre linhas simples;

Todo destaque que se queira dar ao texto deve ser feito com o
uso de italico, jamais deve ser usado o sublinhado nem o negrito;

A introducao deve especificar claramente os objetivos do tra-
balho, bem como a metodologia empregada para alcanca-los,
identificada, em geral, pela descricao das fontes, métodos e ma-
teriais utilizados na sua realizacao;

A conclusao deve expor claramente os resultados alcancados
em consonancia com os objetivos preconizados;

A citacao das fontes utilizadas devera ser feita no corpo do
texto a partir do que dispoe a NBR 0520, no sistema autor-data,
e devera se fazer acompanhar da indicacéo das Referéncias ao fi-
nal do trabalho, nunca remetidas para as notas;

As referéncias ou indicacao das fontes utilizadas ou referidas
no texto devem constituir uma lista tinica no final do artigo, em
ordem alfabética por sobrenome de autor; devem ser completas
e elaboradas de acordo com as normas da Associacao Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT) - NBR 6.023;

Notas de rodapé nao devem ser utilizadas para finalidade de
referéncias.
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Condig¢Oes para submissao

Como parte do processo de submissao, os autores sao obri-
gados a verificar a conformidade da submissao em relacdo a to-
dos os itens listados a seguir. As submissdes que nao estiverem
de acordo com as normas serdo devolvidas aos autores.

1- E admitida a coautoria de no maximo trés pessoas; um
dos autores deve ter, no minimo, a titulacao de mestre;

Os trabalhos podem ser de qualquer subarea do Direito, des-
de que permeados por um dos eixos tematicos;

E admitida a submissao para publicacdo em sessao especial
de resenhas ou comentarios bibliograficos, comentarios sobre
leis, projetos de lei ou decisdes judiciais e conferéncias;

Os trabalhos devem ser inéditos;

Nao serao devidos direitos autorais ou qualquer remunera-
cao pela publicacao dos trabalhos;

Os colaboradores da Diké devem responsabilizar-se pelo ine-
ditismo do texto fornecido;

Serdo de inteira responsabilidade dos autores o conteudo e
as manifestacdes contidas nos seus respectivos artigos;

Deve ser enviada por meio digital, juntamente com o traba-
lho, assinada pelos autores, assinada pelos autores a declaracao
de ineditismo e cesséo dos direitos autorais, conforme formula-
rio disponibilizado;

O processo de avaliacao e aceitacao dos trabalhos encami-
nhados, desenvolvido pelo Conselho Editorial, seguira os seguin-
tes parametros principais:1) serem inéditos no Brasil; 2) serem
pertinentes a linha editorial; 3) caracterizarem-se pela atualida-
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de, cientificidade, qualidade académica, literaria e textual,

A Comissao de Redacao da Diké se reserva o direito de ade-
quar os textos encaminhados aos parametros formais acima es-
tabelecidos, submetendo os mesmos a revisao final do autor;

Os trabalhos recebidos e nao publicados nao serao devolvi-
dos, podendo ser publicados em outras edicoes da Diké, desde
que autorizados pelo autor e que mantenham o seu ineditismo;

Os trabalhos derivados de pesquisas envolvendo seres hu-
manos deverdo apresentar comprovante de aprovacao da pes-
quisa em Comité de Etica em Pesquisa, conforme o que deter-
mina a Resolucdo CNS no 466 de 2012; O documento pode ser
enviado em meio digital;

As figuras e tabelas serdo inseridas no texto, ndo no final do
documento;

Em caso de submissdo a uma secao com avaliacao pelos pa-
res (ex.: artigos), as instrucdes disponiveis em Assegurando a
avaliacao pelos pares cega foram seguidas.

Para assegurar a avaliacao as cegas, os arquivos nao devem
ter nenhuma identificacdo do autor no texto ou nas proprieda-
des do arquivo;

O resumo de curriculum do autor deve ser submetido como
metadado e conter o nome completo do autor (ou autores), en-
dereco profissional, telefone, e-mail, situacdo académica, titu-
los, instituicdes as quais pertenca e a principal atividade por ele
exercida.

Dike — XVI - Publicacdo Semestral —2017.1 [ 298 1 Revista Juridica do Curso de Direito da UESC












g
&5

IN ALTUM
VeV

IMPRENSA UNIVERSITARIA

CooRrDENAGAO GRAFICA: Luiz Henrique Farias
DesiGNER GRAFICO: Cristovaldo C. da Silva
IMPRESSAO: Davi Macédo
ForomecAnica: Cristiano Silva
AcaBaMmeNTO: Nivaldo Lisboa

IMPRESSO NA GRAFICA DA UNIVERSIDADE ESTADUAL DE SANTA CRUZ - [LHEUS-BA



