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EDITORIAL

As relagdes proprietarias privadas, predominantes nas sociedades
atuais, excluem qualquer tipo de processo de apropriacao da natureza que
ndo leve em considera¢do o bem e o consumo individuais. Sdo relagdes que
reduzem a sociedade ao mercado como o lugar comum da humanidade. Ao
mesmo tempo, as sucessivas revolugdes tecnoldgicas nas forgas produtivas
do capital conduzem ao exaurimento dos recursos naturais, com tremendo
impacto ambiental sobre as relagdes humanas. A forma da producio
capitalista ¢ predatéria e ndo leva em conta a resiliéncia dos ecossistemas
em assimilarem os impactos da expansdo econOmica. Os reflexos diretos
disso no meio ambiente, conforme mostra Enrique Leff, se traduzem na
fome, na miséria, na deterioracdo do meio ambiente natural, no desemprego,
na distribui¢do desigual dos custos ambientais, na insalubridade das
cidades, na perda da biodiversidade, na erosdo das identidades culturais,
nos preconceitos e nas discriminagdes sociais e, sobretudo, no acirramento
das contradi¢cdes sociais geradas pela racionalidade do mercado. Estas
sdo as principais ameagas a sustentabilidade ambiental, que constituem
a externalizacdo da degradagdo entrdpica e revelam a crise ambiental
e o entrave dos dias atuais: a economia de mercado como principal
potencializadora do impacto sobre o meio ambiente, coisificadora da
biodiversidade como recurso a ser apropriado no ambito de relagdes
proprietarias privadas e, também, como mercadoria a ser consumida.

Na América Latina, isso ¢ agravado pela dependéncia econdmica do

continente em relacdo aos paises centrais, tendo por base a a¢do do capital
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EDITORIAL

estrangeiro de investimento nas suas economias, que provoca uma grande
saida de divisas em dire¢do ao centro do capitalismo.

A partir dai, surge no continente latino-americano uma série de
experiéncias politicas e juridicas, em maior ou menor grau Como processos
de complexidade neguentrdpica, conforme diria Enrique Leff, caracterizadas
por uma reagcdo a economia de mercado e a internalizagdo de processos
de reapropriacdo da natureza, a partir dos interesses das camadas sociais
historicamente excluidas do continente, a exemplo das massas campesinas,
das comunidades e dos povos tradicionais, e das populagdes indigenas.
Nesse contexto, os institutos de direito ambiental sdo pressionados a
ndo apenas tomar como ponto de partida os povos e as camadas sociais
historicamente marginalizados, mas a serem reconstruidos a partir das
suas lutas sociais. Assim se chega a tematica do niimero 32: “Crise,
complexidade ambiental e os direitos ambientais”.

A escolha da tematica para a edigdo do namero 32 deste
periddico cientifico discute temas de direito e sustentabilidade
ambiental do ponto de vista da América Latina. Significa pensar,
formular e construir localmente, de forma transdisciplinar,
os direitos ambientais na sustentabilidade como um processo
de reapropriacdo coletiva e difusa da natureza, com base em
identidades culturais diferenciadas. A principal mensagem aponta
para pensarmos a América Latina a partir da América Latina. O
peruano Anibal Quijano diz muito bem que, apesar do legado
europeu que recebemos, “é tempo de aprendermos a nos libertar do
espelho eurocéntrico onde nossa imagem ¢é sempre, necessariamente,
distorcida. E tempo, enfim, de deixarmos de ser o que n&o somos”".

Na publicacdo da chamada 32 da Revista Prim@ Facie foi apre-
sentada, justamente, uma convocatoria a essa libertagdo, com a preten-

sdo de analisar o direito ambiental a base dos condicionantes historicos

1 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina.
Disponivel: <http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/clacso/sur-sur/20100624103322/12_Qui-
jano.pdf>. Acesso em: 08 ago. 2017.
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e materiais em que os povos da América Latina estao inseridos e num
movimento de empoderamento pelas suas culturas, pelas suas identi-
dades, pela sua composicao social. O sucesso da chamada foi imediato.
Na parte do corpus, o nimero apresentou artigos nacionais e interna-
cionais sobre a responsabilidade civil acerca dos maus tratos aos ani-
mais; sobre as consequéncias da responsabilidade civil perante as em-
presas da logistica reversa; sobre a efetivagdo democratica do direito
a saude, fazendo um contraponto as demandas judiciais individuais
na area da satde e fugindo do senso comum. Aborda também, numa
perspectiva “decolonial”, o genocidio das populagdes indigenas gera-
do por grandes obras de infraestrutura no Brasil; e ainda trata da au-
tonomia dos povos indigenas na Constituicdo Federal. Por fim, o na-
mero traz a discussdo das bacias hidricas e todo o problema social da
efetivacao da cidadania no semiarido brasileiro.

Na parte geral, o namero aborda a critica marxista a justica
realizada pelo brasileiro José Chasin e, ainda, o problema da multa
processual em caso de auséncia injustificada na audiéncia de
mediacdo. Trata-se de diagnéstico do interesse do novo processo
civil constitucionalizado, que é a busca pela solu¢do dos conflitos, no
maior plano possivel, o que é bom para todos.

O namero 32 traz colaborag¢des internacionais de grande relevancia,
a exemplo de Steban Castro. J4 as colaboragdes nativas resultam de pes-
quisas no &mbito dos programas de pés-graduacdo em direito e em areas
afins, preocupadas fundamentalmente com a concretizacao do direito.

A equipe editorial agradece a participacdo das autoras e dos
autores e espera que os ensaios e os artigos aqui publicados apontem

para o caminho de novas pesquisas.

Prof. Dr. Fernando Joaquim Ferreira Maia

Editor-gerente
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Resumo: Um dos principais desafios da humanidade no Século XXI é a
compatibilizagdo entre o desenvolvimento econdmico e a protegdo ambiental, tendo
em vista as dificuldades existentes para a internalizacdo dos custos ambientais de
forma a minimizar as externalidades negativas resultantes do exercicio da atividade
econdmica. Desse modo, constitui objetivo da presente pesquisa analisar a relacao
entre a logistica reversa, que é um dos instrumentos da Politica Nacional de Residuos
Sélidos, e a responsabilidade ambiental empresarial, prevista no artigo 170, VI da
Constituicao da Reptblica de 1988, uma vez que, a partir do devido tratamento aos
residuos sélidos, promove-se a incorporagdo da dimensao ambiental no exercicio
de atividades empresariais. Por meio de pesquisa bibliogréfica e utilizando-se dos
métodos analitico e descritivo, faz-se na presente pesquisa uma abordagem da
logistica reversa como instrumento de incorporagdo da dimensdao ambiental nas
atividades econdmicas no Brasil. Como resultado, demonstra-se a necessidade de
estruturar fluxos reversos de residuos sélidos, para que se promova a melhoria
da qualidade de vida nas cidades brasileiras, bem como para a efetivacdo da
responsabilidade ambiental empresarial no pais.

Palavras-chave: Sustentabilidade. Residuos sélidos. Externalidades.
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Logistica Reversa como Instrumento Essencial a
Efetivacao da Responsabilidade Ambiental Empresarial

Thiago Flores dos Santos

Ana Carla Pinheiro Freitas

INTRODUCAO

A partir da constatacdo da significativa degradacdo do meio
ambiente ocorrida no Século XX, inicialmente nos paises da Europa,
torna-se corrente nos discursos politicos e na agenda empresarial
global o conceito de desenvolvimento sustentdvel, surgido a partir
do Relatério Brundtland (documento intitulado “Nosso futuro
comum”), de 1987, produzido pela Organizagao das Nagdes Unidas
- ONU. E entendido como o processo que satisfaz as necessidades
presentes sem comprometer a capacidade das geracdes futuras de
suprir suas proprias necessidades, sendo estabelecida a necessidade
de serem adotadas medidas que reduzam a chamada pegada
ecolégica decorrente das atividades humanas e promovam a justica
social, mantendo-se a rentabilidade necessaria ao crescimento
econodmico.

Nesse contexto, surgem diversas politicas publicas e
instrumentos normativos que passam a fazer parte da agenda de
instituicdes e corporagdes publicas e privadas em todo o planeta. Os
movimentos sociais crescentes em torno da questdo a todo momento
reascendem o debate sobre a relacdo homem e natureza, gerando
discussdes e atitudes globais sobre as tematicas relacionadas a
exploragdo dos recursos naturais e seus efeitos para a qualidade de
vida no planeta.

Um dos grandes desafios que vém sendo objeto de debate

em nivel global, relativamente a instituicdo de politicas publicas,
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€ a destinagdo adequada dos residuos solidos como forma de
reduzir a pressdo sobre os recursos naturais existentes. Assim,
tem-se promovido no Brasil a formulagdo de politicas ptblicas
e regramentos importantes. A Lei n.° 12.305/2010, que instituiu
a Politica Nacional de Residuos Soélidos, apresenta-se como um
marco para o objetivo em questdo, de forma a regular a atividade de
pessoas fisicas e juridicas e direito publico e privado, responsaveis,
direta ou indiretamente, pela geracdo de residuos sodlidos e as
que desenvolvem acOes relacionadas a gestdo integrada ou ao
gerenciamento de residuos sé6lidos (§ 1° do art. 1°).

Do mesmo modo, foi formulado o Plano Nacional de Residuos
Solidos pelo Ministério de Meio Ambiente - MMA, cujo texto passou por
um amplo processo de consulta ptblica, com a participacdo de todos os
setores envolvidos, que contemplou como um dos objetivos primordiais
do pais a implementacdo da logistica reversa. Esta é entendida como
um processo para a coleta e reciclagem de bens inserviveis por seus
fabricantes, ou seja, as empresas fabricantes de bens de consumo devem
criar procedimentos para a coleta e reciclagem dos residuos soélidos
gerados a partir da utilizacao dos produtos produzidos pelas mesmas.

Entretanto, tem-se verificado a baixa efetividade no
cumprimento das normas relacionadas a gestdo de residuos sélidos
no Brasil, especialmente em relagdo ao Poder Executivo Municipal,
o que expde administradores publicos a sofrer responsabilizagao
criminal. Como importante exemplo, tem-se o reconhecimento
pelo Superior Tribunal de Justica - STJ no julgamento do REsp
699.287/AC, relatado pelo Ministro Mauro Campbell Marques,
de ato de improbidade administrativa de natureza ambiental
pelo descumprimento por um prefeito municipal de regramento
que estabelece a necessidade de adequacdo do depésito de lixo,
independentemente da alegacdo de incapacidade financeira e

limitagdo a uma reserva do financeiramente possivel.
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O entendimento do ST] sobre a questao da destinacao
de residuos soélidos por prefeitura municipal demonstra que é
imperativo o cumprimento da legislacao que versa sobre a destinagao
adequada de residuos s6lidos por parte das empresas e institui¢des
publicas ou privadas, sendo descabidas determinadas alegacdes
como a incapacidade financeira, o descumprimento por outros
agentes publicos, dentre outras. Nesse sentido, é dever do Estado,
por meio de suas institui¢des, regular suas proprias atividades e as
atividades dos particulares, zelar pela fiscalizacdo e cumprimento
das normas que forem instituidas para o controle de residuos no pais.

Assim, utilizando-se da pesquisa bibliografica como técnica de
coleta de informacgdes e por meio dos métodos analitico e descritivo,
faz-se na presente pesquisa uma abordagem critica acerca da
importancia da logistica reversa para o alcance da responsabilidade
ambiental empresarial, voltada ao cumprimento do artigo 170,
VI da Constituicdo da Republica de 1988, considerando que esse
mecanismo propicia a destinagdo ambientalmente adequada de
materiais pés-consumo, resultando na diminuicdo da demanda
por matéria-prima para a producdo de novos bens e servicos, bem
como promove a manutencdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Para tanto, faz-se necessario descrever o que vem sendo
entendido como logistica reversa, além de analisar o nascimento e
a evolugdo histérica desse conceito e sua importancia na sociedade
moderna, de modo a delinear a relagdo direta que esse instrumento
possui com a protecdo efetiva ao meio ambiente. Faz-se necessario
abordar a relacao entre crescimento econdmico e protecio do meio
ambiente, que passou a ter um novo sentido no Brasil a partir da
mudanca de paradigma introduzida pela Constituicdo de 1988
no que diz respeito a insercdo da protecdo e promogdao do meio

ambiente como direito fundamental, a qual se encontra inserida
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explicita e implicitamente por toda a topografia constitucional, em
especial no disposto no art. 170 da Constituicdo da Republica de
1988, que trata dos principios gerais da atividade econdmica.
Também faz-se importante abordar os principais regramentos
relacionados a logistica reversa no Brasil, de modo a propiciar
o entendimento sobre os conceitos previstos na legislacdo e os
deveres legais atrelados as atividades empresariais no pais no que
concerne a adequada gestdo de residuos, uma vez que a efetivagao
dos mecanismos instituidos pela Lei n.° 12.305/2010 representa um
direcionamento importante quanto ao papel da empresa no dmbito

da sustentabilidade.
1 FUNDAMENTOS TEORICOS DA LOGISTICA REVERSA

O conceito de logistica surgiu com a Administracdo, sendo
descrito por Moura (2006, p. 15) como o processo de gestdao do
fluxo de produtos, de servicos e da informacdo associada, entre
fornecedores e clientes ou vice-versa, resultando na entrega aos
clientes dos produtos e servicos de que necessitam, nas melhores
condi¢des. Entretanto, a pratica do que hoje se denomina logistica
acompanha o homem desde a antiguidade, diante da necessidade
de gerir o transporte e o acondicionamento de bens produzidos
objetivando a troca (escambo). Nesse sentido, era necessario
estabelecer rotas de transporte, formas de acondicionamento dos
bens, dentre outras exigéncias, de forma a manter a integralidade
dos mesmos nas operacgdes de troca. Somente a partir da Revolugao
Industrial a logistica passou a ser tratada como objeto de estudo
cientifico, sendo um dos pontos fundamentais para a existéncia das
chamadas corporagdes empresariais.

Razzolini Filho (2006, p. 22) menciona as denominacdes que
a logistica recebeu ao longo da histéria, tais como: distribuicao,

engenharia de distribuicdo, logistica empresarial, logistica de
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marketing, logistica de distribuicdo, administracdo logistica de
materiais, administracdo de materiais, logistica, sistema de resposta
rapida, administracio da cadeia de abastecimento, logistica
industrial. Embora com denominacdes diferentes, referem-se a gestao
do fluxo de bens de um ponto de origem a um ponto de consumo.

Nas relacdes empresariais, o conceito de logistica ganhou
importancia ao longo do tempo, acompanhando a evolugdo
das organizagdes, da tecnologia e das relacdes de mercado,
principalmente a partir da globalizacdo, a qual possibilitou o
crescimento das relagcdes comerciais envolvendo individuos,
empresas e instituicbes de paises distintos, o que exigiu novas
metodologias, estudos e formas de desempenhar uma logistica eficaz
que garantisse a satisfacdo do consumidor.

O crescimento industrial e a melhoria das condicoes de vida
nas cidades, formadas por conglomerados urbanos habitados por
grande massa de trabalhadores, resultaram igualmente no aumento
da produgdo e no consumo de bens. Paulatinamente foi sendo
estabelecida uma nova légica do consumo, galgada na ideia de
producao de mercadorias com baixa qualidade e durabilidade e na
criacdo permanente de novos modelos tecnolégicos divulgados em
campanhas publicitirias direcionadas e que instigam a necessidade
de consumir cada vez mais novos bens e modelos tecnolégicos.

Com isso, houve um aumento na pressdo sobre o meio
ambiente ndo somente em virtude da necessidade de extracao de
novas matérias-primas para a producdo de bens de mercado, mas
também devido ao descarte irregular de residuos, especialmente
nos conglomerados urbanos, resultando na formacdo dos chamados
lixGes.

Sobre o assunto, Guarnieri (2011, p. 45-46) comenta que o
aumento da velocidade de descarte dos produtos de utilidade apos

seus primeiro uso, sem a existéncia de canais de distribuicdo reversos
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devidamente estruturados e organizados, provoca desequilibrio
entre as quantidades descartadas e as reaproveitadas. Esse fato gera
um enorme aumento do lixo urbano, que é um dos mais graves
problemas ambientais na atualidade.

Acerca do mesmo assunto, Irigaray (2005, p. 291) menciona
que tem sido préatica comum em nossas cidades a acumulagdo de
residuos so6lidos domésticos em locais inadequados, com solo de
alta permeabilidade e muitas vezes proximos a cursos d’dgua, onde
sdo langados juntamente com residuos hospitalares e queimados
em meio a operacdo dos catadores de lixo. Na maioria dos casos,
observa-se que, além da grave contaminacdo do solo e dos corpos
hidricos com a infiltragdo do chorume, a queima de residuos
plasticos provoca a emissao de gases toxicos que voltam ao solo sob a
forma de chuva 4cida e resulta em graves danos ambientais.

Em relacdo aos catadores de lixo, menciona Gomes (2015, p.
13) que a catagdo de residuos s6lidos é desenvolvida em condigdes
que ferem os direitos fundamentais desses trabalhadores, diante da
precariedade das condicdes de trabalho e da auséncia de politicas
publicas protetivas dessa atividade. Igualmente ao lixo, sdo tratados
como expurgo social, apesar de contribuir informalmente para o
gerenciamento de residuos solidos urbanos.

A infeliz constatagdo acima referida ainda faz parte do cotidiano
das cidades brasileiras, pelo que é pouco comum a realizacdo do
devido tratamento dos residuos sélidos pelos entes municipais. O
fluxo reverso de bens é fundamental para que se estabeleca uma
relacdo sustentavel entre a demanda e a oferta de bens de mercado, ao
mesmo tempo em que promove a melhoria da qualidade ambiental
nas cidades por meio da reducdo da demanda dos lixdes e o
consequente aproveitamento dos residuos sélidos gerados.

No Brasil, ainda héd necessidade de estabelecer normas e

politicas ptblicas que incentivem empresas, instituicdes e individuos
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a promover a logistica reversa, entendida como o processo de retorno
dos residuos as bases de producdo e descarte apds seu consumo,
de modo a ser promovida a manufatura reversa. Esta pode ser
entendida como a segregacdo e a reinsercdo econdmica de bens
resultantes do poés-venda ou pés-consumo, cujos componentes serdo
utilizados como matéria-prima para a producdo de novos bens.

Freires e Pinheiro (2013, p. 270) defendem, acerca das
externalidades negativas das empresas relacionadas aos residuos
solidos, que grande parte dos residuos retém ainda certo valor
econdmico que pode ser recuperado, sendo que essa recuperagao
deve se dar de forma direta, ou seja, sem a transformacdo biolégica,
fisica ou fisico-quimica do produto, através de sua revenda,
reutilizagdo ou redistribuicao.

Essa recuperacdo de valor econdmico pode se dar por meio
da reparacdo, reforma, refabricacdo, canibalizacdo, reciclagem,
recuperacdo energética e compostagem, que s30 Processos
diretamente relacionados com o reaproveitamento dos residuos.
Se nenhuma destas formas de destinacdo final ambientalmente
adequada for vidvel técnica e economicamente, sua disposi¢do final
na forma de rejeito devera ocorrer em espagos apropriados, como em
aterros sanitdrios, de forma a se evitar a poluicao.

A logistica reversa de bens é uma pratica de gestdo ambiental
que representa o contexto empresarial contemporaneo, mais
preocupado com os reflexos ambientais das atividades econdmicas
que executam e com as externalidades negativas, como fatores
de sobrevivéncia da empresa. Vahabzadeh e Yusuff (2012, p. 36)
mencionam acerca da responsabilidade ambiental de entidades em

diversos paises, que:

Hoje em dia, todas as entidades nos paises modernos
tém atuado fortemente no ciclo de vida dos produtos, ja
que fornecedores e fabricantes visam evitar a producao
de residuos e melhorar o uso dos recursos naturais
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em seus produtos. Essa visdo cria uma nova cadeia de
suprimentos, que se foca na recuperacao, reciclagem ou
up-cycling, e na reutilizagdo de recursos'. (Traducao livre)

Logo, a logistica reversa torna-se, na atualidade, fator
determinante para a sustentabilidade nos negocios. Ela garante,
ou pelo menos ndo afeta de forma negativa, a competitividade
e a melhoria da imagem corporativa perante a sociedade, e o
que é essencial: promove a incorporacdo da responsabilidade
ambiental empresarial, tal como previsto no inciso VI do art. 170 da
Constituicdo da Republica de 1988.

Nas corporagdes que adotam a logistica reversa, o lucro passa
a ser visto como uma obrigacao regulada e condicionada ao alcance
da sustentabilidade ambiental e social, e ndo somente como um
objetivo finalistico e decisivo da atividade econdmica empresarial.
Os consumidores, por sua vez, vém sendo mais criticos na escolha
de produtos a ser consumidos, primando como fator decisério
na aquisicdo de bens o atendimento do fabricante a requisitos de
protecao e promocao do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A pressao social é fator fundamental para a incorporacdo
de critérios ambientais na atividade econdomica. A esse respeito,
lecionam Gongalves et al. (2006, p. 39) que, como consequéncia
da pressdao exercida pela sociedade, as empresas passaram a se
preocupar mais com sua imagem diante dos consumidores, de modo
que a construgdo de uma imagem positiva, que significa, igualmente,
a manutencdo e o aumento na venda de mercadorias, ¢ um grande
motivo para que as empresas abracem a causa do desenvolvimento
sustentavel. Nesse sentido, o tratamento do produto no pés-consumo

ou pos-venda é fator primordial.

1 No original: “These days, all entities in modern countries have critical roles in product
life cycles as suppliers and manufacturers aim to prevent waste production and improve
the use of natural resources in their products. This vision creates a new cradle-to-cradle
supply chain, which focuses on recovery, recycling or up-cycling, and reuse of resources”.
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A legislagdo de diversos paises obriga as empresas a recolher
os residuos provenientes dos produtos que fabricam. Acerca do

assunto, menciona Simpson (2010, p. 229) que:

Cada vez mais, o canal de logistica reversa também
estd sendo usado para retornar ou deslocar materiais
reciclaveis, incluindo plasticos, baterias, metais e pecas
usadas, que surgem na cadeia de suprimentos e cada vez
mais precisam de alternativas de descarte (...)%. (Tradugdo
livre)

A legislacdo brasileira, como se aborda no préximo capitulo,
ainda nao estd plenamente adaptada em relacdo a todos os bens
produzidos, entretanto algumas préticas comerciais, como a
coleta de baterias automotivas apdés o uso, sdo pioneiras para o
estabelecimento de procedimentos de logistica e manufatura reversa
no pais, de forma a possibilitar que se incorpore a responsabilidade
ambiental empresarial na atividade econdmica.

Outro aspecto importante é que a adogao de procedimentos
que visam a logistica reversa impacta positivamente na avaliagdo
de indicadores de sustentabilidade das empresas brasileiras. Essas
empresas devem apresentar periodicamente ao mercado financeiro
informacgdes acerca do desempenho ambiental das atividades que
desenvolvem a fim de possibilitar que os investidores tenham a
seguranca necessdria para alocar seus investimentos: o tratamento de
residuos s6lidos é tema obrigatério nessas avaliacoes.

Logo, é impensavel o desenvolvimento de qualquer
atividade econémica sem que haja a preocupagdo com os impactos
socioambientais que podem gerar. A logistica reversa se apresenta
como uma estratégia corporativa fundamental na “nova economia”,
galgada em valores do século XXI, que resultam diretamente na

valorizagdo da companhia perante seus stakeholders, em especial
2 No original: “Increasingly, the reverse logistics channel is also being used to return or

shift recyclables, including plastics, batteries, metals and used parts, arising within the
supply chain and increasingly in need of disposal alternatives (...)".
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perante os clientes, na melhoria dos indicadores de sustentabilidade
da empresa, assim como no atendimento a legislacdo ambiental e na
redugdo da pressdo antrépica sobre o meio ambiente.
Independentemente de exigéncias legais, o déficit ambiental
no planeta impde a adogdo pelas instituigdes publicas e privadas de
procedimentos de gestdo ambiental que levem ao reaproveitamento
dos residuos solidos gerados. A degradagdo ambiental, como dito
no inicio do capitulo, iniciada especialmente no século XVIII, com
a Revolucao Industrial, potencializou-se de forma que o planeta se
encontra em uma situacdo de escassez e poluicdo de seus recursos
naturais, o que influi negativamente na qualidade de vida da

populacao.
2 ASPECTOS JURIDICOS DA LOGISTICA REVERSA NO BRASIL

A Constitui¢do da Reptublica de 1988, embora ndo tenha tratado
em seus dispositivos especificamente acerca do gerenciamento de
residuos solidos, definiu por meio do caput do artigo 225 o dever do
Poder Publico e da coletividade de adotar medidas que mantenham
o meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo tal obrigagao
atrelada a um direito intergeracional, das presentes e futuras
geragoes.

Segundo Leite e Ayala (2011, p. 311) acerca da atuacdo dos
poderes publicos constituidos na afirmagdo das normas ambientais,
a sensibilidade ecolégica da fungdo judicial no direito ambiental
brasileiro expde um sentido de “esverdeamento” da ordem
constitucional e da ordem juridica e uma abertura das instituicoes e
das estruturas politicas decisérias para se assegurar uma realidade
existencial digna.

Esse esverdeamento da ordem constitucional e da ordem
juridica, mencionado pelos autores, impde o entendimento de

que as agdes humanas tendentes ao cumprimento de obrigacgao
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ou a asseguracao de direitos previstos na Constituicio deve ser
desencadeado de forma a manter o meio ambiente ecologicamente
equilibrado para as presentes e futuras geracdes. Trata-se de
uma visdo contemporanea em consonancia com a busca pela
sustentabilidade positivada constitucionalmente, bem como para a
efetivacao de direitos de terceira dimensao.

De acordo com Silveira e Souza (2016, p. 5), a inclusdao do
capitulo referente ao meio ambiente na Constituicao da Reptublica
de 1988 foi imprescindivel devido as proporcdes elevadas de
risco e dano ambientais, além do fato de que o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado estd relacionado ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, que legitima o
sistema juridico como um todo, inclusive com a necessidade de
tutelar outras formas de vida, e ndo somente a vida humana.

Nesse sentido, a constitucionalizacdo da protecdo ambiental
como condicdo para a sadia qualidade de vida, como o definido
no caput do art. 225 da Constituicdo de 1988, impde uma nova
perspectiva na interacdo homem e natureza. Segundo Leite e
Ferreira (2010, p. 293), o sistema juridico brasileiro fundamentou-
se no denominado antropocentrismo alargado, relacionado a
uma preocupacao em preservar o meio ambiente como um todo,
independentemente da utilidade econdmica dos bens ambientais,
acentuando-se a responsabilidade do homem pela natureza, cuja
atuacdo se justifica como guardido da biosfera.

Segundo Vicente (2011), na visdo antropocéntrica tradicional,
preocupada tdo somente com o bem-estar do homem enquanto
unico ser dotado de racionalidade, os elementos do meio ambiente,
como a fauna e a flora eram considerados res nullius, ou seja, coisa
sem dono, ndo havendo por isso uma preocupacdo com a natureza
ou com a protecdo efetiva do meio ambiente. Esse antropocentrismo

tradicional ou utilitarista resultou na degradacdo ambiental sem
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precedentes, com a extingdo de espécies de animais e a destruigao
significativa de elementos da flora, sob a justificativa de satisfagao
das necessidades humanas e geracdo de bem-estar e progresso
civilizatério.

O antropocentrismo tradicional vem sendo substituido pelo
antropocentrismo alargado como doutrina preponderante na
relacdo entre o homem e a natureza, caracterizada pelo interesse
difuso, pertencente as presentes e futuras geracdes, de protecdo do
meio ambiente, independentemente da utilidade de seus elementos
para o homem. Essa nova perspectiva estd cada vez mais presente
no ordenamento juridico e na prixis jurisdicional, como é possivel
verificar no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal - STF na
ADI 4983/ CE, relatado pelo Ministro Marco Aurélio Mello, em face
da Lei n.° 15.299/2013, do Estado do Ceara, que regulamentava a
préatica da vaquejada, manifestagdo cultural e popular nordestina,
mas que, sob a otica do STF, submete os animais a tratamento
cruel, sendo, portanto, no caso em analise, vedado seu exercicio por
desatendimento ao disposto no art. 225, § 1°, VI da Constituicdo da
Reptblica de 1988.

Sarlet e Fensterseifer (2011, p. 187), em comentarios a nova
ordem constitucional, mencionam que o atual projeto normativo-
constitucional do Estado (Socioambiental) de Direito Brasileiro
conforma um Estado “guardido e amigo” dos direitos fundamentais,
vinculando, portanto, todos os poderes e 6rgaos estatais para a
concretizacdo de direitos fundamentais, e por isso todos os Poderes
Estatais estdo constitucionalmente obrigados, na forma de “deveres
de protecdo e promocdo ambiental”, para a obtencdo, no dmbito
de sua esfera constitucional de competéncias, a maior efetividade
possivel no que se refere aos direitos e deveres ecolégicos.

O legislador constituinte de 1988 introduziu o paradigma da

ubiquidade ambiental. Isso porque o meio ambiente é protegido de
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forma direta e indireta em vérios dispositivos constitucionais. De
forma expressa, estabelece no caput do art. 225 o dever do Poder
Puablico e da coletividade de defender e preservar o meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geracdes.
Reservou igualmente um espago especifico para a protecao ambiental
no capitulo que trata dos principios gerais da atividade econdmica,
no art. 170, inciso VI, demonstrando que o exercicio de atividade
destinada a geracdo de riquezas no pais estd condicionado ao uso
sustentavel dos recursos naturais e a manutencdo de um processo
que assegure o devido tratamento dos impactos ambientais
resultantes do produto ou servico.

No ambito infraconstitucional, tem-se que o Cédigo Civil de
2002 (Lei n.° 10.405 de 9 de janeiro de 2002), classico instrumento
de protecdo dos interesses individuais, estabelece no art. 1.228, § 1°,
de forma inaugural no ordenamento juridico brasileiro, limitacdes
relativas ao exercicio da propriedade privada, tendo em vista a
necessidade de protecdo ao meio ambiente.

Derani (2008, p. 227) menciona que a positivagio na
Constituicdo do principio da defesa do meio ambiente como
principio geral da atividade econdémica “ilumina” o desenvolver
da ordem econdmica. Desse modo, impde-se sua observancia
para a sustentabilidade empresarial. O intento do legislador
constituinte objetiva a sanidade fisica e psiquica dos individuos
através da protecdo ambiental. Isso se d4 através da insercdo no
rol de beneficios a ser alcancados pela pratica econdmica de outros
elementos além daqueles proporcionados pelo consumo de bens de
mercado.

O exercicio das atividades econdmicas em ambito nacional
passou a ter uma nova significacdo a partir do enunciado na
Constituicao da Republica de 1988, fazendo surgir a necessidade de

ser analisadas pelos operadores do sistema econémico as interfaces
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que sua atividade possui em relacdo aos aspectos do meio ambiente,
no sentido de se prever metodologias e procedimentos que reduzam
a pegada ambiental. Por outro lado, tanto o art. 170, VI, quanto o art.
225, ambos da Constituicdo de 1988, direcionam o legislador para a
edicdo de leis infraconstitucionais que buscam o equilibrio ambiental

nas atividades antrépicas voltadas a geracao de riqueza.
2.1 Conceito de logistica reversa

De modo a propiciar a adequada gestao de residuos s6lidos em
territério nacional, foi editada a Lei n.° 12.305/2010, que instituiu a
Politica Nacional de Residuos Sélidos - PNRS, sendo estabelecido no
art. 3° o conceito de logistica reversa, entendido como o instrumento
de desenvolvimento econdmico e social caracterizado por um
conjunto de ag¢des, procedimentos e meios destinados a viabilizar a
coleta e a restituicdo dos residuos sélidos ao setor empresarial, para
reaproveitamento, em seu ciclo ou em outros ciclos produtivos, ou
outra destinagao final ambientalmente adequada.

De forma a esclarecer o conceito de logistica reversa, contido
no art. 3° da Lei n.° 12.305/2010, fazem-se necessarios alguns
comentarios pelo que, inicialmente, infere-se que se trata de um
instrumento de desenvolvimento econdémico e social. Isso porque,
por meio da logistica de residuos sélidos, ocorre a circulacdo de
riqueza e sdo gerados beneficios sociais, especialmente por meio
do incremento das atividades na cadeia de reciclagem. Estas
sdo executadas por empresas especializadas ou por associagdes
de catadores de lixo, que auferem lucro e ofertam trabalho e
profissionalizacao as pessoas de baixa renda.

Em relagdo as associacdes de catadores de lixo, é importante
mencionar que a utilizacdo da mao de obra desses trabalhadores
na cadeia da reciclagem constitui um passo importante para sua

insercdo na sociedade, até mesmo como forma de contraposicdo a
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precariedade legal que se caracteriza, conforme menciona Gomes
(2015, p. 13), pela auséncia ou pouca efetividade de leis e politicas
nos ambitos ambiental, trabalhista e previdenciario em relacdo a essa
classe de trabalhadores.

Segundo Magalhdes e Ribeiro (2017, p. 40-41), o reconhecimento
dos valores sociais e econdmicos agregados aos residuos sdélidos
favorece a adocao de acdes governamentais em direcdo a um modelo
de desenvolvimento sustentavel que possibilitem a reducdo da
pobreza, a distribuicdo de renda e a inclusao social de trabalhadores
que, por muito tempo, viveram de forma marginalizada em razao
das atividades que exerciam nos lixdes.

Uma segunda observacdo sobre o conceito legal de logistica
reversa demonstra que é caracterizada por um conjunto de acgdes,
procedimentos e meios destinados a viabilizar a coleta e a restituigao
dos residuos s6lidos ao setor empresarial, sendo que, nesse ponto, a
legislagao trata da necessidade do estabelecimento de metodologias
para o retorno dos bens poés-consumo ao fabricante. H4 um
reconhecimento legal da necessidade de criacdo de mecanismos para
coleta ou entrega voluntéria de residuos. Um exemplo de aplicagao
desse dispositivo é o estabelecimento de procedimentos como a
estruturacdo de um fluxo reverso para o retorno de embalagens ao
fabricante ou a fixacdo de uma remuneracio ou desconto em troca da
entrega voluntaria de residuos sé6lidos, como ocorre amplamente na
sociedade com as baterias automotivas.

Outro aspecto acerca do conceito legal de logistica reversa é
que os residuos sdo coletados ou restituidos para reaproveitamento,
em seu ciclo ou em outros ciclos produtivos. Significa dizer que
podem ser desmontados e reaproveitados dentro da prépria cadeia
produtiva da geradora de residuos ou na cadeia produtiva de
outras empresas transformadoras de matérias-primas em bens de

consumo. E nesse ponto do processo que se reforca a possibilidade
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admitida pela legislacdo de manufatura reversa de residuos sélidos,
com seu desmanche ou desmontagem e posterior reintrodugao de
componentes como matéria-prima dentro do processo produtivo.

Uma dltima observagdo sobre o conceito em estudo aponta
para outra destinacdo final ambientalmente adequada aos residuos
solidos, o que remete ao entendimento de que os residuos sélidos,
ndo sendo reaproveitados como matéria-prima no processo
produtivo, devem passar por um processo de destinagdo final
ambientalmente regulado. Isso pode se dar por meio de incineracao,
envio a aterros sanitarios ou, ainda, outros meios de destinacao
ambiental que ndo importem ou minimizem danos ao meio
ambiente. Nesse ponto, o dispositivo acima referido reforca que
a destinacdo final dos residuos sélidos deve ser ambientalmente
adequada, ou seja, por meio de procedimento que ndo resulte em
poluigdo ou perda da qualidade ambiental.

A respeito da conceituacdo da logistica reversa, Almeida (2011,
p- 22) menciona que em 2002 a logistica reversa surgiu como novo
conceito, também chamada “logistica inversa”, a qual possibilita
ao empresdrio a reciclagem de produtos, reintegrando-os ao
processo produtivo e, com isso, agregando valor ao que até entdo
era considerado como lixo. Trata-se de uma evolugdo conceitual
significativa, na qual o lixo passa a ser valorado economicamente e
ser tratado, inclusive, a partir dessa percepgdo social, como residuo,

dotado de utilidade econdmica, social e ambiental.

2.2 Logistica reversa de p6s-venda e p6s-consumo e principio da
responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida do produto

Existem dois tipos de procedimentos de logistica reversa,
denominados, respectivamente, de pés-venda e pds-consumo. Nesse
sentido, leciona Guarnieri (2011, p. 65) que a logistica reversa de

pos-venda pode ser entendida como a drea da logistica reversa que
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trata do planejamento, do controle e da destinacdo dos bens sem
uso ou com pouco uso que retornam a cadeia de distribuicdo por
diversos motivos: devolugdes por problemas de garantia, avarias no
transporte, excesso de estoques, prazo de validade expirado, dentre
outros. Acrescenta que a logistica reversa pds-consumo pode ser
vista como a drea da logistica reversa que trata dos bens no final de
sua vida ttil e dos bens usados com possibilidade de reutilizagao.

Na logistica reversa poés-consumo, a capacidade de
aproveitamento dos componentes do insumo é menor, pois se
pressupde que houve o aproveitamento do bem até o final do
ciclo de vida do produto. Com isso, apés a utilizagdo do bem até
o esgotamento de sua utilidade ou capacidade de produzir bem-
estar, torna-se desinteressante, sendo o descarte a consequéncia
natural desse processo. Tendo em vista essa realidade, ha um
esforco do legislador infraconstitucional em regular de forma mais
pontual a logistica reversa pés-consumo, de modo a ser promovida
a destinacdo ambientalmente adequada dos residuos sélidos. Para
tanto, é atribuida responsabilidade compartilhada aos agentes que
atuam na cadeia do ciclo de vida do produto, desde o fabricante até o
titular dos servicos de limpeza publica.

Por meio da Lei n.° 12.305/2010, positivou-se o principio da
responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida do produto. O art.
3°, XVII define o referido principio como o conjunto de atribuigdes
individualizadas e encadeadas dos fabricantes, importadores,
distribuidores e comerciantes, dos consumidores e dos titulares dos
servicos publicos de limpeza urbana e de manejo dos residuos sélidos,
para minimizar o volume de residuos sélidos e rejeitos gerados, assim
como para reduzir os impactos causados a satide humana e a qualidade
ambiental decorrentes do ciclo de vida dos produtos.

Através desse principio, infere-se que todos que participam

diretamente da cadeia de producdo e destinacdo do produto,
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desde o fabricante até o titular dos servicos de limpeza publica, sao
responsaveis de forma compartilhada pelo ciclo de vida do produto.
Dessa forma, cada agente possui uma atribuicdo especifica até a
destinacdo final do residuo, com vistas a reducdo dos impactos ao
meio ambiente e a satde humana decorrentes do consumo de bens
de mercado para a satisfagdo das necessidades humanas.

Granziera (2009, p. 230) menciona que, por meio do principio
da responsabilidade pelo ciclo de vida do produto, o gerador
de residuos é responsavel por ele “do berco ao timulo”, isto
é, a responsabilidade do gerador de residuos ndo se encerra
mesmo havendo contrato que estabeleca em clausula especifica
a transferéncia de responsabilidade para o transportador de
residuos, que executard essa atividade até o local de disposigdo
final. Logo, trata-se de principio que se consubstancia em uma
obrigacao solidéria intransferivel, prevista no art. 3°, XVII da Lei n.°
12.305/2010.

E fundamental a atuagdo coletiva dos diversos agentes
responsaveis pelo ciclo de vida do produto na implementacao da
logistica reversa, mediante os procedimentos de coleta, transporte,
acondicionamento e destinacdo final dos residuos. Sem a atuacao
coletiva dos agentes responsaveis diretamente pelo ciclo de vida
do produto, dificilmente ocorrerd o adequado gerenciamento
dos residuos sélidos, como exige o disposto no art. 4° da Lei n.°
12.305/2010.

Acerca da importancia da analise do ciclo de vida do produto
para a gestdo ambiental, Razzolini Filho e Berthé (2013, p. 80)
mencionam que a ACV, do inglés Life Cycle Assessment (LCA), tem
o objetivo de minimizar os impactos a0 meio ambiente gerados
pelos produtos das organizagdes, sendo necessdrio que tudo seja
considerado para que os impactos ambientais sejam minimos ou, de

preferéncia, nulos.
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2.3 Responsabilidade especifica pds-consumo, prevista no art. 33 da
Lei n.° 12.305/2010

Outro instrumento importante para a efetivacdo da logistica
reversa € a responsabilidade poés-consumo de residuos sélidos,
estabelecida no art. 33 da Lei n.° 12.305/2010. No dispositivo em
questdo, sao mencionados agentes especificos obrigados a estruturar
e implementar sistemas para a logistica reversa de produtos, assim
definidos apés o uso pelo consumidor, de forma independente
dos servigos publicos de limpeza urbana e de manejo de residuos
solidos. Trata-se de dispositivo legal com aplicabilidade imediata
o qual considera que todos os elementos de constituicdo da
obrigacao juridica, como o sujeito, o objeto e o vinculo juridico estao
plenamente previstos na norma.

A aplicabilidade imediata da norma e a responsabilidade objetiva
do fabricante na implementacgao de fluxo reverso de residuos sélidos,
inclusive, podem ser verificadas na jurisprudéncia, em andlise a
decisdo proferida no julgamento da Apelacdo Civel n.° 118.652-1 do
Tribunal de Justica do Parana, de relatoria do Des. Ivan Bortoleto,
em que se condenou uma empresa engarrafadora de refrigerantes ao
recolhimento de 50% das embalagens de seus produtos vendidos no
mercado, além de utilizar 20% da verba anual destinada as campanhas
publicitarias na veiculacdo de mensagens educativas ao consumidor,
indicando os locais e as condi¢des de recompra das embalagens
plasticas de forma a estimular a coleta do residuo.

As externalidades negativas decorrentes da relacdo de consumo
no caso em comento seriam absorvidas pelo Poder Publico, que por
meio das secretarias de limpeza ptblica recolheriam as embalagens,
ja que, de outro modo, o lixo produzido seria suportado pela
coletividade, tendo em vista que tais externalidades negativas iriam
resultar em poluicdo de corpos d’dgua ou na destruigao de elementos

da flora, dentre outras possibilidades.
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Segundo Cipriano (2017, p. 4), a partir da definicdo da
responsabilidade pods-consumo, almeja-se uma melhoria no
gerenciamento dos residuos ao mesmo tempo em que se aspira
a um aprimoramento do ecodesign dos produtos com vistas a
residualidade futura deles, ou seja, na medida em que os produtores
(em sentido amplo) assumem obrigacdes relacionadas a gestao dos
produtos apés o fim do ciclo de vida, para minimizar custos nesse
processo, hd expectativa de que se opere um redesenho do produto
de modo a evitar a propria geragdo de residuos ou facilitar seu
gerenciamento pds-consumo.

Nesse sentido, é importante mencionar que mesmo o Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90 de 11 de setembro de
1990) dispoe no art. 4°, III que a Politica Nacional das Relacoes de
Consumo deve “viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econdmica”, fazendo-se referéncia aos principios previstos no art.
170 da Constituicdo, dentro os quais a protecao do meio ambiente.
Logo, conforme a mencionada legislacdo de protegdo ao consumidor,
infere-se que a relacdo de consumo deve ser exercida de modo a nao
ocasionar a degradacao da biodiversidade.

Por meio do artigo 33 da Lei n.° 12.305/2010, foi conferido
tratamento especial a determinados produtos, como agrotoxicos e seus
residuos e embalagens, pilhas e baterias, pneus, 6leos lubrificantes e
respectivos residuos e embalagens, lampadas fluorescentes de vapor de
sodio e merctrio e de luz mista, além de produtos eletronicos e seus
componentes. Essa distincao decorre do fato de que tais produtos sdo
considerados perigosos, nos termos da norma NBR 10.004/2004 da
Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT). Esses produtos, em
virtude de suas propriedades fisicas, quimicas ou infectocontagiosas,
podem apresentar risco a saide publica ou a0 meio ambiente.

A responsabilidade pds-consumo estabelecida de forma

especifica na legislagdo para os residuos perigosos exige uma atuagao
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solidédria no desencadeamento de acdes que possam promover
o retorno dos residuos até o fabricante. Objetiva a destinagao
ambientalmente adequada de acordo com as Resolugdes do
Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA, que ja vinham
regulando o pés-consumo de alguns desses bens, como é o caso de
6leo lubrificante, pilhas, baterias e pneus, cuja regulacdo deriva
das Resolucdes do CONAMA de n.° 362 de 23 de junho de 1993,
n°. 257 de 30 de junho de 1999 e n°. 258 de 26 de agosto de 1999,
respectivamente.

Mesmo diante da previsdo legal acima mencionada e da
obrigacdo dos fabricantes de inserir as externalidades negativas
nos custos de sua atividade produtiva, o cumprimento integral
da responsabilidade de estruturar fluxos reversos de residuos é
demasiadamente complexo em relacdo aos materiais descritos, diante
da dispersao na localizacdo dos consumidores no pais. Cite-se, como
exemplo, o consumo de lampadas fluorescentes que ocorre tanto no
municipio de Sao Paulo, em que ndo ha maiores dificuldades para a
coleta dos residuos pds-consumo em virtude da facilidade logistica,
quanto nas comunidades ribeirinhas da Amazonia, em que a logistica
é complexa e exige dias ou meses de navegacdo para o transporte dos
residuos até o centro urbano mais préximo.

Por outro lado, algumas alternativas ja vém sendo trabalhadas
por iniciativa de empresas privadas e do Poder Publico, através de
acordos setoriais e da definicdo de pontos de entrega voluntaria de
residuos. A definicao de acordo setorial consta no art. 3°, I da Lei
n.° 12.305/2010 e constitui o ato de natureza contratual firmado
entre Poder Publico e fabricantes, importadores, distribuidores ou
comerciantes, tendo em vista a implantacdo da responsabilidade
compartilhada pelo ciclo de vida do produto. Trata-se de espécie
de instrumento de ajustamento de conduta, celebrado entre o Poder

Pablico e o particular, cujo descumprimento enseja penalizagao
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em virtude das obrigagdes definidas nos dispositivos da Lei n.°
12.305/2010.

Os acordos setoriais sdo instrumentos juridicos que possibilitam
uma atuacdo empresarial pautada na responsabilidade ambiental,
conferindo maior seguranca juridica as empresas diante da
responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida do produto. A
gestao de residuos sélidos importa em custos adicionais a atividade
empresarial, os quais podem ser devidamente dimensionados a
partir desses instrumentos que promovem o desenvolvimento
sustentavel. Por fim, é importante destacar que os acordos setoriais,
determinantes para a consolidacdo dos avangos praticos propostos
no conceito de logistica reversa, podem ser firmados em ambito

nacional, regional, estadual ou municipal.

3 IMPORTANCIA DA LOGISTICA REVERSA PARA A SUSTEN-
TABILIDADE EMPRESARIAL

A implementacao da logistica reversa, prevista no art. 3°, XII da
Lei n.° 12.305/2015, como um dos instrumentos da Politica Nacional
de Residuos Soélidos, é essencial para a reducdo das externalidades
negativas nas atividades econdmicas no pais. Ndo se pode admitir o
exercicio de atividades geradoras de riquezas em que os lucros sejam
individuais e os prejuizos ao meio ambiente sejam coletivizados.
Assim, o Estado possui um papel fundamental como regulador das
liberdades individuais e do mercado, além de entidade indutora do
desenvolvimento econdmico estabelecido constitucionalmente.

Por outro lado, diante da pressdao crescente do Estado por
meio da edicdo de instrumentos normativos e da fiscalizacdo para a
protecao do meio ambiente e da sociedade, especialmente através do
movimento denominado ambientalismo, a busca da sustentabilidade
empresarial com a incorporacdo da dimensdo ambiental nas

atividades econdmicas passou a ser tratada como estratégica,
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em detrimento da visdo tradicional fundamentada somente no
crescimento econdmico mediante a geracdo de capital.

Segundo Gomes e Mesquita (2016, p. 17), os riscos ambientais
criados e suportados pela sociedade chegam ao extremo sob a
égide de um direito que garante primordialmente a liberdade e
a propriedade, mas que ndo efetiva uma igualdade de condigdes
e a justa distribuicdo de condi¢des, sendo necessdrio criar novos
instrumentos capazes de lidar com a gestdo sustentdvel. E nesse
contexto que surge a logistica reversa, prevista no art. 3°, XII da Lei
n.® 12.305/2010, como instrumento voltado para a concretizacdo da
responsabilidade ambiental empresarial.

Ainda opera na sociedade uma resisténcia para a
implementacdo da logistica e manufatura reversa por parte da classe
empresarial tradicional, que ndo vislumbra que esse mecanismo é
fundamental para a sustentabilidade. Nesse sentido, mencionam

Daugherty, Autry e Ellinger (2001, p. 109) que:

A preocupagdo tradicional das empresas com a logistica
de saida e com os desejos de “esconder” erros de
inventdrio sdo sugeridas como razdes potenciais para
a relutdncia em comprometer recursos para inverter
a logistica. Outra explicagdo pode ser que a falta de
consciéncia da magnitude dos beneficios potenciais
serve para limitar a alocagdo de recursos para a logistica
reversa®. (Tradugéo livre)

Por outro lado, também ocorre um processo de
“esverdeamento” das acbes no setor privado, segundo Oliveira e
Feitosa (2015, p. 20), por intermédio de um processo de mudanca
de politica interna das empresas no qual a exploracdo de recursos,
a direcao nos investimentos e a orientacdo de desenvolvimento

tecnolégico maximizam o valor agregado e minimizam o
3 No original: “Firms’ traditional preoccupation with outbound logistics and desires to
“hide” inventory mistakes are suggested as potential reasons for reluctance to commit

resources to reverse logistics. Another explanation may be that a lack of awareness of the
magnitude of potential benefits serves to limit allocation of resources to reverse logistics”.
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consumo de recursos naturais, o desperdicio e a poluigdo. A
sustentabilidade empresarial, que surgiu inicialmente com o conceito
de ecodesenvolvimento, de Ignacy Sachs, e depois com a ideia de
desenvolvimento sustentdvel, amplamente difundida nos tratados e
convengdes internacionais, foi incorporada também pela Constituigao
brasileira, entendida como aquela que permite o crescimento
econdmico, com responsabilidade social e ambiental, propondo-
se a interacdo entre esses elementos de maneira a garantir o direito
intergeracional ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
denominado por parte da doutrina de principio do desenvolvimento
sustentavel, estd previsto no art. 225 da Constituicdo da Reptublica
de 1988, em relacdo direta com a dignidade da pessoa humana
e, consequentemente, com a necessidade de manutencdo de um
minimo existencial ecolégico necessario a sobrevivéncia humana.
Milaré (2007, p. 763) comenta que o mencionado principio é um dos
mais importantes recepcionados pela Constituicao brasileira, sendo
orientador e norteador de toda a legislacdao subjacente e ostentando o
status de verdadeira cldusula pétrea.

Conforme Rezende e Silva (2016, p. 206-207), o direito
ambiental nesse contexto constitucional desempenha funcdo de
direito e dever, preocupando-se com a realidade do outro e suas
individualidades, e o situa em um espaco relacional, complexo e
social que se volta para o presente com vistas a um futuro melhor e
possivel, atuando sobre todas as formas de vida, sejam elas humanas
ou ndo, destacando-se que a manutencdo da vida sé acontece por
meio de um desenvolvimento econémico sustentavel.

No sentido de conferir efetividade ao principio do
desenvolvimento sustentdvel, torna-se relevante o principio do
poluidor pagador, previsto no art. 4°, VI da relevante Lei da Politica

Nacional do Meio Ambiente - PNMA (Lei n.® 6.938/81), assim como
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no art. 225, § 3° da Constituicdo da Reptblica de 1988, que impde
ao poluidor e ao usudrio de recursos ambientais, a necessidade de
recuperacdo ou indenizacdo pelos impactos ambientais decorrentes
das atividades econdmicas que vier a exercer.

O principio do poluidor pagador, nas licdes de Irigaray (2004,
p. 62), impde ao poluidor os custos das medidas de prevencao,
controle e remediacdo da poluicdo como forma de induzir que tais
custos estejam refletidos nos custos dos bens e servigos que causam
a poluicdo, evitando-se que determinada empresa detenha subsidios
que provocam distor¢des no mercado.

Trata-se = de  responsabilizacdo  pelas  externalidades,
conceituadas por Brito (2016, p. 7-8) como o resultado da produgao
nao contabilizado pelas partes da transacdo, mas sim por um
terceiro agente, em regra uma coletividade, podendo ser negativa,
quando o impacto sobre o terceiro for adverso ou positivo quando
lhe for benéfico, sendo objetivo do principio do poluidor pagador a
internalizacdo da externalidade negativa causada a sociedade pela
atividade particular poluente.

A logistica reversa possui uma relacdo direta com o principio
do poluidor pagador, visto que é um instrumento cujo objetivo é
evitar a ocorréncia de impacto ambiental decorrente do pés-consumo
de determinado produto, definida pela lei como uma obrigacdo
legal aos agentes que atuam na relagdo de consumo, do fabricante
ao titular dos servicos de limpeza publica, visando a destinagao
ambientalmente adequada de residuos sélidos.

Por outro lado, a responsabilidade civil, administrativa e penal
por danos ao meio ambiente, definida no art. 225, § 3° da Constituigao
da Reptblica de 1988 e em legislacao correlata, representa riscos ao
exercicio irregular das atividades econdmicas no pais, exigindo-
se a adocdo de medidas que proporcionem o desenvolvimento

sustentavel. Esse conceito é entendido por Sachs (2007, p. 22)
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como o desenvolvimento socialmente includente, ambientalmente
sustentavel e economicamente sustentado, resultando em um “tripé
formado por trés dimensdes basicas da sociedade”.

A geracdo de residuos configura um efeito decorrente de
toda atividade econdémica, logo a implementacdo da logistica
reversa passa a ser um imperativo necessdrio a responsabilidade
ambiental empresarial, sem a qual o empreendedor estard sujeito
as penalidades previstas em lei, bem como a reparacdo dos danos
ambientais causados, a qual nem sempre é viavel.

Nesse sentido, é importante mencionar que a implementacdo
da logistica reversa mostra-se como medida de carater preventivo
a ocorréncia de danos ambientais, sendo menos custosa
financeiramente ao empreendedor, em comparacdo a reparacao por
danos ao meio ambiente, e possibilita, como dito anteriormente, a
incorporacao da dimensdo ambiental no exercicio das atividades
econdmicas no pais, em cumprimento ao disposto no art. 170, VI da

Constituicao da Republica de 1988.

CONSIDERACOES FINAIS

A busca pela compatibilizagdo do crescimento econémico com
a necessidade de manutencdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado e da promocdo da justica social foi incorporada pela
Constituigdo da Reptiblica de 1988 por meio do art. 225 e do art. 170,
VI, criada pelo legislador como uma obrigagado aplicavel a todas as
atividades economicas no Brasil, relacionada com a promogao do
desenvolvimento sustentavel.

Invariavelmente, o exercicio de atividade econOmica resulta
na geracdo de residuos, motivo pelo qual a criagdo da Lei n.°
12.305/2010, que instituiu a Politica Nacional de Residuos Sélidos,
mostra-se como um marco para que sejam adotadas as medidas

necessarias a minimizagdo do problema do lixo no pais e para a
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efetivagdio da responsabilidade ambiental empresarial prevista
constitucionalmente. Dessa maneira, a logistica reversa, instrumento
previsto no art. 3°, XII da mencionada lei infraconstitucional,
apresenta-se como instrumento essencial visando [X reducdo da
demanda para os lixdes e o reaproveitamento de matérias-primas
para a producdo de novos bens de consumo.

Assim, faz-se necessério o engajamento da sociedade civil e das
institui¢des publicas e privadas a implementacdo de procedimentos
de logistica reversa como meio de promover a responsabilidade
ambiental empresarial, haja vista a mitigacdo de impactos antrépicos
ao meio ambiente, assim como para minimizar riscos ao exercicio de
atividades econdmicas em territério nacional, diante das obrigacdes
definidas na Lei n.® 12.305/2010, e os principios do poluidor pagador
e da responsabilidade civil, administrativa e penal por danos ao meio
ambiente, previstos no art. 225, § 3° da Constituicdo da Republica e
em legislacdo correlata.

Do mesmo modo, foi instituido no art. 3°, XVII da Lei n.°
12.305/2010 o principio da responsabilidade compartilhada pelo
ciclo de vida do produto, definido como o conjunto de atribui¢des
individualizadas e encadeadas de fabricantes, importadores,
distribuidores e comerciantes, consumidores e titulares dos servicos
publicos de limpeza urbana e de manejo dos residuos sélidos, para
minimizar o volume de residuos sélidos e rejeitos gerados, bem como
para reduzir os impactos causados a sattde humana e a qualidade
ambiental decorrentes do ciclo de vida dos produtos.

Assim, o legislador nao excluiu a responsabilidade de
qualquer dos agentes que participam da cadeia do ciclo de vida
do produto, ao definir que hd o dever compartilhado de todos
na implementagdo de procedimentos que levem a destinagdo
ambientalmente adequada de residuos so6lidos. Nesse sentido, a

estruturagdo de procedimentos de logistica reversa de residuos
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s6lidos vem sendo cada vez mais exigida pelo Poder Judiciario,
conforme se verifica no julgamento da Apelacdo Civel n.° 118.652-
1 do Tribunal de Justica do Parand, de relatoria do Desembargador
Ivan Bortoleto.

Diante do cendrio de escassez de recursos naturais e da
contaminacdo do meio ambiente provocada pela destinagao
inadequada de residuos sélidos no Brasil, inclusive oriundos de
atividades empresariais, a implementacdo da logistica reversa
mostra-se fundamental as empresas no pais, considerando que
se faz necessdria a estruturacdo de procedimentos e processos
que promovam uma nova cultura organizacional pautada na
responsabilidade ambiental como questdo de sobrevivéncia
empresarial e, sobretudo, da prépria espécie humana.

Desafios como o acima descrito devem resultar na promocgao
de politicas ptblicas que incentivem economicamente a estruturacao
de fluxos reversos de residuos, além de promover a informagao e a
educagdao ambientais, direcionadas a conscientizacdo do consumidor
acerca de sua responsabilidade na cadeia do ciclo de vida do
produto, possibilitando uma participacdo mais efetiva da sociedade,

necessaria ao cumprimento dos dispositivos previstos na Lei n.°

12.305/2010.

Portanto, a implementacdo da logistica reversa esta diretamente
relacionada com a sustentabilidade ambiental empresarial,
representando a redugdo de custos a médio e longo prazo, uma
vez que ha uma tendéncia na jurisprudéncia de responsabilizagao
daqueles que atuam na cadeia do ciclo de vida do produto pela
destinacdo ambientalmente inadequada dos residuos gerados no
poOs-consumo.

Por fim, conclui-se que se faz necessario que os agentes que
atuam na exploracdo de atividades econdomicas incorporem a

dimensao ambiental estratégica em seu planejamento organizacional,
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por meio da adocdo de procedimentos de logistica reversa. O
resultado dessa tomada de posicdo implica a possibilidade de
manutencdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado e a
assungao da responsabilidade ambiental empresarial prevista no art.

170, VI da Constituicdo da Republica de 1988.
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Reverse logistics as an essential instrument to the effectiveness of

corporate environmental responsibility

Thiago Flores dos Santos
Ana Carla Pinheiro Freitas

Abstract: One of the main challenges of mankind in the 21st century is the
compatibility between economic development and environmental protection,
considering the difficulties for the internalisation of environmental costs in
order to minimize the negative externalities resulting from the exercise of the
economic activity. Thus, it’s the purpose of the present research to analyse the
connection between Reverse Logistics, which is one of the instruments of the
National Policy on Solid Waste, and corporate environmental responsibility,
included in article 170, VI of the 1988 Constitution, as the correct treatment
of solid waste promotes the incorporation of the environmental dimension
in the exercise of business activities. Through a bibliographical research
and using the analytical and descriptive methods, the present research is
an approach to Reverse Logistics as an instrument for incorporating the
environmental dimension in economic activities in Brazil. As a result, the
need to structure reverse flows of solid waste is emphasised, aiming the
improvement in the quality of life in the Brazilian cities, as well as to ensure
the corporate environmental responsibility in the country.

Key words: Sustainability. Solid waste. Externalities.
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O Limite do Ius Utendi Frente a Propriedade do Animal e
a Responsabilidade Civil pelos Maus Tratos

ANA MARIA ALVES RODRIGUES VARELA

Ercio Nacur REZENDE

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Alguns temas recorrentemente sdo levados a acirradas
discussdes juridico-filoséficas. Atualmente, muito se tem debatido
acerca das varias teméticas que antagonicamente unem e confrontam
o Direito Constitucional, o Direito Civil e o Direito dos Animais.

A guisa de diversas opinides, os animais ndo humanos s&o
tratados pela maioria esmagadora dos ordenamentos juridicos
mundo afora, como coisas e, na condi¢do de coisas estdo sujeitos a
propriedade e conseguinte utilizacdo, fruicdo e disposicao por parte
dos animais humanos.

O tratamento dos animais ndo humanos como coisa erige dos
primoérdios da civilizagdo ocidental, na qual o antropocentrismo
exerce grande influéncia, desde os tempos mais remotos. Lastreado
no Direito Romano, os animais ndo humanos, no Brasil, sao
reconhecidos como coisas ou objetos de direito razdo pela qual sao
passiveis de apropriacao, aproveitamento e valoracao econdmica.

No entanto, contemporaneamente existem certas limitacOes
legais visando impedir a utilizacdo abusiva e cruel dos animais nao
humanos, conforme prevé a Constituicdo Federal e a Lei dos Crimes
Ambientais, sendo certa a possibilidade de responsabilizagdo na
esfera civil, penal e administrativa, além de argumentos éticos-
morais, encampados por parte da sociedade.

Por ser objeto, desprovido de valor intrinseco, aplicavel aos

animais ndo humanos o Artigo 1228 do Coédigo Civil, podendo seu
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proprietario usar, gozar e dele (coisa) dispor, observada a tutela
legal, mormente no que tange os maus tratos.

De outro giro, contados mais de dois milénios, a concep¢do em
relacdo aos animais, perpassa por novos caminhos, ainda que por
fundamentos distintos, seja em funcao da protecdo ao patrimonio
do proprietario do animal ou gragas a protecdo a fauna, estabelecida
constitucionalmente.

Hodiernamente, alguns ordenamentos juridicos tutelam o bem
estar animal, havendo casos como na Suica, Alemanha e Austria
em que os animais ndo humanos alcaram o patamar de ndo mais
serem considerados coisas. Na Franga, o Cédigo Civil, recentemente
atualizado, avanca no sentido de ndo considerar o animal nao
humano como coisa e de modo afirmativo passa a considera-lo
como um ser senciente.

No Brasil, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei 351/
2015 visando alterar dispositivos do Cédigo Civil, passando a tratar
0os animais ndao humanos de forma diferenciada, abolindo a nogao
de coisa e o Projeto de Lei 631/2015, cujo escopo é a criagdo de um
Estatuto dos Animais, além da alteracdo do artigo 32, da Lei dos
Crimes Ambientais.

Nesse passo, o presente artigo seguira uma linha de exposigao
em sete capitulos. No primeiro serdo abordadas consideragdes
gerais acerca do tema. No segundo capitulo contara com uma breve
abordagem filosofica a respeito de quem seriam os animais humanos
e os animais ndo humanos. O terceiro capitulo trard a anélise quanto
as limitagcdes do jus utendi frente o direito de propriedade e os
animais ndo humanos. No quarto capitulo sera abordado o animal
ndo humano considerado enquanto coisa, a luz do Coédigo Civil
vigente. O quinto capitulo cuidard da possibilidade de um novo
status juridico dos animais ndo humanos, enquanto o sexto capitulo

traz apontamentos a respeito da responsabilidade civil pelos maus
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tratos e outras situagdes que envolvam os animais ndo humanos e
seus proprietarios.

Ap6s o desenrolar dos capitulos, serdo apresentados, no sexto
e ultimo topico, as consideracdes finais que se alcancaram com o
desenvolver do tema.

Para o desenvolvimento desse artigo sera adotado o método
tedrico-juridico com raciocinio dedutivo e técnica de pesquisa

bibliografica e documental.

2 QUEM E ANIMAL HUMANO? QUEM E ANIMAL NAO
HUMANO?

Antes de adentrar ao tema a que esse trabalho se propde
especificamente, necessario se faz abordar alguns questionamentos
de ordem filosofica remontando o Direito Romano, o Cristianismo,
até se chegar aos dias atuais.

Num primeiro giro, cumpre salientar que o antropocentrismo
exerce grande influéncia e impera no mundo Ocidental, desde os
tempos mais remotos. Dai entabula-se o posicionamento tradicional,
segundo a visdo utilitarista, a qual reconhece que os animais nao
humanos sdo de suma importancia para o desenvolvimento do
homem, pois gragas aos primeiros, tornou-se possivel promover a
acessibilidade a fonte de carnes, leite e ovos; ao transporte terrestre,
a tracdo do arado e aos veiculos militares de assalto; ao couro e 13,
dentre outros importantes usos.

Em breve sintese, ao se propor um mergulho no inicio da
civilizacdo greco-romana resta patente que o homem é um ser
dotado de racionalidade e virtudes, e, portanto, digno de conhecer
a felicidade e ser protegido pelo Direito Natural, enquanto os
demais seres sdo incapazes de diferenciar o bem e o mal. Ao homem
também era exclusivo possuir uma alma racional relegando aos

demais seres vivos o mundo sensorial.
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O homem era o dnico animal politico, de modo a ter pra si
direitos e deveres a serem exercidos na polis. Por fim, a razdo de
existéncia dos animais ndo humanos era de servir ao homem, sendo
este ultimo possuidor da centelha-divina, ocupando o apice da
cadeia evolutiva das espécies.

Nao faz muito tempo, as mulheres, escravos e animais ndo
humanos eram alvo de toda sorte de abusos e maus tratos.

A era moderna, diz Tércio Sampaio Ferraz Janior (1990, p. 87),
“instrumentalizou o sentido das coisas, orientando- se uma relacao
funcional meio/ fim, e ao colocar o homem no centro do mundo
acabou por desvalorar tudo o que nao serve aos seus interesses.”

Feitas essas consideracdes, indaga- se, ainda que
perfunctoriamente, num segundo momento a respeito de quem
seriam os animais humanos e lado outro, se é que pode existir outro
lado, quem seriam os animais ndo humanos.

De acordo com Maria Cristina Brugnara Veloso:

O moderno conceito de humano e de direitos humanos
sdo produtos de longa evolucdo semantica, que levou
a nocao de direito e de poder a encontrar- se com uma
moderna significacdo de humanidade. Remonta-se a uma
histéria de exclusdo de tudo o que nao se identifica com
o conceito vigente de humanidade. Falamos da histdria,
da dialética, da exclusdo e da inclusdo, transvestida
da diferenca entre gregos e barbaros, fiéis e hereges,
senhores e escravos, nobres e servos, soberanos e stiditos,
brancos e negros, judeus e arianos, mulheres e homens,
ricos e pobres, etc. Na verdade todos os que ficam a
margem do conceito de humanidade pertenceriam
em algum tempo historio ao universo da animalia, da
bestialidade, da selvageria. (VELOSO, 2013, p. 2- 3).

Nesse apontamento intréito Steven M. Wise (informacdo
verbal)!, afirma que tanto seres humanos como os animais ndo
humanos possuem autonomia, eis que dotados de interesses, sendo

que podem intencionalmente buscar a sua satisfagao e sao dotados

1 Informacdo fornecida por Steven M. Wise, no I Congresso Mundial de Bioética e
Direito Animal, na Universidade Federal de Salvador, outubro de 2008.
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de um senso de autossuficiéncia que permite entender que é ele que
quer alguma coisa e esta tentando alcancar tal coisa.
Vérias seriam as respostas tomando por base os vérios

movimentos filoséficos de que se tem noticia.

3 O JUS UTENDI MEDIADO PELA EVOLUCAO DA PROPRIE-
DADE E OS ANIMAIS NAO HUMANOS

Trata-se de tarefa drdua e quase impossivel estabelecer um
marco conceitual hermético do direito de propriedade, e, muito
menos, do direito de usar, bem como do de gozar e dispor a que
faz jus o proprietario de determinada coisa. Certo é que a ideia de
propriedade evoluiu ao longo dos tempos.

De acordo com Gongalves e Rezende:

Ao longo do tempo, o conceito de propriedade sofreu
vérias alteragdes, numa tentativa de acompanhar as
evolucdes sociais. Dessa forma, no transcurso da histéria
a propriedade exerceu varias fungdes, evoluindo da
propriedade absoluta e individualista até a propriedade
limitada pela funcdo socioambiental dos dias atuais.
(GONCALVES; RESENDE, 2014, p. 134).

Alias, o ordenamento juridico patrio nao oferece um conceito de
propriedade, restando claro que existe a garantia constitucional da
propriedade, bem como a exigéncia do cumprimento de sua fungao
social, conforme estampado respectivamente nos Artigos 5°, XXII;
170, II e 111, além do 186, dentre outros.

Também nesse passo, elucidada estd a opcdo do legislador a
enunciar apenas os poderes do proprietério, feita por meio do Artigo
1228, do Coédigo Civil vigente, consignado que “o proprietario tem
a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou a detenha”
(BRASIL, 2016).

Coube, entdo, a doutrina tracar as bases conceituais do instituto.

Todavia, nos dizeres de Farias e Rosenvald:
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o conceito de propriedade é muito evasivo. Se, de uma
banda, parece de facil compreensdo, permitindo ao
mais simples dos seres compreendé-la. Lado outro, se
apresenta um conceito juridico de alta complexidade,
em razdo de seu contetido intrincado, a partir do Cédigo
Civil. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 256).

Etimologicamente, propriedade tem suas raizes atreladas no ad-
jetivo latino proprietas, derivado de proprius, vinculando uma coisa de-
terminada a uma pessoa determinada. Nos dizeres de Purvin (2010, p.
46) proprius tem o condao de remeter a oposicdo entre o sujeito de uma
dada relacdo juridica e a universalidade de sujeitos que hipoteticamen-
te poderiam vir a participar da mesma relacao, mas que dela acabam
privados, em virtude do que é estabelecido pela ciéncia juridica.

Cretella Janior (1998, p.108) define a propriedade como um
direito enquanto a posse (possessio) como um fato, sendo certo que
nasce para o proprietario uma faculdade sobre a coisa ao passo
que o possuidor se amolda materialmente a coisa. Ainda segundo
o Cretella Jtanior (1998, p. 108), ao descortinar a origem romana de
tal instituto, assim se pronuncia, “o direito de propriedade confere
ao seu titular um poder absoluto e pleno sobre a coisa, tutelado pela
vindicatio (afirmacdo de uma forca-vis e de um direito-jus)”.

A essa altura, é possivel verificar que a dificuldade em se
estabelecer a exatidao conceitual da propriedade é ancorada em fatos
historico-culturais. Bem verdade que a prépria organizacdo politica
e estrutura econOmica e social dos Estados, se confundem com a
propriedade, até alcangar sua concepgao contemporanea, baseada na
funcao social e na ética ambiental.

Nas organizacdes sociais primitivas a propriedade individual
era vislumbrada tdo somente para as coisas moéveis, representadas,
por exemplo, pelos objetos pessoais. Lado outro, a cultura do solo e
a criacdo de animais eram efetivadas de modo coletivo, inexistindo
a relacdo de senhoria ou utilizagdo pessoal individual para com as

coisas.
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Informa Coulanges (1998, p. 86) que a utilizacdo continua da
mesma terra pela mesma tribo e pela mesma familia passa a ligar
o homem ao solo habitado, nascendo, a vista disso, a propriedade
imovel coletiva e, posteriormente a propriedade individual.

Na sociedade romana, berco do direito civil ocidental, havia
duas categorias essenciais de direitos protegidos: o direito das
pessoas e o direito das coisas, sendo este ultimo materializado na

propriedade.

No Direito Romano para se ter a completa
capacidade juridica de gozo, significando ter a
idoneidade para ser sujeito de direitos e obrigagdes,
era necessidrio que a pessoa fosse: livre, cidadao
romano e independente do patrio poder. [..]
Ademais, os animais eram, como ainda sao,
classificados como coisas. Tudo aquilo que pode ser
objeto de um direito subjetivo patrimonial pertence
ao conceito juridico de coisa. Ou seja, tudo aquilo
que fosse passivel de ser apropriado por uma pessoa,
possuindo valor econdmico, era juridicamente uma
coisa. (SILVEIRA, 2016, p.26- 27).

A propriedade tem sentido personalissimo e era compreendida
como um direito absoluto, perpétuo e exclusivo, possibilitando ao
proprietario utilizar a coisa como bem aprouver, sem nenhum tipo
de restricao ou limite.

Fica patente que o traco absoluto da propriedade romana é
evidenciado pelos direitos de usar, jus utendi; de fruir, jus fruendi e de
abusar da coisa, jus abutendi, projetados na Lei das XII Tabuas.

Nesse sentido, explica Cretella Janior (1998, p. 170-171):

Jus utendi é o direito de usar a coisa, como, por exemplo,
o direito do proprietario de construir sobre o seu
terreno, o de montar um animal de sua propriedade,
o de utilizar- se de trabalhos escravos. Jus fruendi é o
direito de usar, ndo propriamente a coisa, mas o direito
de aproveitar os frutos e os produtos da coisa. [..]
Assim, tudo aquilo que a coisa produz, de tempos em
tempos, sendo possivel as vezes até uma previsao de
resultado [...]. Jus abutendi é o direito que o proprietario
tem de abusar da coisa, dispondo dela, inclusive
destruindo-a [...].
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O influxo das ideias cristds acabou por modificar rigidas
concepgdes romanas acerca do direito de propriedade, de modo que
passa atrelar direitos e deveres morais, admitindo a reprimenda
de abusos, reconhecendo, inclusive certos direitos afetos ao que
hodiernamente se entende por direito de vizinhanga.

No medievo, o direito de propriedade assume uma nova
roupagem, perdendo seu carater unitdrio e exclusivista. A
propriedade, sobretudo a imével, torna-se sindénimo de poder,
primeiramente na relacdo entre senhores e vassalos e depois, ligados
as questdes de soberania nacional.

Para o Direito Canodnico, elucida Camara (1981, p. 79), ao
estudar Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino, o homem é
legitimado a perquirir a aquisicdo de bens, posto ser a propriedade
privada inerente a prépria natureza do homem, desde que dela faca
bom uso.

No Século XVIII, a ideia romana foi recepcionada pelo Cédigo
de Napoledo, consagrando a concepcao extremamente individualista,
havendo como limite apenas o que fosse pela lei vedado.

A partir do Século XX, exige-se do direito de propriedade
o cumprimento de sua funcdo soécio ambiental, preservando
interesses com repercussao coletiva, de modo ndo mais dispensar
a propriedade, seja de um bem moével ou imoével, o tratamento
soberano e inatingivel.

Retomando o conceito doutrinario, dentre as tentativas em
oferecer um conceito do referido direito, optou-se por destacar o que
fora tradicionalmente estabelecido por Caio Mario da Silva Pereira,
para quem “a propriedade é o direito de usar, gozar e dispor da
coisa e reivindicé-la de quem injustamente a detenha” (1970, p.78)
e o entabulado por Cristiane Derani, a qual partindo dos trabalhos
Hegelianos, compreende a propriedade traduzida em uma “relagao

sobre a qual recai uma protecdo juridica. Nao é propriedade um
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direito. Direito é a sua prote¢do. Assim, direito de propriedade é o
direito a protecao da relacdo de um sujeito sobre um objeto” (2002, p.
58).

Guilherme José Purvin também ao analisar Hegel, assim conclui
“para ele todas as coisas sdo passiveis de apropriacao pelo homem,
ja que a vontade pode situar-se sobre o que o0 homem bem entender”
(2010, p. 47).

As ditas coisas passiveis de apropriacdo pela vontade humana
sao enumeradas, de acordo com David Favre, em trés categorias
basicas: a propriedade real, a propriedade pessoal e a propriedade

intelectual.

Estas categorias estdo todas sob a tutela do direito de
propriedade em que os proprietdrios recebem beneficios
da propriedade de bens, em legitimidade aos direitos
contratuais ou reivindicagdes sobre responsabilidade
civil. A propriedade real é fixada em local visivel aos
olhos de todos e ird durar indefinidamente, a menos que
seja beira-mar. [...] A propriedade pessoal é fisica, mével,
com uma limitada existéncia fisica. [...] A propriedade
intelectual é um produto da mente humana. (FAVRE,
2011, p. 106).

Favre aponta para a criacdo de uma nova categoria de
propriedade, qual seja, a propriedade viva, esta baseada na ideia de
que os animais ndo humanos, bem como os humanos “ tem interesses
individuais dignos da nossa consideracao, tanto dentro da sua moral

e ética, quanto do mundo do direito” (FAVRE, 2011, p. 126).

Os principios bésicos do direito de propriedade serdo
modificados em trés categorias basicas, a fim de
proporcionar protecdo juridica para os interesses da
propriedade viva. Primeiro, os direitos dos proprietarios
terdao que ser limitados até certo ponto para acomodar
alguns dos interesses que a sua propriedade afirma
contra eles. Uma drea de impacto, em particular, serd
a capacidade dos proprietdrios para perceber o valor
econdmico dos animais. [...] Em segundo lugar, os seres
humanos que ndo sdao donos dos animais terdao novos
deveres com a propriedade viva que eles ndo tém com
a propriedade nao viva. [...] Finalmente, a propriedade
viva vai obter determinados direitos préprios. [...] O
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que pode esperar é que o peso dado aos interesses dos
animais tenha e continue a aumentar. (FAVRE, 2011, p.
132).

Como herdado do Direito Romano, no Brasil, os animais ndo
humanos sdo reconhecidos como coisas ou objetos de direito, sendo,
portanto, passiveis de apropriacdo, aproveitamento e valoracdo
econOmica.

Logo, em sendo um objeto, desprovido de valor intrinseco,
aplicavel aos animais nao humanos o Artigo 1228 do Cédigo Civil,
podendo seu proprietario usar, gozar e dele (coisa) dispor, observada
a tutela legal, mormente no que tange a crueldade e aos maus tratos.

Para tanto, pode-se dizer que as limitacdes ao jus utendi estdo
ligadas as disposicdes previstas no artigo 225, § 1°, VII e no artigo 32,

da Lei dos Crimes Ambientais, o qual tipifica o crime de maus tratos.
4 ANIMAIS NAO HUMANOS ENQUANTO COISAS

Tradicionalmente, os animais ndo humanos sempre foram
considerados como coisas. Para os antigos Romanos, a aquisi¢do e
transferéncia dos animais ndo humanos tinham muita relevancia, em
virtude do carater essencial para o préprio desenvolvimento social.

Para Richard A. Epstein:

Animais contam como ativos com valor econdémico
positivo, e como tal sio importantes objetos de um
sistema de direito de propriedade. No estado de
natureza, todo animal era res nullius, que é uma coisa
de propriedade de ninguém. Em contraste com a res
commune (como ar ou agua), a res nullius poderia ser
reduzida a propriedade privada pela captura [...]. Em
seguida, a lei teve que fornecer algum mecanismo para
transferir a propriedade dos animais. Na auséncia
de troca, o valor de qualquer animal é limitado a
sua utilizacdo (ou consumo) para o seu dono. Uma
vez que o intercAmbio é permitido, ambos os lados
poderiam lucrar, quando os animais forem vendidos,
doados ou utilizados como garantia para empréstimos.
Transferéncias eram comuns, uma vez animais jovens
desmamavam. (EPSTEIN, 2014, p. 17).
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Nesse esteio, o ordenamento juridico patrio considera os
animais como coisas, a eles assegurados certas protegdes, ainda
que por fundamentos distintos, seja em funcdo da protecdo ao
patrimonio do proprietario do animal ou gracas a protecado a fauna,
estabelecida constitucionalmente. Entretanto, qualquer que seja
o argumento sustentado resta nitida a posicdo antropocéntrica
adotada.

Para Edna Cardozo Dias:

As relagdes juridicas dos homens com os homens, dos
homens com a sociedade e o meio ambiente sdo regidas
por leis, que pretendem proteger a vida e os bens
materiais e imateriais. O Codigo Civil brasileiro s¢ prevé
dois regimes para regulamentar as relacdes juridicas, o de
pessoas e o de bens. Ndo prevé uma categoria de direitos
atinentes a tutela do animal como ser vivo e essencial &
sua dignidade, como ja acontece em legislagdo de paises
europeus. (2015, p. 9).

H4 que se atentar ao fato de que o Cédigo Civil vigente é fruto
de um trabalho do ano de 1975, e, quando da sua entrada em vigor ja
nao mais conseguia expressar a realidade e os clamores sociais.

Destacam Sébatien Kiwongh Bizawu e Emilien Vilas Boas Reis:

O homem deve superar a sua visdo antropocéntrica,
conscientizando-se de que ndo é o centro de tudo, mas,
sim, parte integrante. Ele deve entender que os recursos
naturais ndo constituem propriedade da geracdo atual
e que o dever desta é de protegé-los para que estejam
disponiveis para garantir a sobrevivéncia das geracdes
vindouras (BIZAWU; REIS, 2014, p. 93).

Gary L. Francione (2004, p. 78) aponta trés movimentos, ambos
surgidos nos idos dos anos de 1970, na defesa da causa animal. O
grupo dos Bem-estaristas (Welfarerism) os quais defendem o uso
dos animais pelo homem, dando continuidade a exploragdo animal,
desde que seja efetivada de forma indolor e necesséaria, como ocorre
com a alimentacdo. O grupo dos Abolicionistas, defensores do fim

de qualquer utilizagdo e exploracdo animais, almejando o fim da
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propriedade desses pelos humanos. Por derradeiro, os Neo-bem-
estaristas, os quais defendem a longo prazo o abolicionismo, a longo
prazo e a curto prazo, o bem-estarismo.

No ambito internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos
dos Animais, proclamada no ano de 1978, em uma sessao realizada
pela UNESCO, visa reconhecer protecdo do direito a vida, ao respeito
e ao amparo contra maus-tratos e qualquer tipo de crueldade que
ignore a existéncia dos quais os animais sdo detentores, dando azo
ao reconhecimento de uma obrigacao ético-moral diferenciada em

relacdo aos animais nao- humanos.

ARTIGO 1: Todos os animais nascem iguais diante da
vida,e tém o mesmo direito a existéncia.

ARTIGO 2: a) Cada animal tem direito ao respeito. b) O
homem, enquanto espécie animal, ndo pode atribuir-se
o direito de exterminar os outros animais, ou explora-
los, violando esse direito. Ele tem o dever de colocar
a sua consciéncia a servigo dos outros animais. ¢) Cada
animal tem direito a consideragdo, a cura e a protecao do
homem.

[.]

ARTIGO 6: a) Cada animal que o homem escolher para
companheiro tem o direito a uma duragdo de vida
conforme sua longevidade natural b) O abandono de um
animal é um ato cruel e degradante. (BRUXELAS, 1978).

O Brasil é signatario da citada Declaracdo, mas a considera
como soft norm, razdo pela qual é entendida como recomendacao.

Nesse sentido, Costa e Oliveira entendem que:

A discussao moral apresentada na Declaracdo da
UNESCO ¢é capaz de gerar reflexos nas legislagdes
internas dos paises e ndo seria diferente no caso do
ordenamento juridico brasileiro. Torna-se, portanto,
necessaria uma releitura do ordenamento interno
que se refira aos animais tendo como referéncia a
Declaracdo analisada. Simplesmente ser signatario
de uma Declaragdo e ndo a incorporar internamente
leva ao descrédito pela solucdo ambiental por meio
de instrumentos juridicos, o que traz, muitas vezes, a
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figura da tdo temida descrenga juridica internacional.
Deve-se, pois, existir a aderéncia interna das normas
internacionais ao Ambito interno brasileiro, a fim de se
evitar a incoeréncia normativa. (COSTA; OLIVEIRA,
2014, p. 90).

Até a sancao da Lei 5.197/1967, os animais silvestres eram
considerados res nullius, ou “coisa de ninguém”, ndo se tratando de
ilegalidade a apropriacdo por quem quisesse caga-los ou aprisiona-
los.

Ao tutelar os animais ndo humanos o ordenamento juridico
brasileiro leva em conta o principio da nao maleficiéncia, sem, no
entanto, gozarem de um ramo juridico-didatico especifico, sendo

estudados transversalmente no Direito Ambiental. Nesse sentido:
A protecdo aos animais tem como parametro geral
o principio da ndo maleficéncia. Por outros termos,
recebem protecdo legal os animais que ndo nos sejam
maléficos. O principio da ndo maleficéncia é parametro
geral, porque até mesmo os animais que nos sejam
maléficos podem receber alguma protecdao. Nao podemos
admitir um processo de desratizacdo que implique
tortura aos roedores. Nem mesmo a dedetizagdo devera
ser cruel além da medida. O mesmo ja ndo se diga dos
virus ou das bactérias nocivas. Isso simplesmente porque

de nenhuma forma nos projetamos nesses ultimos.
(FIUZA; GONTIJO, 2014, p. 72).

Possivel, entdo, enquadrar os animais a légica constitucional
ambiental e considerar sua protecdo, tal qual ocorre com o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, um direito fundamental.

No que se refere a constitucionalizacdo da protecdo do
meio ambiente, Costa (2013, p. 60) assevera que “[...] no Brasil,
ndo ha davida de que o meio ambiente é considerado um direito
fundamental, porque qualquer interpretacdio contraria nao
encontrara amparo [...]".

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, em

seu artigo 225, pardgrafo 1° inciso VII, estabelece a protecdo dos

animais, inclusive quanto a proibi¢do de submeté-los a crueldade:
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe
ao Poder Pablico:

[.]

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei,
as praticas que coloquem em risco sua fungao ecoldgica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os
animais a crueldade. (BRASIL, 1988).

Da analise do trecho constitucional supramencionado, verifica-
se que os animais ndo humanos gozam de especial protecdo, haja
vista que a Constituicdo lhes garante o direito a vida, ao bem estar,
ao equilibrio ecolégico e a ndo submissdo a crueldade. Correto
afirmar, ainda, que os animais ndo humanos fazem jus a preservagao
dos ecossistemas, mediante a existéncia de leis que vedem as praticas
ameacadoras do equilibrio ecolégico, que os coloquem em perigo de
extincdo ou que os submetam a crueldade.

No plano infraconstitucional, a prépria Lei da Politica Nacional
do Meio Ambiente, Lei 6.938/81, em seu artigo 3°, V, considera a
fauna um recurso ambiental. A Lei dos Crimes Ambientais, Lei
9.605/98, por seu turno, prevé, nos artigos 29 e 32, o respeito a
integridade dos animais e estabelece penas privativas de liberdade
de até um ano de detencdo para aqueles que agem em desacordo
com o que fora ali estabelecido.

Como elucidado, a legislagdo brasileira confere protecdo aos
animais ndo humanos, mas renega-lhes a condigao de titulares de
direitos subjetivos e tampouco os reconhecem como se pessoas
fossem, mas ante o contrario os tratam nos moldes estabelecidos
pelo Artigo 82 do Codigo Civil, pelo qual: “Sdo moveis os bens
suscetiveis de movimento préprio, ou de remocdo por forca
alheia, sem alteracdo da substancia ou da destinacdo econdémico-

social.” (BRASIL, 2002).
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Destarte, os animais ndo humanos sdo considerados a luz do
Codigo Civil vigente como bens moéveis. A vista disso, Maria Helena
Diniz (2009, p. 166) explica “os bens moveis sao aqueles que, sem
deteriorar sua substancia ou sua forma, podem ser transportados de
um local para outro, através de sua propria forca (animais) ou por
meio de uma forca estranha (coisa inanimada)”.

Ademais, consoante o Artigo 1°, do Cédigo Civil “toda pessoa
é capaz de direitos na ordem civil” (BRASIL 2002). Nesse sentido,
ao falar a respeito da personalidade e da capacidade juridica,
novamente explica Maria Helena Diniz:

Liga-se a pessoa a ideia de personalidade que exprime a
aptidao genética para adquirir direitos e contrair deveres.
Sendo a pessoa natural o sujeito das relagdes juridicas
e a personalidade, a possibilidade de ser sujeito, toda a
pessoa é dotada de personalidade. Esta tem sua medida

na capacidade, que é reconhecida, num sentido de
universalidade [...]. (DINIZ, 2009, p. 87).

Todavia, despontam-se hoje, varias correntes pugnando
acerca da personificagdo dos animais ndo humanos, sustentando
Daniel Braga Lourenco (2008, p. 529) a possibilidade da inclusao
a categoria pessoa, desde que equiparados aos absolutamente
incapazes. J4& Heron José de Santana (2005) afirma existir a
possibilidade da extensao do conceito de pessoa aos grandes simios.

Para Vania Marcia Damasceno Nogueira:

Ser pessoa nado constitui condigdo essencial para ser
sujeito de direito, ter personalidade juridica reconhecida.
E uma potencialidade, um ato do legislador. A aplicacéo
da categoria dos direitos subjetivos aos direitos da
personalidade sempre foi pauta de longos debates no
direito. Antes, o problema era em “considerar o homem,
sujeito natural das relagdes juridicas, como objeto da
mesma quando se trata dos direitos da personalidade”.
Foi necessdrio um alargamento da nocao de sujeito
de direitos, agora é a vez dos animais. O direito,
como inven¢do humana que é, também inventa seus
institutos. Para que um ente venha a ter personalidade é
preciso apenas que incida sobre ele uma norma juridica
outorgando-lhe status juridico. A partir do momento que
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concedeu personalidade juridica aos entes ficticios, ndo
existe mais nenhuma justificativa plausivel para evitar
concedé-las aos animais. (NOGUEIRA, 2012, p.318).

Destarte, os animais ndao humanos sao tutelados por parte do

Estado, mas ndo deixam de ser tratados como objeto.

5 POSSIBILIDADE DE UM NOVO STATUS JURIDICO DOS
ANIMAIS NAO HUMANOS E AS REPERCURSOES NA PRO-
PRIEDADE

Como ja aventado, os animais ndo humanos sao considerados no Brasil

como propriedade, eis que tidos por coisas. Segundo Edna Cardozo Dias:

No Brasil, o animal é sempre propriedade, seja quando
é um bem publico/difuso, bem de uso comum do povo,
seja quando é um semovente. A diferenca é que no caso
do bem de uso comum do povo a lei impde regras de uso
mais rigorosas, eis que sao indisponiveis, inalienaveis,
impenhoraveis, possuem direitos imprescritiveis. J4
o bem movel ou semovente é objeto passivo de um
proprietario ou titular que dele pode usar, fruir, dispor
e reivindicar, ou se é res nullius, dele se apropriar.
E bem verdade que existem limites previstos em lei
para a propriedade de um animal. E que garantem a
ndo submissdo a crueldade e o direito ao bem-estar,
limites bem mais brandos que os estabelecidos para o
relacionamento com os animais silvestres. (2015, p. 41).

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei 351/2015, de
autoria do Senador Antdnio Anastasia, o qual tem por escopo inserir
dispositivos no Cédigo Civil para estabelecer o status juridico dos
animais. Pelo Projeto em apreco, o Cédigo Civil teria alterada sua

redagdo nos seguintes termos:

Art. 1°. Os arts. 82 e 83 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 - Codigo Civil, passam a vigorar com as
seguintes redagoes:

Art. 82..]

Pardgrafo tnico. Os animais ndo serdo considerados
coisas.

Art. [...]

IV - Os animais, salvo o disposto em lei especial.

Art. 2°. Esta lei entrard em vigor na data de sua
publicacao. (BRASIL, 2015).
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Encontra-se também em tramitagdo no Congresso Nacional o
PLS 631/ 2015, de autoria do Senador Crivella, pelo qual se propoe
a criacdo de um Estatuto dos Animais e alteragdo do artigo 32 da Lei
dos Crimes Ambientais. Inova também o PLS ao reconhecer que os
animais ndo humanos sdo seres que sentem dor e sofrimento.

Tais Projetos de Lei tem seus espelhos nas alteracGes
promovidas nos Codigos Civis Europeus, introduzindo nos
respectivos textos que os animais ndo sdo coisas ou objetos, embora
regidos, caso nao haja lei especifica, pelas regras atinentes aos bens
moéveis, como ocorrera na Suica, na Alemanha, na Austria, e na
Franca.

A Suica, em 2002, alterou o status dos animais, conferindo ao
Artigo 641a, do Codigo Civil de 1902, a seguinte redagéo:

Art. 641a (nouveau)

I.Animaux;

1 Les animaux ne sont pas des choses.

4 Sauf disposition contraire, les dispositions s’appliquant aux

choses sont également valables pour les animaux.” (SUICA,
2002).

Na mesma esteia o Codigo Civil Alemdo, desde 1990, reconhece
a categoria juridica “animais” que é intermedidria entre “coisas” e
“pessoas”.

Na Austria, o artigo 285 do Cédigo Civil Austriaco ABGB
(Allgemeines Buigerliches Gesetzbuch), no ano de 1988, passou
a dispor que os animais ndo sdo objetos, sdo protegidos por leis
especiais e as leis que dispuserem sobre objetos ndo se aplicam aos
animais exceto se houver disposigdo em contrario.

Em 2015, a Franca também atualizou a lei penal e alterou o
Artigo 515-14 do Cédigo Civil, com a seguinte redacdo: “Les animaux

sont des etres vivants doués de sensibilité. Sous réserve des lois qui les

2 Tradugao livre: Art. 641A (novo). [.Animais; 1 Animais ndo sdo coisas. 4 Salvo
disposicdo em contrario, as disposicdes que se aplicam a coisas também se apli-
cam aos animais.
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protegent, les animaux sont soumis au régime des biens™. (FRANCA,
2015).

Além de ndo mais considerar 0s animais como coisas,
introduziu uma protegao afirmativa, fazendo constar que os animais
sao seres vivos dotados de senciéncia.

Conforme Peter Singer (2002), os animais sdo dotados de
sensibilidade e consciéncia, razao pela qual devem ser tratados com o

mesmo respeito que os seres humanos. Explica o autor:

Se um ser sofre, ndo pode haver justificativa moral para
deixar de levar em conta esse sofrimento. Nao importa
a natureza do ser; o principio da igualdade requer que
seu sofrimento seja considerado da mesma maneira
como o sdo os sofrimentos semelhantes, na medida em
que comparagdes aproximadas possam ser feitas de
qualquer outro ser. Caso um ser ndo seja capaz de sofrer,
de sentir prazer ou felicidade, nada hé de ser levado em
conta. Portanto, o limite da senciéncia é a tinica fronteira
defensavel de preocupacdo com os interesses alheios.
Demarcar essa fronteira com outras caracteristicas, tais
como inteligéncia ou racionalidade, seria fazé-lo de
maneira arbitraria. (SINGER, 2010, p. 14-15).

Uma vez aprovado o Projeto de Lei 351/ 2015 haverd um
consideravel avango na questao animal brasileira, o que futuramente
provocard alteragdes no direito de propriedade, o qual deve ser

entendido como uma propriedade viva.

6 RESPONSABILIDADE CIVIL PELOS MAUS TRATOS

Deriva a responsabilidade do verbo latino respondere, traduzido,
geralmente, como responder, pagar, em que pese ser a expressao
polissémica, assumindo o significado de diligéncia ou cuidado,
quando utilizada pelo leigo, ou ainda assumindo a conotacdo de
revelar a obrigacdo de todos, pelos seus atos, se examinada sob o

olhar expressamente juridico.

3 Os animais sdo seres vivos dotados de sensibilidade. Sujeito as leis que os prote-
gem, 0s animais sdo submetidos ao regime de propriedade. (Tradugdo livre).

62



O LIMITE DO /Us UTENDI FRENTE A PROPRIEDADE DO ANIMAL E A RESPONSABILIDADE...

A responsabilidade “revela, entdao, um dever, um compromisso,
uma sancdo, uma imposicdo decorrente de algum ato ou fato”
(STOCO apud, FIUZA ,2014, p.179).

Tomando por base os trabalhos de Paul Ricoeur, apontam
Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga
Netto, no sentido de j&4 se encontrar ultrapassada a conceituagao
classica do termo responsabilidade e o fazem, na medida em que
acreditam que os conceitos possuem vida e histéria, além possuirem

também um padrao de descobertas e de refinamento.

Em direito civil, a responsabilidade é ainda definida em
seu sentido cldssico como obrigacdo de reparar danos
que infringimos por nossa culpa e, em certos casos
determinados pela lei; em direito penal, pela obrigagdo
de suportar o castigo. E responsavel todo aquele que
estd submetido a esta obrigacao de reparar ou de sofrer
a pena. A critica surge pelo fato de o conceito ter origem
recente — sem inscricio marcada na tradigdo filosofica
— mas possuir um sentido tdo estdvel desde o século
XIX, sempre portando a estrita ideia de obrigagdo. (...
Deslocando-se o objeto da responsabilidade para o
cuidado com outrem vulneravel e fragil, serd possivel
responsabilizar alguém como sujeito capaz de se designar
por seus préprios atos — portanto agente moral apto a
aceitar regras — como substituir a ideia de reparacdo
pela precaucdo, na qual o sujeito estd responsabilizado
pelo apelo a virtude da prudéncia. Ao invés da culpa e da
coercdo, a responsabilidade encontra novo fundamento
moral na circunspecgdo — e, por que ndo, no cuidado,
reformulando, portanto, sua velha acepgdo, levando-a
para longe do singelo conceito inicial de obrigacdo, de
reparar ou de sofrer a pena (ROSENVALD et al 2015, p. 6).

Ainda em relacdo ao instituto da responsabilidade aponta

Maria Helena Diniz:

A Responsabilidade Civil é a aplicacdo de medidas
que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em razao de ato por ela
mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposigao
legal. (2006, pag. 40).

Em razdo de serem despersonalizados, os animais nao

humanos, por 6bvio, ndo podem ser civilmente responsabilizados.
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Lado outro, seus tutores ou proprietarios sao civilmente responséveis
pelos danos causados pelos seus animais, fazendo ainda jus a
indenizacdo pelas lesdes, causadas por terceiros, contra os seus
animais.

Para tanto, vale lembrar a protecao da fauna, constante
do Artigo 225, da Constituicdo Federal, além do artigo32, da Lei
9605/98, dispondo sobre a pratica de ato de abuso, maus tratos,
ferimentos ou mutilacdo de animais silvestres, domeésticos ou
domesticados; e a devida pena cominada, equivalente a detencao de
trés meses a um ano, podendo ser agravada de um sexto a um tergo
caso morte do animal, ainda a possibilidade de ser responsabilizado
civilmente o agressor que comete maus tratos contra os animais.

O Artigo 936 do Codigo Civil (2002) estabelece que “o dono ou
detentor do animal ressarcird o dano por este causado, se ndo provar
culpa da vitima ou forca maior”. Destarte, trata o referido artigo da
tipica responsabilidade indireta, com presuncdo da culpa do dono
ou do detentor do animal, com presuncao juris tatum. Logo, se diante
da hipétese de ataque efetuado por cdo em via publica ou recinto
particular, a luz do Codigo Civil, serd imputada a responsabilidade
civil objetiva ao proprietario do animal, de forma inconteste, a menos

que reste comprovada, a culpa da vitima ou a forga maior.
7 CONSIDERACOES FINAIS

Os embates contemporaneos envolvendo os animais ndo
humanos sdo desprovidos de respostas conclusivas. A razdo de tal
afirmacao reside sobretudo nos tragos antropocéntricos herdados do
Direito Romano, tracos esses que ao longo de mais de dois mil anos
foram os responsaveis pela utilizacdo dos animais de forma muitas
vezes abusiva e cruel.

Destarte, notou-se que a maioria esmagadora dos ordenamentos

juridicos mundo afora, adotam o tratamento dos animais como se
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coisas fossem e, na condicdo de coisas estdo sujeitos a propriedade
e conseguinte utilizagdo, fruicdo e disposicao por parte dos animais
humanos, desprezando a condigao de senciéncia.

Todavia, os proprietarios de animais ndo podem deles utilizar
de forma ilimitada, como outrora, tendo em vista certas limitacGes de
ordem ético-moral, e, especialmente legais, as quais estdo atrelados.

Por fim, pode-se verificar que a legislacao brasileira confere
protecdo aos animais ndo humanos, sendo expressamente vedado
a préatica de maus tratos e crueldades, sob pena de assuncao de
responsabilidades na seara civil, penal e administrativa, sendo que o
jus utendi seria limitado tanto pelas normas juridicas quanto por este

dever de conduta ético- moral.
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The Limit of Ius Utendi in Face of Animal Property and Civil Liability for
Maltreatment

Ana Maria Alves Rodrigues Varela
Elcio Nacur Rezende

Abstract: This article aims to analyze the legal limits for the use of nonhuman
animals imposed on their respective owners, even if at the current stage
they are considered by the country as things. It is also intended to highlight
the progress of Bill 351/2015 and Project 631/2015, both of which follow
the contemporary paradigm adopted by other countries, which failed to
consider non-human animals as mere things. Finally, it is going to deal with
the article of civil responsibility, especially in what regards maltreatment.
On that purpose, the legal-theoretical method was used through deductive
reasoning in the analysis of doctrines, jurisprudence, public policies created
by the public power and by the civil society, in addition to scientific articles.

Key words: Non-human animals; Thing; Property; Maltreatment.
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A Efetivacao Democratica do Direito a Saade
Mediante a Tutela Coletiva e o Incidente de
Coletivizacao de Demandas Individuais

Orlando Sampaio de Almeida Monteiro da Silva
Flavia Moreira Guimaraes Pessoa

1. INTRODUCAO

A controvérsia a respeito da judicializacdo do direito a satde,
no que concerne ao custeio de tratamentos médicos ndo previstos em
listagens oficiais, é infind4dvel. O perene antagonismo entre aqueles
que defendem a reserva do possivel e os que priorizam o minimo
existencial ndo tem produzido quaisquer solucdes substanciais.
Ademais, o aumento do nimero de demandas individuais, embora
imprescindiveis aqueles que vivenciam situagdes emergenciais
ligadas a esse direito, tem gerado distor¢des de natureza
democratica.

O movimento neoconstitucionalista trouxe consigo novas
perspectivas de interpretacdio do texto constitucional, o que foi
chamado por parte da doutrina de nova hermenéutica constitucional.
Dentre outros aspectos, a supremacia do texto constitucional em
face da legislacdo ordinédria e o redimensionamento do papel dos
principios juridicos mudaram o perfil do intérprete e aplicador
do Direito. Nesse contexto, o Judicidrio passou a ser instado
contumazmente a se pronunciar a respeito de politicas publicas,
principalmente aquelas atinentes ao direito a satde.

Um dos pontos de celeuma em derredor da judicializagao
do direito a satde é o que se refere a democracia constitucional,
dentro de uma perspectiva contramajoritaria. Diz-se que estaria o
Poder Judiciario a exercer uma fungdo contramajoritdria a partir da

protecao de direitos fundamentais inerentes aqueles que necessitam
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de procedimentos médicos e medicamentos ndo elencados em leis
e atos administrativos, sendo que estes advém de representantes
eleitos pela vontade da maioria. Contudo, a judicializacdo individual
excessiva tem culminado em decisdes judiciais assimétricas, além de
um prejuizo geral a satide publica, tanto para aqueles que necessitam
de tratamentos médicos listados, como em relacdo aos que carecem
daqueles sem previsao por atos administrativos.

Nesse contexto, a tutela coletiva do direito a satde configura
opcao promissora. Isso porque essas demandas coletivas
permitem o didlogo institucional, a conferir voz ndo s6 a 6rgaos
representativos dos poderes, mas também a propria sociedade por
meio de associa¢des ou outras entidades. Apesar dos beneficios da
concentracdo de pleitos individuais em processos coletivos serem
consideraveis, houve o veto presidencial ao art. 333 projeto de lei
do Novo Cédigo de Processo Civil, o qual previa o denominado
incidente de coletivizacao de demandas individuais.

Para alcancar a meta a que se propde, o presente trabalho se
divide em trés partes, afora sua conclusdo. Em sua primeira parte,
é exposta a relacdo entre neoconstitucionalismo e democracia
constitucional. Na segunda, busca-se delinear, sob o viés da
democracia, o cardter paradoxal da judicializagdo individual
excessiva do direito a satide.

Na terceira, adentra-se o amago do presente trabalho, o qual
se refere a efetivacdo democratica do direito a satde mediante a
tutela coletiva e o veto presidencial ao artigo 333 do projeto de lei do
novo diploma processual. Objetiva-se examinar a viabilidade de um
ambiente democratico e discursivo em agdes coletivas por meio do
instituto processual veiculado no referido artigo vetado, qual seja, o
incidente de conversao de ag¢oes individuais em demanda coletiva.
Para cumprir tal objetivo, foi utilizado o método dedutivo referente a

pesquisa bibliogréfica.
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2. NEOCONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL

O presente topico ndo tem o objetivo de empreender
qualquer espécie de releitura ou andlise histérica do fendmeno
neoconstitucionalista. Trata-se de tema renitentemente abordado,
cujo aprofundamento genérico ndo traria qualquer enriquecimento
ao debate que se pretende. O objetivo, aqui, é selecionar questdes
especificas que emergiram no contexto neoconstitucionalista, as quais
culminaram na denominada nova hermenéutica constitucional.

Precisar  conceitualmente o que vem a ser o
neoconstitucionalismo constitui uma verdadeira aporia, visto que
ndo hd nada perto de um consenso a respeito de sua definigao. Por
isso, a formulagdo aqui apresentada se reveste menos de um rigor
etimologico e mais de uma delimitacdo do objeto de estudo. O foco,
portanto, reside nos marcos filoséfico e tedrico (BARROSO, 2007).

Com efeito, na segunda metade do século XX, houve o
fenomeno da reconstitucionalizacdo, a redimensionar o lugar da
Constituicdo no ordenamento juridico e na comunidade politica
como um todo (BARROSO, 2007). A Constituicdo ja era vista
como um documento juridico, mas destituida da coercitividade
intrinseca as normas juridicas em geral. Via-se a Constituicdo como
um simples protocolo de intengdes politicas, as quais, no maximo,
corporificariam vetores axiolégicos ao processo legiferante. Por
sua vez, a legislacdo ordindria era enaltecida cegamente ao ponto
de se ter a visdo de que seria unicamente ela a veicular direito e
sistematizar o Estado. Com esse novo papel da Constituicdio no
amago do sistema juridico, tanto sob uma perspectiva de validade
como também de justica, o texto constitucional ganha destaque e
passa a demandar uma nova hermenéutica. E precisamente nessa
questdo que emergem os pontos destacados neste tépico: o marco

filoséfico e o marco teérico.
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No primeiro deles, destaca-se o pos-positivismo como
referencial tedrico. Trata-se de superagdo do debate secular
entre positivistas e jusnaturalistas. Em um primeiro momento, o
jusnaturalismo moderno propugnava uma aproximacdo entre lei e
razao, ou seja, entre Direito e elementos extrajuridicos apreensiveis
pela racionalidade humana. Conquanto tenha servido de forca
motriz as revolugdes liberais, teve seu ocaso no final do século XIX
(BARROSO, 2007). E nesse momento histérico que se sobreleva o
paradigma epistemoldgico cientifico, o que mais tarde alicercaria, no
Direito, o modelo positivista.

O pos-positivismo reaproximou o Direito da Moral, afinal, ja
havia ficado mais do que claro que aquele ndo se autojustificava e,
portanto, mostrou-se inevitavel o recurso a elementos extrajuridicos
para fundamenta-lo. Dalmo de Abreu Dallari ressalta que, com essa
reaproximacdo, o texto constitucional naturalmente se destacou
por conta de sua textura flexivel a aberta. A presenca de normas
principiolégicas, a comportar ponderagdes a respeito de aspectos
meta-juridicos, conferiu posicdo singular ao texto constitucional.
Com efeito, seria por meio da Constituicdo que se empreenderia uma
mudanga no Direito como um todo, porquanto seu texto comportava
um maior didlogo com a Moral e, por conseguinte, com a propria
justificacdo do direito positivo (DALLARI, 2010, p. 88).

No momento em que atesta a forca normativa de principios
como o do Estado Democratico de Direito, da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade social, abrem-se as portas para o debate
axioldgico a respeito dos institutos juridicos (SARMENTO, 2006, p.
23).

Em relacdo ao marco tedrico, destaca-se a expansdo da
jurisdicdo constitucional (BARROSO, 2007) como consectario
imediato desse novel protagonismo da Constituicao. Considerando-

se seu novo papel fundante do sistema juridico, nada mais natural
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que a ampliagdo do controle de constitucionalidade da legislagao
ordindria, justamente para salvaguardar a eficicia das normas
constitucionais.

Ante o fato de o texto constitucional ter sido alcado ao centro
balizador do sistema juridico, nada mais natural que o advento
de novas categorias interpretativas, tais como os principios
interpretativos da proporcionalidade, supremacia constitucional e
interpretagdo conforme a Constituicdo (COMPARATO, 2003, p. 112).
Dessa forma, o Poder Judicidrio foi instado a solucionar situacdes
da vida de forma inovadora, a transcender substancialmente os
comandos normativos ordindrios. Se por um lado o vetusto sofisma
do juiz como “boca da lei” ja havia sido rechacado ha muito tempo,
por outro o viés criativo da interpretacdo constitucional, nesse
contexto, restou elastecido a um nivel nunca antes vivenciado.

Possibilitou-se ao magistrado desvelar novos caminhos
interpretativos, a despertar, todavia, uma série de duavidas a
respeito dos limites dessa nova hermenéutica constitucional. O
texto constitucional, em regra, é maleavel e, portanto, demanda do
intérprete uma postura mais ativa e inovadora. Lidar com principios
definitivamente requer um ato interpretativo consideravelmente
mais complexo se comparado as normas-regra. Os principios,
portanto, seriam, no mais das vezes, valores e opgdes axioldgicas,
diferentemente das normas juridicas (SAMPAIO, 2014, p.114).

Ponderacdes e criticas surgiram, mormente no que concerne
a legitimidade do Judicidrio para prolatar decisdes contrarias a
legislagdo ordinaria, visto que se trata de instincia ndo eletiva,
diferentemente do Legislativo. A premissa democratica foi trazida a
superficie dos debates acerca da legitimidade de decisdes judiciais
que viessem a incidir sobre o campo atinente as fungdes tipicas
do Legislativo e, também, do Executivo. Até que ponto pode o

magistrado, a pretexto de efetivar o texto constitucional, alterar o
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programa normativo legislado, o qual decorre ou serve de arrimo
a decisdes politicas consubstanciadas pelo Poder Executivo?
Como conciliar essa possibilidade com a ideia ortodoxa de
democracia segundo a qual seria um regime politico caracterizado
essencialmente pela vontade de uma maioria? Sdo perguntas que, até
os dias atuais, despertam discussao interminavel.

Em uma concepgao rasa de democracia, as leis ordindrias
seriam fruto da vontade da maioria, porquanto concretizadas
mediante processo legislativo integrado por representantes eleitos
democraticamente. Essas leis, em ultima instdncia, seriam emanacoes
do préprio povo. Por outro lado, a legislacdo infraconstitucional
ndo possibilitaria, em regra, divagagdes axiolégicas em seu processo
interpretativo, o que produziria injusticas (FERNANDES; PEDRON,
2008, p. 44). Com a proeminéncia do texto constitucional, volta-se
atencdo ao seu rol de direitos e garantias fundamentais, na condigao
de portas de entrada para discussdes de cunho axiolégico.

Ainda em relagao a celeuma referente a democracia, ressaltam-
se dois argumentos habitualmente apresentados. O primeiro se
refere a chamada legitimidade discursiva do Poder Judiciério,
segundo a qual as decisdes judiciais se legitimam nao por meio
da representatividade inerente ao Legislativo, mas mediante a
argumentacdo racional. Refere-se a uma legitimagdo oriunda de um
discurso racional propagador de valores comunitérios. Assim, tendo
em vista que as normas constitucionais sdo, em regra, polissémicas,
os fundamentos das decisdes judiciais se mostram consistentes a
partir de um confronto discursivo (FERRAZ JR., 2006, p. 56).

A legitimidade, nesse ponto, estaria na motivacao, por parte do
magistrado, das decisdes proferidas, a possibilitar a sindicabilidade
destas, seja do ponto de vista processual, seja sob o viés social.
Assim, em um primeiro momento, a resposta aos argumentos

de deslegitimagdo democratica do Judicidrio se deu por meio de
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denominada legitimidade discursiva. Contudo, com o passar do
tempo, esse argumento tradicional ndo se mostrou suficiente.

Destarte, a ponderacdo acerca de questdes relativas a
legitimidade decorre, também, do rompimento do paradigma da
legalidade tecno-formal, visto que elas se ligam ao sistema de valores
socialmente compartilhados (WOLKMER, 2007).

Por isso, construiu-se a teoria da contramajoritariedade dos
provimentos jurisdicionais que buscassem prestigiar o texto da
Constituicao em detrimento da legislagdo ordindria. Ao se submeter
o trabalho do legislador infraconstitucional a uma interpretagao
conforme a Constituicio, bem como ao se invalidar normas
ordindrias ante a declaracdo de inconstitucionalidade, impede-se
a perpetuacdo de uma ditadura da maioria (BINENBOJM, 2004,
p- 109). Isso porque, apesar de o Legislativo ser composto por
representantes eleitos pela maioria, as normas ordindrias ndo se
justificam simplesmente por sua génese naquele poder.

A utilizacdo dessa nova hermenéutica constitucional,
ao garantir a salvaguarda dos direitos fundamentais, age
verdadeiramente em nome da vontade popular, visto que preservara
as posicdes juridicas mais essenciais (ALEXY, 2007, p. 39). O Poder
Judiciario, em sede de afericio da constitucionalidade das leis,
abre uma porta para o debate acerca das concepgdes sociais do
texto constitucional e permite a formacdo de um consenso, o qual
confere legitimidade democratica a jurisdicdo constitucional. Nesse
raciocinio, funcionaria como amplificador das concepg¢des sociais
e, com base também nelas, analisaria a compatibilidade formal e
material dos atos legislativos ante os dispositivos constitucionais.

Nessa seara, um dos vieses conceituais da chamada democracia
constitucional é justamente a nocdo de que o texto da Constituigao
também é fruto de uma escolha democrética, ndo s6 pelo fato de

eventualmente decorrer de uma assembleia constituinte composta
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eletivamente, mas por corporificar valores e direitos fundamentais.
Protegé-los significa, consectariamente, concretizar a chamada
democracia constitucional, a qual se distancia sensivelmente do
conceito tradicional de regime democratico, mas justifica o viés
contramajoritario (CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p . 48).

Em outro dngulo, ha o que se denomina de concepgao forte de
Estado Democratico de Direito, segundo a qual os sujeitos de direito,
integrantes de uma comunidade politica, sdo coparticipes de um
projeto de vida. Em conjunto com seus representantes, tém o direito
de participar ativamente nas escolhas politicas do governo eleito,
sobretudo de modo a defender os interesses de minorias. Trata-se
do aspecto contramajoritdrio da democracia, que é aprimorada na
medida em que se associa seu aspecto formal e substancial a fim de
buscar solugdes politicas - e também decisdes judiciais - socialmente
contextualizadas (SAMPAIO, 2014, p. 122).

Acrescente-se que, no Brasil, dois fatores sdo cruciais para
que se perceba a insuficiéncia e a ilusdo de que se reveste um
conceito formal de democracia. O primeiro se refere a corrupgado tao
noticiada nos dias atuais, a qual se capilarizou consideravelmente, a
produzir influxos sobre grande parte das instancias de poder. Nessa
perspectiva, ndo se pode afirmar que os congressistas brasileiros
priorizam os interesses da maioria dos cidaddos em face de
pretensdes de outra ordem, tais como as partidérias e as econdmicas.
O segundo se refere a atuagdo incansavel dos denominados grupos
de pressao, os quais exercem lobby continuo junto aos parlamentares.
Contudo, tais grupos se referem a categorias especificas, o que
significa que nem de longe possuem a representatividade intrinseca a
um modelo democratico (ZAMPIERI, 2013).

Ademais, ha de se destacar a oligarquiz¢do dos partidos
politicos no sentido de que os representantes eleitos, em verdade,

os utilizam para a consecugdo de finalidades pessoais. Diante de
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tal conjuntura, surgem os movimentos sociais em rede, os quais
buscam, uma vez constatada a insuficiéncia do sistema democratico
vigente, aprimora-lo de modo inovador. Com efeito, esses grupos
sociais objetiva, por intermédio de novos mecanismos democraticos,
o debate de direitos coletivos, dentre outros elementos inerentes ao
regime democrético (FRAGA; MIRANDA, 2017).

No ambito do direito a satide, por vezes os medicamentos e
procedimentos inclusos nas listas oficiais de custeio pelo Estado
nao se coadunam com os tratamentos médicos mais efetivos para as
principais patologias que assolam a populacdo. Nado hé, por parte do
Legislativo e do Executivo, impeto efetivo de atualizacdo dessas listas
nem em submeté-las, periodicamente, ao crivo da sociedade. Em
face disso, afirmar simplesmente que as referidas listagens oficiais
representariam a concretizagdo de uma vontade majoritdria ndo se
mostra plausivel.

Fica claro, portanto, que o argumento de uma vontade da
maioria veiculada pelos representantes eleitos é falacioso, a despertar a
necessidade de uma concepc¢do material ou substancial de democracia.
Sob a 6tica substancial, a democracia se relaciona com os direitos
fundamentais, sendo estes verdadeiros limitadores do conteddo das
decisdes legislativas. Significa dizer que, por mais que formalmente
validos, os atos produzidos pelos representantes eleitos podem
vir a apresentar incongruéncias materiais se vulnerarem direitos e
garantias fundamentais. Em um Estado Social, também nao podem os
congressistas quedarem-se inertes diante de determinadas questdes que
deverao ser objeto de legislacdo, o que configuraria um vicio legislativo
pela inércia (FERRAJOLI, 2006, p. 34). O conceito de democracia deve
englobar tanto a procedimentalizacdo das decisdes dos representantes,
como também um contetido harmonico com os direitos fundamentais.

De outro lado, a vontade popular, enquanto confluéncia

factivel de uma pluralidade de visdes de mundo, apenas pode
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ser aferida legitimamente por intermédio de um ambiente
discursivo e comunicativo. Com 1isso, uma democracia
alicercada em representacdo politica demanda a possibilidade
de uma racionalidade discursiva e popular pautada nos direitos
fundamentais (ALEXY, 2007, p. 96). A efetivagdo dos direitos
fundamentais, nesse contexto, ndo prescinde de uma participagao
popular no processo deliberativo através de procedimentos
discursivos estipulados, afinal é inafastdvel a necessidade de se dar
voz aqueles que mais tém interesse em sua concretizacdo. Desse
modo, o Poder Legislativo ndo substitui materialmente a vontade
popular, nem muito menos tem a prerrogativa, conquanto eleito, de
dispor do texto constitucional (OLIVEIRA, 2004, p. 35).

O carater discursivo deve integrar o conceito de democracia,
ou seja, 0 que se estd a apresentar ndo é uma mera espécie de regime
democrético, mas a esséncia de qualquer democracia. Uma vez
assimilada a discussdo como forma racional e compartilhada de se
construir solugdes, a democracia torna-se deliberativa. Nessa situacdo,
o discurso é institucionalizado, a significar que os préprios pontos de
vista plurais sao conduzidos ao cerne do Estado para fins de processo
decisério (MARINONI, 2012, p. 55). Essa otica de democracia se
amolda harmonicamente com a nogdo ortodoxa de legitimidade
discursiva do Judiciério, segundo a qual os provimentos jurisdicionais
seriam legitimados desde que racional e consistentemente motivados.
Diante do exposto, as decisdes judiciais se tornam democraticamente
legitimas contanto que presentes fundamentos socialmente
reconhecidos, ndo como certos em si mesmos, mas como razodaveis.
Nao se trata da apreensao onirica, pelo julgador, da vontade metafisica
da comunidade, mas da capacidade de trazer ao processo judicial
cognitivo a multiformidade de opinides presente na sociedade.

Em sendo assim, destaca-se a teoria discursiva de Habermas,

na qual o autor alemdo concebe uma democracia procedimental

80



A EFETIVACAO DEMOCRATICA DO DIREITO A SAUDE MEDIANTE A TUTELA ...

em que a legitimidade das decisdes produzidas pelo Poder Publico,
em todas as suas instancias, depende da viabilizagdo de um
ambiente discursivo identificado pela livre circulacdo de ideias
(HABERMAS, 2003, p. 63). E plenamente possivel a utilizacdo da
teoria discursiva habersiana para atribuir legitimidade democrética
as decisdes judiciais confrontadoras de disposi¢des normativas
infraconstitucionais. A visdo segundo a qual os Tribunais
Constitucionais ndo teriam legitimidade para invalidar atos
legislativos supostamente irradiados de uma instancia majoritaria é
deixado para tras. O Judicidrio terd legitimidade democrética desde
que se abram suas portas a sociedade para que esta possa participar
ativamente do deslinde decisério. Ndo se trata de uma busca utépica
por um consenso, mas sim por um entendimento, que significa
a busca por decisdes pautadas em uma racionalidade discursiva
(HABERMAS, 2003, p. 70).

Nessa perspectiva de democracia constitucional e discursiva,
o argumento da contramajoritariedade tem sido repetidamente
manejado a fim de motivar as decisdes judiciais concessivas
prolatadas no dmbito de agdes individuais sobre o direito a satde.
Ante as rotineiras oposi¢des pautadas na ilegitimidade democratica
do Judicidrio e no canone da separacao dos poderes, diz-se que as
decisdes concessivas de medicamentos e procedimentos médicos
ndo credenciados se revestem de uma funcdo contramajoritaria, por
prestigiar o contingente minoritario da sociedade (BUCCI, 2006, p. 54).

No entanto, a utilizagdo irrestrita do argumento da
contramajoritariedade sem o imprescindivel espaco discursivo,
ndo s6 desvirtua o conceito, como também ocasiona justamente
o efeito negativo que se busca evitar: a malversacdo dos recursos
publicos pertinentes a satide. Ha de se ponderar, ainda, se realmente
é possivel uma esfera discursiva e democratica no contexto dos

processos individuais.
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Em face da critica ao viés contramajoritdrio como tautologia
discursiva, ha de se examinar o devido processo legal coletivo. Isso
porque se trata de principio que sofre releitura ao incidir na seara da
tutela coletiva, sendo que preconiza a participacdo dos interessados
nesse tipo de processo. Conforme serd visto em topico posterior, o
devido processo legal coletivo se mostra auspicioso no que tange a
reflexdo acerca da funcdo contramajoritaria e, também, do nivel de

participagao social nas demandas coletivas.

3. O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o direito a satide
foi alcado a um alto patamar de relevancia. Destaque-se que foi a
primeira vez, no Brasil, que o direito a satde foi positivado no texto
constitucional. A Constituicdo Federal, ao estatuir em seu artigo 196,
caput, a satde como direito de todos e dever do Estado, conferiu-lhe
um duplo aspecto.

N

O primeiro aspecto diz respeito ao direito a abstencdo de
atos prejudiciais a satude, enquanto o segundo se refere ao direito
a prestacOes estatais no sentido de efetiva-la de forma satisfatéria
(SARLET; FIGUEIREDO, 2012). Na perspectiva de André de
Carvalho Ramos, esse expediente do legislador constituinte
coaduna-se mais com a indivisibilidade dos direitos humanos
do que meramente a sua natureza de direito social, a qual enseja a
necessidade de prestagdes estatais (RAMOS, 2011, p. 25).

De outro lado, a Constituigao Federal de 1988 inovou ao prever
os direitos sociais em capitulo préprio referente ao Titulo II, a elenca-
los nos artigos 6° ao 11. Assim, se no passado discutia-se a natureza
juridica dos direitos sociais enquanto normas juridicas ou meros

compromissos politicos, o texto constitucional de 1988 abre uma

janela interpretativa no intuito de conferir envergadura fundamental
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também a esses direitos e, portanto, exigibilidade tanto quanto em
relacdo aos demais.

Ingo Sarlet, dessarte, reconhece que a Constituicdo Federal nao
apenas positiva genericamente o direito a satde mas lhe confere,
inclusive, protecdo juridica mais robusta em relacdo aos outros
direitos sociais (SARLET, 2007).

Além disso, merece destaque o fato da Constituicdo prever
expressa e originariamente a competéncia comum, quanto ao direito
a saude, de todos os entes federativos consoante artigo 23, inciso II,
a despertar a responsabilizagdo solidaria nos mesmos em caso de
violacdo daquele. Trata-se de norma-base que serviu de fundamento
inicial a justiciabilidade do direito a satde. Demais disso, até o
advento do texto constitucional de 1988, o ordenamento juridico
patrio ndo veiculava formas consistentes de efetivacdo, nos casos de
inércia estatal, dos direitos sociais. Como dito, esses direitos eram
vislumbrados como reles programas politicos, condicionados a
vontade dos representantes eleitos. Em caso de descumprimento por
parte do Poder Publico, inexistiam mecanismos claros de protegao
(LEAL, 2009, p. 77).

Contudo, a Constituicao Federal de 1988 trouxe, em seu texto,
normas aptas a tornar concretamente possivel a judicializacdo de
questdes referentes aos direitos sociais, a exemplo daquelas atinentes
a inafastabilidade da jurisdicdo em caso de lesdo ou ameaca de
direito, mandado de seguranca, mandado de injungdo e acdo direita
de inconstitucionalidade por omissao (BARCELLOS, 2011, p. 28).
Portanto, o texto constitucional de 1988 nao s6 positivou de forma
especifica o direito a satide, mas também instrumentos para sua
salvaguarda. Dessa forma, em face da continua inércia estatal no
que concerne a saude publica, tornaram-se frequentes demandas

individuais resultantes em decisdes judiciais determinativas de

entrega de medicamentos aos jurisdicionados.
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Nao se descura, outrossim, que o reconhecimento dos direitos
sociais ndo decorreu de uma ato de benevoléncia estatal ou de
concessdo espontanea. A positivacdo dos retrocitados direitos
se originou da das constantes reivindicacbes perpetradas por
movimentos sociais, sendo que os trabalhadores tiveram especial
participacdo nesse processo (CECATO; DE OLIVEIRA, 2016, p. 99).
Relaciona-se a caracteristica importante dos direitos fundamentais
em geral, qual seja, a historicidade. Isso significa que se por uma lado
os denominados direitos de primeira dimensdo foram consagrados
em um cendrio de luta por liberdade ante o julgo estatal, por outro os
direitos de segunda dimensao - sobretudo os sociais - decorreram de
protestos por intervengdes estatais no intuito de se garantir uma vida
digna (BOBBIO, 2004, p. 33).

De outro lado, a legislacdo infraconstitucional também
representa guarida as pretensdes relativas ao direito a satde. No que
diz respeito ao Sistema Unico de Saude, a Lei n° 8.080/90, em seu
artigo 6°, determina expressamente o fornecimento e custeio gratuito
de medicamentos e procedimento terapéuticos, desde que previstos
em listas a serem veiculadas nos respectivos atos administrativos
(ASENSI, 2012).

No entanto, embora a mencionada lei preveja, em seu artigo
12, a presenca de Orgdos representativos da sociedade junto ao
Sistema Unico de Satde, o que se presencia, na pratica, sdo listagens
defasadas, de modo que as pessoas acabam por nao lograr éxito em
seus requerimentos administrativos de assisténcia médico-hospitalar.
Além da insuficiéncia no custeio de medicamentos e tratamentos
normatizados, o Poder Pablico ndo mantém atualizagdo continua do
respectivo rol, gerando distor¢des sensiveis na satide publica.

Nesses termos, a judicializacdo individual da sadde, ante
o referido contexto, configura, por vezes, a unica forma de

concretizacdo desse direito. Como serd visto no proximo tépico,
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apesar de se tratar de intervencao legitima do Poder Judicidrio, visto
que a protecdo de direitos fundamentais se insere na realizagdo
democratica, a profusdo de acgdes individuais ndo tem gerado
mudangas abrangentes.

Pelo contrario, a situagdo tornou-se irracional, a produzir
decisdes judiciais discrepantes e descontextualizadas, provocando
prejuizo a satide daqueles que se utilizam de procedimentos médicos
listados e sem qualquer efeito substancial sobre as politicas ptublicas

correlatas.

4. A JUDICIALIZACAO INDIVIDUAL DA SAUDE PUBLICA
COMO PARADOXO DA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Inobstante o alto grau de relevancia constitucional outorgado,
pela Constituicdo Federal, ao direito a satide, no Brasil, sua efetivacdo
ainda continua insuficiente. Destarte, constatou-se que remanescer
a espera de mudancas legislativas e, sobretudo, de medidas
administrativas eficientes, colocaria em risco, ante a demora, a
integridade fisica daqueles que necessitam de assisténcia médico-
hospitalar ou de medicamentos especificos.

Em um primeiro momento, os argumentos fazendarios
giraram em torno da natureza juridica do direito a satde que,
embora indubitavel direito fundamental, teria natureza de norma

programatica.! Com essa natureza, o direito a satide deveria ser

1 No que diz respeito as normas denominadas programaticas, faz-se necessario es-
clarecer seu significado a luz do entendimento do professor J.J. Gomes Canotilho.
Em sua concepcao, ndo se pode falar em mera eficacia programatica, porquanto
toda norma constitucional tem carater imperativo em face dos érgdos integran-
tes do poder politico. As normas programaticas, conquanto nao reguladas no
ambito infraconstitucional, vinculam o legislador e todos os demais 6rgaos dos
poderes ptblicos. Portanto, considera-las como meras promessas ou compro-
missos de natureza politica, e ndo dotadas de normatividade idéntica as demais
normas constitucionais, é a causa de o referido professor anuncia a morte das
normas programaticas (Dessarte, na medida em que a Administracdo Publica
argumenta pela destituicdo de eficicia das normas relativas ao direito a satide,
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efetivado gradativamente, ou seja, conforme os recursos materiais
disponiveis. Contudo, esse argumento ndo logrou éxito diante da
doutrina e jurisprudéncia majoritarias, tanto do ponto de vista
tedrico quanto sob o viés prético.

Em adendo ao que ja foi dito em tépico anterior, sob o prisma
da teoria dos direitos fundamentais, a indivisibilidade desses direitos
é de observancia obrigatdria pelas instancias do poder. Isso porque,
ao se vulnerar direitos sociais, sob qualquer argumento, estar-
se-4 a lesar todo o arcabouco de direitos e garantias fundamentais
(SAMPAIO, 2014). Nao se pode, por exemplo, conceber o direito
a vida meramente como a situacdo juridica de manutencdo da
incolumidade fisica, ou seja, como estrito direito de ndo ser morto.
Atualmente, o que se tem é precisamente o direito a vida digna, o
qual inexoravelmente demanda a realizacdo do direito a sadde
(RAMOS, 2011, p. 104)

Na perspectiva pratica, o argumento orgcamentario também
ndo se mostrou exitoso, sobretudo porque os constantes casos de
corrupgdo, assim como a auséncia de fundamentagdes substanciais
em face de certas alocagdes de recursos publicos, culminaram em
uma descrenca generalizada na alegada exiguidade financeira. Nesse
contexto, o Judiciario logo se tornou uma opcado recorrente aquelas
pessoas que necessitam de acOes rapidas relativas ao direito a satde.
O mencionado poder passou a ser provocado a apreciacao de uma
profusdo ininterrupta de ac¢des individuais sobre o direito a satide.

Como aduzido, as normas constitucionais atinentes aos
direito a satde se revestem de aplicabilidade imediata, mormente
ante o carater indivisivel dos direitos fundamentais. Lado outro,
embora as politicas publicas correlatas sejam resultado da atuagao

dos poderes Legislativo e Executivos - poderes simbolicamente

por serem programatica, esta a violar a forca normativa da constituicao (CANO-
TILHO,2011).
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democraticos - ndo se pode limitar o debate a partir de uma visao
formal de democracia. Em uma 6tica substancial, a democracia deve
ser vislumbrada em harmonia com os direitos fundamentais, ou seja,
nenhum argumento majoritario é suficiente para fins de disposigao
negativa desses direitos.

Se por um periodo o Judicidrio era instado a se manifestar
conforme uma concepc¢ao formalista e bindria - licito e ilicito - do
Direito, posteriormente o referido poder passou a analisar questdes
mais complexas com base em outro prisma interpretativo. Desse
modo, uma vez provocado Judicidrio a dirimir teméticas tipicamente
insertas no rol de atribui¢des intrinsecas aos demais poderes, emerge
cendrio de constante tensdo ou, até mesmo, crise institucional
(CUNHA; COUTO, 2017).

Em outro angulo, a complexidade crescente dos contextos
judiciais judicializados tem culminado em um distanciamento entre
significante e significados juridicos. Dessarte, a heterogeneidade
fatica, assim como a multiformidade das varidveis - sociais,
econOmicas e politicas - pertinentes a justiciabilidade de politicas
publicas tem gerado um hiato crescente entre o texto genérico e a
decisdo concreta. Essa circunstancia culmina em um maior poder
daquele que é chamado a decidir. Em detrimento do Legislativo,
o Judicidrio, com o objetivo de solucionar situagdes concretas
complexas, transcende a literalidade das normas constitucionais e
legais (ADEODATO, 2013).

Nessa seara, necessaria a mencdao do fendmeno do ativismo
judicial®. Dentro da 6tica do conceito de democracia constitucional, o

ativismo judicial pretende, dentre outros aspectos, conferir aspectos

2 Nao se desconhece as criticas veementes ao chamado ativismo judicial. Ha, por-
tanto, quem entenda que seus efeitos sao deletérios, visto que ndo ha de se quali-
ficar o ativismo em positivo ou negativo. Nesse entendimento, estaria o ativismo
ligado ao decisionismo, ou seja, o manejo de principios e, de modo subterraneo,
nog¢des morais e subjetivas com o escopo de se construir uma interpretacao e, por
conseguinte, uma decisao judicial. Vé-se a decisdo como ato de responsabilidade
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de ordem material aquele. Como foi dito, a visdo tradicional de
democracia concebe as leis enquanto manifestacdo da vontade geral
do povo, porquanto oriundas de processo legislativo cujos participes
sdo representantes eleitos. Por outro lado, nem sempre uma lei -
e a norma nela veiculada - serd capaz de conduzir a uma resposta
satisfatoria a realidade fatica. Assim, sob esse prisma, o ativismo
funcionaria como um forma contramajoritéria de realizar os direitos
instrumentalizados nas citadas normas.

Desse modo, o Judicidrio, ao determinar, em processos
individuais, o fornecimento de medicamentos e o custeio de
procedimentos cirtrgicos especificos por parte da Administragdo
Puablica, alicerca-se, em regra, nas normas constitucionais
concernentes ao direito a sadde. Ao preconizar o texto constitucional
em detrimento de legislagdes infraconstitucionais supervenientes
e de escolhas administrativas, assume carater contramajoritario
(HOFFMAN; BENTES, 2008).

Na pratica, ha os medicamentos e tratamentos
institucionalizados com base em listagens oficiais, corporificadas
com base em atos legislativos e administrativos, de outro, ha o
grupo de pessoas que, conquanto também titulares do direito
fundamental a satde carecem de intervencdes médico-hospitalares
ndo previstas pelo Estado. Perante esse contexto, ndo pode o Poder
Judiciario, ao ser provocado, eximir-se de conceder o medicamento
ou o procedimento pleiteado apenas com base na auséncia de
legitimidade democratica. Pelo contrario, ao se perceber a clara
insuficiéncia das medidas governamentais de satde, a exemplo da
obsolescéncia das mencionadas listas oficiais, torna-se imperiosa a

concretizacdo judicial do direito a satide.

politica, a qual invariavelmente se funda no regime democratico e, portanto, se
liga, indissociavelmente, a lei (STRECK, 2014).
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Nao se trata de mitigar o regime democrético por meio de uma
retérica contramajoritdria. A contramajoritariedade e a democracia
nao sdo conceitos dissonantes, visto que aquela, se exercida de forma
a prestigiar a realizacdo de direitos e garantias fundamentais, torna-
se instrumento democratico. A democracia, por conseguinte, ndo
se refere apenas a manifestacdo, no Brasil, da vontade popular por
intermédio de representantes eleitos, a englobar, também, a protegao
e corporificagdo de direito fundamentais em relacdo ao maior
contingente de pessoas possivel.

Por outro lado, ha de se ponderar as consequéncias danosas
de uma judicializagdo individual excessiva do direito a saude,
principalmente do ponto de vista democrético. Para tanto, trazem-se
algumas decisdes judiciais prolatadas no contexto da tutela judicial
desse direito fundamental.

O exame decisdes judiciais referente a essas acoes individuais
permite concluir que a tutela individual do direito a satde se
inclina ao casuismo. Além da inseguranca juridica, essa situagdo
resulta em violagdo do principio da isonomia, haja vista inexistir
elemento diferencial objetivo e previamente determinado que motive
tratamento juridico diverso (MELLO, 2003, p. 19).

A desigualdade gerada ndo se restringe aos processos
judiciais, mas se irradia para a seara administrativa, visto que
decisdes judiciais que determinam o custeio, pelo Poder Publico, de
medicamentos e tratamentos particularmente onerosos, a margem
de qualquer andlise conjunta dos poderes, tende a gerar distorcoes
orcamentarias. Nao se esta a endossar a reducionista tese fazendaria
no sentido de que a reserva do possivel poe termo a questdo, mas a
reconhecer a abrangéncia da tematica em analise.

Com efeito, a funcdo contramajoritaria do Judiciario deve ser
episddica e almejar a correcdo de distor¢des pontuais. Em outras

palavras, a atuagdo contramajoritdria deve ser a excecdo e ndo a
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regra. Contudo, no Brasil, a judicializacdo individual excessiva
do direito a satde tem gerado uma subversdao no préprio regime
democratico que se busca consagrar através da concretizacao judicial
do direito a satde. Além da citada instabilidade orcamentéria, a qual,
em certos casos, prejudica a aquisicio de medicamento e o custeio
de tratamentos previstos nas listagens oficiais, ha a irracionalidade
continua da situacdo em vislumbre.

Isso significa que a perpetuacdo de agdes individuais que
versem sobre o direito a satde, principalmente com a prolagao
de decisdes concessivas descontextualizadas do ponto da
disponibilidade de recursos especificos a drea da satde, tende a
consolidar uma conjuntura a respeito da qual pouco se debate em
busca de solugdes consistentes e abrangentes. Cria-se, portanto,
uma conjuntura irracional em que o Legislativo e o Executivo se
mostram anacronicos diante da situacdo hodierna da saude, a caber
ao Judiciario dirimir essa distorcao.

No entanto, a judicializacao individual do direito a satude
tem culminado em provimentos jurisdicionais dispares embora
relativos a situagdes equivalentes. Para além das consequéncias
negativas ja mencionadas, destaca-se a inexisténcia de efeitos
positivos abrangentes desses processos individuais, nao sé
por conta da limitacdo oriunda da natural eficacia inter partes
das decisdes neles prolatadas, mas também pela referida
irracionalidade sistémica.

O contexto em exame se tornou tautolégico, ou seja,
se os demais poderes ndo agem, o processamento judicial
da questdo incide como a solucdo mais rdpida e palpavel,
sobretudo a se perceber o histérico das decisdes proferidas
nesses processos, as quais, como foi indicado, por vezes,
determinam a realizacdo de procedimentos médico-hospitalares

de altos custos e restritos a hospitais fora do pais sem qualquer
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analise pormenorizada. Enquanto isso, o debate parece ter
sido paralisado na polarizagdo maniqueista entre reserva do
possivel e minimo existencial.

O fundamento da funcdo contramajoritdria para subsidiar
decisdes concessivas de tratamento médicos de valor exorbitante,
sem critérios objetivos, além de ndo mais se sustentar, tornou-
se mera retdrica. A respeito do tema, Alexander Bickel ressalta as
chamadas dificuldades contramajoritarias. Para o autor, o Judiciario
ndo poderia subverter o regime democrético ao prolatar decisdes
contrarias a emanacgdes legislativas e administrativas, porquanto
estas estariam respaldadas em uma vontade majoritaria, salvo em
situagOes revestidas de alto grau de excepcionalidade (BICKEL, 1986,
p. 142).

Ao encampar esse entendimento, o mencionado autor
anteviu o risco de uma atuacdo judicial contramajoritaria, ou
seja, a possibilidade da excecdo vir a se tornar regra. Bickel, entao,
conjecturou as denominadas virtudes passivas, as quais seriam
parametros de autocontencdo judicial no sentido de restringir a
funcao contramajoritaria do Judicidrio (BICKEL, 1986, p. 151). Nessa
perspectiva, é comum encontrar, na doutrina e jurisprudéncia
péatrias, o elenco de critérios com o desiderato de racionalizar a
judicializacdo individual do direito a satde.

Luis Roberto Barroso enumera alguns requisitos a
determinacgdo judicial de custeio estatal de certos medicamentos
ou tratamentos médicos, como por exemplo a apreciacao adstrita
a tratamentos previstos em listagens oficiais, substancias
disponiveis no Brasil, e a eventual indispensabilidade do
medicamento a manutencdo da vida do requerente (BARROSO,
2007). Na seara jurisprudencial, na STA n°® 175, o entao relator,
ministro Gilmar Mendes, ressaltou que, além da predilecao

por medicamentos listados, ha de se aferir se a problemaética
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se subsume a omissdo legislativa ou a mera negativa
administrativa®.

Todavia, essas condicionantes carecem de efetividade em
longo prazo. Conquanto possam objetivar, até certo ponto, as
decisdes judiciais, ndo modificara a esséncia dos problemas relativos
a sadde. Isso porque a sua maioria se refere a impasses ligados a
obsolescéncia dos medicamentos e tratamentos listados, bem como
a ineficiéncia na alocacdo orcamentdria em prol do custeio dos
mesmos. Esses obstaculos, entretanto, ndo sao passiveis de resolucdo
por intermédio de processos individuais.

A atual profusio de demandas individuais se converteu
em uma subversdo democratica. Além de prejudicar aqueles que
necessitam de assisténcia médico-hospitalar nos moldes previstos
nas listagens oficiais, em decorréncia da desproporcao orcamentéria
gerada, ocasiona inseguranca juridica aqueles que buscam,
judicialmente, o custeio de tratamentos ndo previstos. Subverte-se,
por conseguinte, tanto a concepgdo tradicional de democracia quanto
0 seu aspecto substancial.

Sendo assim, a tutela coletiva do direito a satide se mostra apta

a recepcionar, de forma plenamente democratica, os pleitos a ele

3 A decisdo proferida, pelo STF, na STA 175 em 2010, possui relevancia singular
no que diz respeito a judicializagdo do direito a sadde. O relator Min. Gilmar
Mendes fixou, em seu voto, parametros a serem seguidos em anélises judiciais
de questdes relativas ao direito a saide. Em primeiro lugar, o érgdo jurisdicional
deve investigar a existéncia de politica ptblica que englobe a prestacdo postula-
da pelo requerente, de modo que podera o Judicidrio suprir eventual omissao em
sua disponibilidade a populagdo. Na hipétese de nao existirem politicas publicas
especificas, deverd o juiz perquirir se a medida pleiteada integra o protocolo do
SUS. Em caso negativo, deverd examinar se ha omissdo legislativa ou adminis-
trativa, sendo que, na situagdo em que o pleito se refira a tratamentos ou remé-
dios experimentais, o Estado nao teria obrigacao de custea-los. Contudo, cumpre
ressaltar que, no ano de 2015, em decisdo proferida monocraticamente na (PET)
5828, o Min. Luiz Edson Fachin deferiu pedido liminar suspendendo decisao do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJ-SP) que impedia uma paciente de ter acesso
a substancia contra o cancer fornecida pela Universidade de Sao Paulo (campus
de Sao Carlos). Assim, o ministro, com base na excepcionalidade do caso, pos-
sibilitou o fornecimento de medicamento que sequer se encontrava em estigio
experimental a época (SARLET, 2015).
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correlatos. H4 mecanismos, no microssistema processual de direitos
metaindividuais, aptos a transformar a demanda coletiva em um
ambiente discursivo, no qual se podera conferir voz tanto aqueles
que necessitam de tratamentos oficiais quanto aqueles que almejam
assisténcia médica ndo listada. Trata-se de didlogo institucional
capaz de produzir solu¢des mais duradouras e abrangentes, o qual

serd aprofundado no tépico subsequente.

5. 0O DEVIDO PROCESSO LEGAL COLETIVO E O INCIDENTE
DE COLETIVIZACAO DE DEMANDAS INDIVIDUAIS.

O excesso de agdes individuais tem gerado inseguranca
juridica, casuismos injustificados, assim como a subversdao do
conceito de democracia constitucional pautada na protecdo de
direitos fundamentais. A situacdo fica ainda mais clara ao se
examinar a décima segunda edicdo do Relatério Justica em Nameros,
divulgado pelo Conselho Nacional de Justica. Sobre a judicializagdo
do direito a satde, considerando as ac¢Oes ajuizadas até o ano de
2015, o quantitativo de processos pertinentes a satide publica sofreu
um aumento de mais de 100% (cem por cento) em relagdo ao ano de
2014*.

A tentativa, ademais, de se propalar critérios objetivos para
esse tipo de demanda também se mostrou ineficiente, porquanto
o Judicidrio ndo possui capacidade institucional plena para,
simultaneamente, fazer o cotejo das consequéncias orcamentarias
em face das politicas publicas envolvidas e, apés, decidir a respeito
(BARROSO, 2013, p. 29). No entanto, também nao pode o Judiciario,
diante de situacOes vitais, quedar-se inerte e simplesmente ndo
decidir com base em uma concepgao formalista de legitimidade

democratica.

4 Justica em numeros 2016: ano-base 2015/ Conselho Nacional de Justica - Brasilia:
CNJ, 2016. Disponivel em http:/ /www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/ pj-justica-
-em-numeros. Acesso em 21 mar 2017.
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O diédlogo institucional representa possibilidade promissora
em relagdo ao contexto apresentado. Por outro lado, antes de
prosseguir no estudo que se pretende nesse trabalho, cabe esclarecer
a semantica aplicada ao termo. Assim, fala-se em uma teoria do
dialogo institucionais, cuja uma de suas vertentes ressalta que a
nocdo tradicional de separacdo dos poderes representa obstaculo a
solucdo judicial de determinadas questdes. Em contextos faticos que
o Judicidrio é provocado a se pronunciar sobre a realizagdo estatal
de direitos que possuem aspectos prestacionais, a existéncia de
barreiras, com base na separagdo dos poderes, pode vir a ocasionar
decisdes potencialmente lesivas as atividades dos demais poderes e,
portanto, a sociedade (CLEVE; LORENZETTO, 2015).

Outrossim, embora existam diferentes vieses em que a teoria
dos diadlogos institucionais é concebida®, no presente estudo adota-
se a combinacdo das principais caracteristicas de cada um deles.
Nessa perspectiva, a jungdo das vertentes da teoria dos didlogos
institucionais resulta em dois elementos basilares que devem nortear
o contato entre as instancias do poder. Trata-se do equilibrio e da
associagao.

O equilibrio implica na auséncia de preponderancia da
interpretacdo judicial da Constituicdo, de forma que o Judiciario
seria um catalisador de discussdes - com participagdo social - com
o escopo de que se chegue a uma interpretacdo constitucional
mais abrangente. Busca-se, portanto, nog¢des a respeito do texto

constitucional que contemplem ndo sé o entendimento dos demais

5 Basicamente, a teoria dos didlogos institucionais se divide em trés sentidos. No
primeiro, se tenta harmonizar as concepg¢des normativas oriundas da realidade
de cada poder para que, ao final, se chegue a uma decisdo que consagre carac-
teristicas de cada uma delas. No segundo sentido, pressupde-se a inexisténcia
de definitividade da interpretacao constitucional empreendida em decisoes ju-
diciais, de forma que aquela estaria condicionada a um exame pelos demais po-
deres. Por ltimo, no terceiro preconiza-se, ao invés do resultado a que se quer
chegar, os modos de concretizagdo do dialogo institucional.
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poderes, como também o préprio arcabouco de valores vigentes na
sociedade. Por sua vez, o carater associativo concerne a verificacao de
que as contribuigdes oriundas dos demais poderes a espécie debatida,
no ambito judicial, podem culminar em solugcdo contextualizada.
Tal expediente, inclusive, faz com a execucgdo de decisdes judiciais
prolatadas nesse contexto sejam melhor executadas, a se evitar
desproporgdes prejudiciais ao interesse coletivo (BATEUP, 2006).

Ademais, a premissa sobre a qual se alicerca a denominada
teoria dos didlogos institucionais é a de que a busca por uma
resposta final a ser dada por um dos poderes - inclusive o Judiciario
- é apenas uma meta de curto-prazo. Em regra, as situagdes faticas
judicializadas subjaz uma conjuntura mais ampla e que ndo pode
ser simplesmente desconsidera no processo decisério. Outrossim,
cada instancia politica tem, consoante seu plexo de fungdes tipicas
e atipicas, algo a contribuir com o debate e, por conseguinte, com a
decisao que se busca construir (MENDES, 2008, 115).

Conforme noticia Daniel Sarmento (2008, p. 44), ndo se trata
de pratica recente, visto que ja foi cogitado, publica e formalmente,
na audiéncia publica n° 04, no ano de 2009°. O Ministro Gilmar
Mendes, a época presidente do Supremo Tribunal Federal,
convocou audiéncia publica para tratar da judicializacdo da satde,
especificamente com o escopo de formular medidas relativas a

questdes técnico-administrativas, politicas e econémicas.

6 No curso da audiéncia ptblica n° 04, realizada pelo STF no ano de 2009, o entao
Procurador do Estado do Rio de Janeiro apresentou algumas propostas com o
objetivo de tornar a judicializacdo do direito a satide mais eficiente. Uma delas
foi precisamente a conversdo de acdes individuais em demandas coletivas. Se-
gundo Barroso, esse expediente realizaria ndo apenas a universalizacdo ineren-
te ao direito a satide, mas também a prépria isonomia constitucional, tendo em
vista que diminuiria o risco de decisdes judiciais discrepantes a respeito de casos
essencialmente equipardveis. Como forma de instrumentalizar essa conversao,
Barroso sugeriu que o Judicidrio oficie ao Ministério Ptblico ou outro legitimado
coletivo para reunir as demandas individuais em agdo coletiva. Ademais, pro-
poe, também, que o Judicidrio intime 6rgaos e entidades interessados, a fim de
que venham a participar das discussdes na seara do processo coletivo (BRASIL,
STF, 2009).
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Alguns resultados positivos decorreram dessa audiéncia
publica, a exemplo da criagdo de grupo de trabalho voltado
unicamente ao estudo e a andlise de demandas judiciais sobre o
direito a satide, a reunir ndo apenas membros do Judicidrio, mas
também especialistas em direito sanitdrio e em satide de forma geral.
Posteriormente, apds a Recomendagao n° 31 do Conselho Nacional
de Justica, foram celebrados convénios para a disponibilizacao
de suporte técnico de médicos e farmacéuticos, com o intuito de
fornecer auxilio no ambito da judicializacdo individual do direito a
saude.

De outro lado, cumpre ressaltar outras medidas, tais como
a criacdo do Forum Nacional da Saude, das Jornadas de Direito a
Satde, criagdo de camaras técnicas e a especializagdo de varas em
matéria de satde publica, as quais configuram inegavel avanco.
Todavia, essas a¢des tém se limitado a seara extrajudicial, a produzir
debates longos acerca da ampliacdo do rol de procedimentos e
remédios de custeio pelo Estado, mas sem efetividade substancial.

Com efeito, tudo o quanto foi dito acerca de democracia
constitucional e discursiva, aspecto contramajoritario e didlogo
institucional se relaciona com o conceito de devido processo legal

coletivo’. O conceito corrente de devido processo legal, muito

7 Aqui se mostra necessario o seguinte esclarecimento. O processo coletivo se refe-
re a uma categoria propria que, embora erigida a partir de pressupostos intrinse-
cos ao processo civil tradicional, se reveste de caracteristicas e institutos préprios.
Dessarte, a tutela coletiva de direitos, em sua vertente processual, emerge a partir
da constatacao de que os tradicionais institutos do processo civil - essencialmente
individualista - ndo s6 se mostram insuficientes diante das peculiaridades dos
direitos metaindividuais, como também diante do principio constitucional do
acesso a justica (art. 5° inciso XXXV, da CFRB). A tutela de direitos coletivos em
sentido amplo demanda a releitura de institutos basilares, assim como a criagdo
de outros, a fim de que se possa conceber um processo que, embora iniciado a
partir de entes representativos, almeja carater discursivo e, portanto, participati-
vo (VENTURI, 2007). Trata-se, em tdltima instancia, de releitura imprescindivel
do acesso a justiga, porquanto dele também faz a parte a imperiosidade de de-
cisoes judiciais pautadas na isonomia material e, consequentemente, na segu-
ranca juridica. Longe de se limitar ao elemento quantitativo, a tutela coletiva de
direitos transindividuais, é capaz de proporcionar uma nova 6tica da participa-
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utilizado no ambito do processo civil individual, necessitou sofrer
um redimensionamento a fim de que se adequasse a judicializagao
coletiva de direitos. Com base constitucional no art. 5°, inciso LIV, da
Constituicao Federal, o devido processo legal possui dois vieses, um
formal outro substancial.

Sinteticamente, fala-se em devido processo legal formal quando
se estd a examinar as garantias processuais, a exemplo do juiz natural
e da duracdo razoavel do processo, as quais tem o objetivo de dotar
o processo de estabilidade. Isso porque o jurisdicionado é capaz de
saber, a partir das referidas garantias, como tramitara seu processo e
de que modo proceder com o escopo de defender sua pretensdo em
juizo (BUENO, 2016, p. 179).

Por outro lado, processo devido ndo é apenas aquele que
observa normas juridicas correlatas previamente estabelecidas,
mas também o que produz contetdos decisérios substancialmente
coerentes. Portanto, sob o viés material, o devido processo legal
constitui a producdo de decisdes razodveis®, desde que respeitado
sua face formal.

Por outro lado, no ambito da tutela coletiva, o devido processo
legal é submetido a imprescindivel releitura, de sorte que seja
compatibilizado com suas nuances. Um de seus desdobramentos
especificos, no processo coletivo, é o aspecto da participagdo nesse
tipo processual. Dito de outro modo, para que se possa falar de
um devido processo coletivo, é necessario promover a participagao

dos interessados no processo, sobretudo tendo em vista a extensao

¢do processual, no sentido de produzir provimentos jurisdicionais atualizados e
oriundos de um ambiente dialégico (MANCUSO, 2015).

8 Por ndo se tratar de elemento imprescindivel ao assunto trabalhado, nao se apro-
fundara eventuais entendimento que distinguem razoabilidade de proporciona-
lidade. Portanto, o termo decisdo razodvel se refere a conhecida andlise triparticao,
de forma a contemplas os elementos da adequagdo, necessidade e proporcionali-
dade em sentido estrito (BARROSO, 2014).
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natural da coisa julgada coletiva. Refere-se ao cardter democrético do
processo coletivo (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2017, p. 115).

Conquanto se trate de processo em que entes representantes,
por expressa autorizacdo legal, judicializem interesses
metaindividuais, had de se abrir espaco para a participagdo’. Nesse
caso, ndo se trata da participacdo tradicional, tipicamente atrelada
a nocao individualista de contraditério, mas sim de mecanismo
democratico pautado na mediacdo por instituicdes ou associacOes
especificas.

Dessa forma, em conjunto com os conceitos ja trabalhado, tem-
se que as problemdticas atinentes ao direito a satide, por mais que
corriqueiramente materializadas em acdes individuais, refletem na
sociedade como um todo. Como explanado, além das intrinsecas
questoes orcamentarias, a concessao de medicamentos e tratamentos
especificos pelo Judicidrio a alguns e a negativa em face de outros
culmina em violagdo da propria isonomia substancial.

Com efeito, se mostra satisfatorio a coletivizacdo dessas
demandas, visto que o processo coletivo é dotado de institutos
que viabilizam o debate democratico, a exemplo das audiéncias

publicas, termos de ajustamento de conduta, amicus curiae, etc. Esses

9 Vale mencionar critica doutrinaria que refuta a imprescindibilidade da partici-
pagdo no processo coletivo. Segundo essa visao, a participacdo pode e deve ser
afastada quando se possa construir decisdes judiciais razodveis sem sua ocorrén-
cia. Parte-se da premissa de que a participacdo, numa semantica tradicional de
abertura processual aos interessados individualmente considerados, pode, em
algumas hipoéteses, representar obstiaculo ao deslinde regular do processo (VI-
TORELLLI, 2016). Entretanto, tal raciocinio se mostra coerente apenas quando se
elege como premissa um conceito estatico de participagdo. Isso porque o citado
autor afirma que ndo se pode falar em representacdo como espécie de partici-
pagdo ou em participagdo representativa. Nao se concorda com esse raciocinio,
porquanto a sociedade pode e deve ter acesso junto aos entes dotados de legiti-
midade coletiva, mesmo que nao se faga uso de tal prerrogativa. A abertura po-
tencial a participacdo ndo é invalidada se nao utilizada, de modo que remanesce
legitima enquanto possibilidade. Na medida em que os legitimados veiculam, no
processo, os pleitos dos grupos sociais - principalmente os vulneraveis e os mino-
ritarios - ha de se reconhecer a observancia da participacdo no processo coletivo.
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mecanismos o tornam campo prolifico para o ja aludido didlogo
institucional, além da prépria participacdo social.

Nesse contexto, o instituto do incidente de coletivizacdao
de demandas individuais em coletivas, previsto, antes do veto
presidencial, no artigo 333 do projeto do Novo Cédigo de Processo
Civil, mostrava-se auspicioso. Como requisitos para essa conversao,
o dispositivo estabelecia dois pontos. O primeiro se referiria a
relevancia social enquanto o segundo a eventual impossibilidade
de formagdo de litisconsércio. No que tange as hipoteses de
cabimento, destacam-se aquelas em que a relagao juridica plurilateral
merecessem resolucdo uniforme, a prestigiar o tratamento isonémico
dos litigantes.

Em sede de razdes de veto, o Executivo se ateve a asseverar que
a redacdo do dispositivo poderia a causar conversdes irrestritas, bem
como prejuizo ao interesse das partes. Entretanto, tais razdes nao
sobrevivem a esséncia da teoria geral do processo coletivo, mormente
pelo fato de as agdes coletivas serem uma realidade palpitante em
territério brasileiro.

A concordar com as mencionadas razdes, muitas vozes se
levantaram no sentido de afirmar que o instituto objeto de veto
presidencial conferiria poder demasiado ao magistrado, romperia
com a tipica inércia jurisdicional, violaria a duragdo razoavel
do processo, bem como consubstanciaria um processo judicial
autoritario (CRUZ e TUCCI, 2015). Todavia, esse entendimento, além
de destoar do texto legal, desconsidera a necessdria interpretacdo
sistemadtica e teleoldgica do novo texto processual civil.

Em relacdo ao disposto na norma vetada, os pardgrafos
do dispositivo em tela restringem as hipoteses em que pedidos
individuais possam vir a ser reunidos em processos coletivos. Em
resumo, a conversao nao se aplica nos casos de direitos individuais

homogéneos, quando ja iniciada, na demanda individual, a audiéncia

99



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, v. 16, N. 32, 2017

de instrucdao e julgamento. Ademais, a conversdao poderd ocorrer
mesmo que o autor tenha cumulado pedido de natureza estritamente
individual, hip6tese em que o processamento desse pedido dar-se-a
em autos apartados.

Com base nas referidas regras normativas, tem-se que o
incidente de conversdao ndo configura arbitrio judicial, visto que
requer postulacdo a respeito, além de se submeter ao crivo do
contraditério por parte de todos os sujeitos processuais interessados.
A interpretacdo sistematica e teleolégica do novo texto processual
esclarece que este consagra, de forma cabal, o contraditério,
enquanto direito a informagdo e a reacdo em face de toda e qualquer
decisao judicial. Portanto, ndo ha de se falar em processo autoritario,
haja vista a interpretacdo do artigo de lei vetado se da de modo
contextualizado ante todas as demais normas processuais.

Em relacdo a aduzida subversdo da duracdo razoavel do
processo, destaque-se que ha a previsao de processamento de
pedidos estritamente individuais em autos apartados, a ndo sofrerem
qualquer solucdo de continuidade resultante da conversdo em
demanda coletiva. Lado outro, sob o prisma do microssistema de
tutela coletiva, ndo se pode desconsiderar a possibilidade juridica
de tutela proviséria, em sede de agado coletiva, com base no artigo 4°
da Lei 7.347/85 em adendo com os artigos 294 e seguintes do Novo
Codigo de Processo Civil. Essa tutela proviséria, com base em toda
a novel regulamentacado processual, pode ser concedida com vistas
a salvaguardar os pleitos veiculados nas agdes individuais objeto
de conversao. Dessarte, ndo se correria o risco de colocar em perigo
a saude daqueles que judicializam pleitos urgentes, assim como,
concomitantemente, ndo se afastaria as vantagens da tutela coletiva
(MARINONI, 2017, p. 103).

De outro lado, Antonio Gidi afirma que o microssistema de

processo coletivo, formado, por exemplo, pelo Cédigo de Defesa
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do Consumidor e pela Lei da Agao Civil Puablica, proporcionaram a
democratizagdo do processo. Isso porque, ao possibilitar a reunido de
demandas relativas a direitos metaindividuais em um s6 processo,
além de consagrar a seguranca juridica, concretiza o principio da
igualdade, sendo este um dos principais alicerce de qualquer regime
democratico (MAZZILI, 2011, p. 227).

No campo da justiciabilidade do direito a satide, a conversao
de demandas individuais é particularmente benéfico em face
de toda a problematica exposta. Quantos aos citados requisitos
positivados, indubitavel, por regra, a relevancia social desse tipo de
demanda, afinal se refere a integridade fisica do requerente. Quanto
a impossibilidade de litisconsoércio, ressalte-se o aspecto econémico,
visto que, notadamente, aqueles que se utilizam da satde publica
nao dispdem ndo s6 de recursos financeiros razodveis, mas também
de informagdes minimas sobre a legitimidade do interesse a ser
objeto de postulacdo. Sendo assim, dificilmente irdo se predispor a se
reunir no polo ativo de agdes sobre direito a satde.

Ainda mais importante é a questdo referente ao tratamento
isonomico dos litigantes. Como foi dito, um dos grandes problemas
da judicializacdo individual é a dissonancia entre as diversas decisoes
prolatas. Nao raro pessoas que necessitam do mesmo medicamento
ou tratamento médico sem previsdo administrativa acabam por
receber provimentos jurisdicionais dispares, inobstante a similitude
tatica. Conforme observa Luis Roberto Barroso, a decisdo judicial
proferida em acdo coletiva o produzira efeitos erga omnes, nos termos
definidos pela legislacdo, preservando a igualdade e universalidade
no atendimento da populacdo (BARROSO, 2013).

Portanto, em uma primeira perspectiva, a conversao de diversas
acdes individuais a respeito dos mesmos tratamentos médico-
hospitalares em demanda coletiva eliminaria os mencionados

obstaculos, de forma que ndo venha a ser dado abordagens distintas
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a realidades faticas equivalentes, a margem de qualquer elemento
legitimo de discriminacdo. Todavia, h4 de se analisar esse instituto
processual sob a 6tima da democracia constitucional.

Com efeito, o processo coletivo, diferentemente de acgdes
individuais, permite um maior debate a respeito do objeto litigioso.
Luiz Guilherme Marinoni salienta que a discussdao, em agdes
coletivas, nao s¢ viabiliza como, principalmente, requer uma anaélise
panordmica das politicas publicas correlatas, visto que além da
eficicia transcendente da coisa julgada coletiva, os legitimados
ativos tém maior capacidade de instruir os autos com elementos
mais substanciais (MARINONI, 2017, p. 204). Sera viavel, inclusive,
dimensionar o grau de necessidade das pessoas em relagdo aquele
remédio ou tratamento especifico (BARROSO, 2007).

Nao se pode esquecer, como reconhece Luis Roberto Barroso,
da tendéncia do juiz, em processos individuais, se preocupar,
preponderantemente, com a micro-justiga, ou seja, com a resolugao
daquela situacdo concreta especifica, a desconsiderar, por exemplo,
a disponibilidade de recursos para o atendimento de individuos
que necessitam de tratamentos médicos de disposicdo gratuita
pelo Poder Publico (BARROSO, 2007). Naturalmente, a urgéncia
do objeto dessas acdes individuais acaba por, inclusive, gerar um
efeito sentimental no 6rgdo julgador, o qual, por vezes, se vé como
responsével pela vida do requerente (CANCELA JUNIOR, 2009). .

Nas demandas coletivas, esses impasses podem ser
sobrepujados através de um didlogo institucional com a participagao
de oOrgdos técnicos de sadde, entidades administrativas do
Executivos, representantes do Legislativos, dentre outros atores
sociais. A eficdcia erga ommnes da coisa julgada coletiva torna
imperioso o debate acerca de que caminho tomar no que tange as
politicas publicas. Nessa espécie de processo, é possivel, mediante

ajuste com a Administracdo Puablica ap6s a necessaria discussao, a
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atualizacao das listas de medicamentos e tratamentos, assim como,
uma melhor utilizacdo de recursos publicos na aquisicdo de remédios
listados.

Em pesquisa realizada nessa tematica, Carolina Martins
Marinho, constatou-se que a judicializacdo individual do direito a
saude - o que ocorreu em 84,7% das situacdes examinadas - ndo se
mostra adequada, visto que se tende a desconsiderar as implica¢des
gerais da decisdo judicial prolatada (MARINHO, 2009).

Quanto a questdao das consequéncias das referidas decisdes
no contexto de acdes individuais, Claudio Pereira de Souza Neto
afirma que uma das premissas indicativas de eventual quebra da
isonomia nesses processos individuais decorre da operacdo cognitiva
em se conjecturar se a universalizacdo daquela decisdo afetaria
negativamente outras pessoas que fazem uso da satude publica.
Assim, o autor salienta que, na maioria dos casos, o medicamento
ou tratamento concedido por determinacdo judicial, caso passasse a
ser disponibilizado de forma universal, inviabilizaria o fornecimento
daqueles previstos em listagens oficiais, a prejudicial um namero
elevado de pessoas (SOUZA NETO, 2008).

O citado autor ainda traz mais dois aspectos interessantes ao
debate, ao salientar que, por intermédio da tutela coletiva do direito
a saude, evita-se o beneficio em relacdo aqueles que possuem acesso
a justica em detrimento dos que ndo tem, assim como cria ambiente
propicio a organizagdo dos demandantes em associagdes civis
(SOUZA NETO, 2008).

O primeiro ponto se mostra também consectario do principio da
isonomia, haja vista se reconhecer que muitos individuos, inobstante
possuam interesses legitimos, ndo buscam o Judicidrio, por falta de
recursos, informacdes a respeito da possibilidade de assisténcia pela

Defensoria Publica, dentre outros motivos. No segundo aspecto, a

mobilizacdo do cidadao por meio do agrupamento em associagdes
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da sociedade civil representa consequéncia logica do contexto em
que o Judicidrio passe a converter acoes individuais repetitivas sobre
o direito a satde em demandas coletivas, o que tornaréd a situagao
ainda mais racional pelos motivos ja elencados.

No que concerne ao viés democratico, a conversao de demandas
individuais de satide, nos moldes do dispositivo legal vetado em
comento, constitui solugdo plausivel a questdo da legitimidade do
Judiciario. A participagdo, em demandas coletivas, de entidades de
representacao social, a exemplo de associacdes civis, em conjunto
com Orgaos estatais, reforcaria o carater aglutinador do contetdo
da decisdo a ser proferida, sobretudo porque possibilitaria ao juiz
conhecer, de forma ampla, a situagdo de todos os interessados. Com
isso, a fun¢do contramajoritdria deixa de configurar mera retdrica
argumentativa e é concretizada, na prética, por intermédio do
ambiente discursivo criado no processo coletivo.

Sob a oética processual, a decisdo judicial, em processo coletivo,
é passivel de construcdo mediante o didlogo social, institucional entre
os poderes, cuja esfera de discussdo pode ser viabilizada através de
audiéncias publicas e a intervencdo de terceiros como o amicus curiae.
De outro lado, no cumprimento de decisao judicial coletiva, ha a
oportunidade, na demanda coletiva, de submissdo de planejamentos
apresentados pela Administragdo Publica ao crivo do contraditério,
ou seja, a andlise ndo s6 pelo Judicidrio, mas também, de forma
democratica, pela sociedade.

Ainda sob a 6tica do microssistema processual coletivo, a luz do
artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor, a tutela coletiva do
direito a satde apresenta outros pontos positivos. Nos casos em que
o pedido da agdo coletiva seja julgado improcedente, nao resultara
em prejuizo, ao se tratar de direitos difusos e coletivos strico sensu,
aos pleitos individuais, sejam aqueles ja instrumentalizados em agdes

individuais ou os que serdo judicializados no futuro.
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Além disso, no caso dessas duas espécies de direitos
metaindividuais, a coisa julgada sera secundum eventum probationis,
ou seja, a improcedéncia do pedido, na agdo coletiva, somente a
produzira em caso de acervo probatdrio suficiente. Caso contrério,
os legitimados poderdo intentar nova agdo coletiva contra a qual
ndo havera coisa julgada anterior (GIDI, 1995, p. 46). No que tange
aos direitos individuais homogéneos, embora sem previsdo legal
expressa, o entendimento majoritario é o de que se aplica a mesma
sisteméatica dos direitos difusos e coletivos em sentido estrito, de
sorte que os sujeitos de direito individualmente considerados nao
tenham prejudicado o seu direito de acao.

Dessa forma, apesar de inexistir outra norma a alicercar o
incidente de conversdo de agdes individuais em processo coletivo,
além de o veto em questdo ter sido mantido na forma do artigo 65,
§4° da Constituicao Federal, nao se descura da possibilidade de novo
procedimento legislativo com o escopo de positivar o instituto em
comento.

Diante do exposto, constata-se que o instituto presente no
dispositivo vetado, qual seja, o incidente de conversao de demandas
individuais se mostra consideravelmente auspicioso no que concerne

aos impasses inerentes a justiciabilidade do direito a satide.
6. CONSIDERACOES FINAIS

6.1. A Judicializacdo individual do direito a satide se tornou
algo patologico na atualidade brasileira. Se por um lado as decisdes
judiciais prolatadas solucionam momentaneamente questdes vitais,
por outro geram uma série de outros problemas duradouros e que
acabam por prejudicar justamente o direito a satide que se busca
proteger.

6.2. Em uma perspectiva tradicional de democracia, esta

se alicerca na vontade maioria externada por intermédio de
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representantes eleitos. Contudo, o Legislativo e o Executivo
brasileiros ja deram sinais consideraveis de que ndo priorizam
aspectos sociais em suas respectivas atuacdes. Ha de se considerar
o aspecto contramajoritdrio inerente ao regime democratico, no
sentido de que ha direitos fundamentais inderrogaveis mesmo que
pela suposta vontade majoritaria. Nessa otica, as decisdes proferidas
no ambito da judicializacdo individual do direito a satde tém se
fundado no aspecto contramajotirario em favor daquele grupo de
pessoas que necessita de tratamentos médicos nao oficializados.

6.3. Nessas demandas individuais, ndo ha qualquer espago
discursivo para que se dé voz tanto aqueles que almejam os referidos
tratamentos quanto aos que se utilizam de procedimentos médicos
previstos nas listagens oficiais, bem como ao préprio Poder Publico.
Dessarte, o espeque contramajoritario dessas decisdes em agdes
individuais acaba por se tornar mera retdrica argumentativa, a gerar
prejuizo, inclusive, as minorias que se busca salvaguardar.

6.4. No processo coletivo, hd mecanismos democraticos de
discussao, a exemplo das audiéncias publicas e do amicus curiae.
Outrossim, nas demandas coletiva, é viavel uma esfera publica
discursiva em que possam debater Orgdos estatais e entidades
representativas da sociedade acerca das politicas publicas referentes
ao direito a satde. Nesse ambiente, a decisdo judicial coletiva
serd construida com base em elementos concretos relativos as
possibilidades estatais e as necessidades da sociedade em relagdo a
sadde publica. Demais disso, o cumprimento de sentenga, através da
apresentacgao de planejamentos consistentes por parte do Estado, seréd
passivel de fiscalizacdo social.

6.5. Nesse contexto, o incidente de coletivizacdo de demandas
individuais, inobstante objeto de veto presidencial mantido pelo
Legislativo, veicula instituto processual promissor. Isso porque,

por intermédio do incidente de conversdo de acdes individuais em
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demandas coletivas, seria possivel reunir os pleitos individuais
em processos coletivos. Com isso, afastar-se-ia o risco de decisdes
judiciais violadoras da isonomia, descontextualizadas em relagdo aos
recursos or¢amentdarios, além de promover a atualizacdo das politicas
publicas correlatas com base em um debate democratico entre os
interessados.

6.6. Pelos motivos expostos, apesar da manutencdo legislativa
do veto presidencial do artigo 333 do projeto de lei do Novo Cédigo
de Processo Civil, ndo subsiste obstdculo juridico a um novo
procedimento legislativo com o escopo de positivar o incidente de
conversao de agoes individuais em demandas coletivas. Essa medida
representaria abertura legal a efetivacdo democrética do direito a

saude.
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The Democratic Effectiveness of the Right to Health Through the Collective
Protection and the Aggregation of Individual Claims

Orlando Sampaio de Almeida Monteiro da Silva
Flavia Moreira Guimaraes Pessoa

Abstract: This article analyzes the negative consequences of the proliferation
of individual lawsuits about the right to health in a constitutional democratic
view which prioritize a open process of elaboration of public politcs. The
study shows the failure of this excessive individual lawsuits, mainly in a
democratic way, the traditional one and the against majority function of
the Justice. a democratic legitimation of the constitutional jurisdiction only
lined on well motivated decisions. The issue is addressed by the deductive
method, through doctrinal and jurisprudential research. The article aims to
demonstrate that the right to health public politics must be discussed in class
actions, through a procedimental conversion of the individual actions into
class actions.

Key-words: Right of health judicialization. Democratic Legitimation.

Procedimental conversion. Individual actions into class actions. Democratic
issues.
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Marx e Engels como criticos da Justica

Vitor Sartori

1. INTRODUCAO

Neste artigo, pretendemos tratar da posicdo de Marx e Engels
sobre a Justica. Em um primeiro momento, procuraremos mostrar
que, de imediato, parece ter bastante sentido a postura segundo a
qual seria possivel trazer uma concepcdo positiva sobre a justica a
partir dos autores do Manifesto Comunista. Mesmo que rapidamente,
buscaremos mostrar confluéncias em posi¢cdes de importantes
autores (no Brasil, Lyra Filho e Mascaro e, no exterior, Kelsen) que
abordaram a questdo da Justica ao se apoiar, ou ao ter em mente, a
posicdo Marxiana. Posteriormente, analisaremos os proprios Karl
Marx e Friedrich Engels, objetamento demonstrar que, com suporte
em seus textos, a questdo pode ter mais nuances do que aqueles
supostos pela maioria daqueles (como os autores mencionados
acima) que tratam da obra Marxiana e Engelsiana no campo da
Filosofia do Direito. A partir disso, procuraremos problematizar a
Centralidade que tem o tema ndo campo do Direito analisando até
que ponto ela é central aos autores que aqui tratamos, colocando a
questdo acerca de haver em Marx e Engels uma critica a concepgao
capitalista de Justica, ou uma critica a prépria nogao de Justica. Deste
modo, ao fim, iremos nos posicionar acerca da plausibilidade de
existir uma linha de pensamento como uma “Teoria da Justica” que

parta de Marx e Engels.

2. MARXISMO, DIREITO E JUSTICA: APONTAMENTO
INCIAIS

Muitos poderiam dizer que, sem duavida, Marx e Engels

ajudariam a pensar algo como uma “Teoria da Justica”. Afinal de
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contas, seria dificil negar que a Justica é algo essencial a qualquer
Sociedade. Neste sentido, nada pareceria mais natural que se tratasse
da questdo que gira em torno da relacdo entre Direito e Justica a
partir dos autores do Manifesto Comunista. Isto se daria ja que estes
autores conseguiriam ultrapassar o que diuturnamente aparece
como evidente ao jurista que tivesse uma posicao acritica. Ou seja,
uma “Teoria Marxista da Justica” pareceria trazer um impeto critico
importante ao campo dos estudos juridicos. No limite, ela remeteria a
uma concepgao anticapitalista de Justiga.

Ou seja, parece ser importante pensar a nocdo de Justica a
partir de uma referéncia, por assim dizer, “contra-hegemonica”
(Marx e Engels), alternativa e radical. ! Segundo este ponto de vista,
os autores socialistas seriam um ponto de partida importante na
fundamentacdo de uma concepgdo critica acerca do Direito e da
Justica; isto se daria até mesmo porque uma questdo essencial aquele
que pensa criticamente o Direito giraria em torno do fundamento do
ordenamento positivo, fundamento este que permearia a questdo da
Justica. Neste sentido, Roberto Lyra Filho, autor influenciado pela
obra Marxiana, ressaltou: “volta sempre a questao da fonte suprema
de qualquer Direito, inclusive do direito de produzir normas
legais. A idolatria da ordem nunca elimina (apenas tenta disfarcar)
o problema da Justica.” (LYRA FILHO, 1982, p. 52) Ou seja, contra
a “idolatria da ordem” ? uma concepgado critica que tivesse por
norte a questdo da “fonte suprema de qualquer Direito” poderia

ser desenvolvida - com respaldo de autores como Marx e Engels,

1 Um autor bastante radical, como Joelton Nascimento, por exemplo, diz o se-
guinte: “todos os sonhos de justica sonhados pelos juristas s6 poderao ser salvos
quando nos colocarmos contra aqueles que reputam hoje seus fiéis depositérios.
A tentagdo de colocar todas as aspiracdes de justica e de dignidade na forma juri-
dica e pleitear sua execucdo pelo Estado esta fada ao fracasso.” (NASCIMENTO,
2014, pp. 277-278)

2 Aponta Lyra Filho que, no limite, “para o positivista, a ordem é a “Justica’.”
(LYRA FILHO, 1982, p. 35)
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segundo Lyra Filho - remetendo a Justica. Tratar-se-ia, portanto,
da busca de uma concepgdo critica do Direito, a qual fosse além da
“ordem”, e, por isso mesmo, trouxesse consigo uma posicdo, no
limite, embasada na busca de algo que poderia ser colocado como
uma verdadeira “justica social”. Também Alysson Mascaro, autor
Marxista cuja principal influéncia estd na obra de Pachukanis, de
certo modo, coloca-se neste sentido. Diz o autor sobre a posicdo da
Filosofia do Direito e sobre aquele que trata de estuda-la: “o fil6sofo
do Direito pleno é aquele que, de posse do conhecimento filosoéfico,
amplia os horizontes de seu tempo. Virulento contra as injusticas,
aponta para o justo que ainda nao existe.” (MASCARO, 2012, p. 17)
Tanto para Mascaro como para Lyra Filho, portanto, Marx e Engels
poderiam ser um 6timo ponto de partida no embate que criticasse a
Sociedade existente. Ter-se-ia o “filésofo do Direito pleno” (Mascaro),
o qual, inclusive, “aponta para o justo que ainda nao existe” de um
lado, e do outro, a compreensao critica do “problema da justica”
(Lyra Filho). Abordar o Direito, trazendo sustentacdo na Justica, pois,
pareceria ser essencial e proveitoso.

Neste ponto, percebe-se que autores importantes da
filosofia do Direito brasileira (Lyra Filho e Mascaro), e que foram
influenciados por Marx, enfatizam uma tensdo existente entre Direito
e justiga, trazendo a tona, no limite, a impossibilidade de se tratar do
Direito sem apreender os meandros da relagao contraditéria existente
entre Direito e Justica: “as relagdes entre Direito e Justica constituem
aspecto fundamental de nosso tema [tratar do que seria o Direito] e,
também ali, muitas nuvens ideoldgicas recobrem a nua realidade das
coisas.” (LYRA FILHO, 1982, p. 8) Para Lyra Filho, pois, justamente
neste ponto, ha maiores “nuvens ideoldgicas”, sendo que, ndo raro,
com elas, viria a “injustica”, e ndo a “justica”. Mascaro, por sua vez,
aponta que “a verdade dos poderes institucionais, da legalidade e

do Direito é a verdade da injustica, legal ou nado, chancelada ao final
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pelo proprio Direito.” (MASCARO, 2003, p. 18) Ou seja, a questdo da
Justica é central para os dois autores influenciados por Marx, de tal
modo que a tensdo entre Direito e justica seria essencial ao “fildsofo
do Direito”, que, no limite, “amplia os horizontes de seu tempo” e se
coloca como alguém, decididamente, “virulento contra as injusticas”.
Assim, percebe-se que, ao menos para estes dois autores
brasileiros, ndo haveria s6 uma tensao entre Direito e Justica: ter-se-
ia, em verdade, a possibilidade de uma critica da “ordem” a partir
da critica as injusticas sociais. * Ou seja, uma concepgao critica
acerca da Filosofia do Direito poderia, com base em Marx e Engels,
desenvolver-se tendo como um importante elo a nocao de justica.
Neste sentido, também Kelsen, autor importante na Filosofia
do Direito, diz sobre o ponto que, para Marx e Engels, “a verdadeira
igualdade e, portanto, a verdadeira - e ndo apenas aparente - justica
apenas poderia ser realizada na economia comunista do futuro.”
(KELSEN, 2000, p. 41) Assim, a similitude ndo pode deixar de ser
apontada, havendo, neste sentido, confluéncia entre o tedrico do
Direito austriaco e os brasileiros influenciados por Marx. Kelsen
também passa por um ponto central para a critica Marxista do
Direito, a igualdade, que é destacada, sobretudo, ao se considerar
criticamente a relacdo entre a igualdade juridica e a desigualdade
social do capitalismo. (Cf. PACHUKANIS, 1988, KASHIURA,
2009, 2013; NAVES, 2014) Ao fim, talvez fosse possivel até mesmo

3 Aqui ndo podemos tratar da questdo com cuidado. No entanto, vale trazer o
apontamento de Roberto Lyra Filho seguindo o qual “justica é Justiga Social, an-
tes de tudo: é atualizagdo dos principios condutores, emergindo nas lutas sociais,
para levar a criagdo duma sociedade em que cessem a exploracdo e opressao do
homem pelo homem; e o Direito ndo é mais, nem menos, do que a expressao da-
queles principios supremos, enquanto modelo avangado de legitima organizagao
social da liberdade. Mas até a injustica como também o Antidireito (isto é, a cons-
tituicdo de normas ilegitimas e sua imposicdo em sociedades mal organizadas)
fazem parte do processo, pois nem a sociedade justa, nem a Justica corretamente
vista, nem o Direito mesmo, o legitimo, nascem dum berco metafisico ou sao
presente generoso dos deuses: eles brotam nas oposigdes, no conflito, no caminho
penoso do progresso, com avangos e recuos, momentos solares e terriveis eclip-
ses.” (LYRA FILHO, 1982, p. 120-121)
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contrapor-se a “igualdade juridica”* com suporte em uma concepgao
de Justica.

Em um grande expoente da Teoria do Direito, ou em alguns
importantes jusfilésofos que sdo influenciados pelos pensamento
Marxiano, parece haver consenso: um tratamento do Direito que
tenha uma perspectiva critica (e Marxista) remete a questdao da
Justica e traz a critica da “ordem” e de sua “aparéncia”, procurando
trazer a tona algo como o “justo que ainda ndo existe”. Neste sentido,
nos autores apontados acima, é possivel perceber uma oposigdo
entre Direito e Justiga, podendo a dltima, no limite, voltar-se contra a
conformacdo real e efetiva do primeiro.

Estes autores enquadram-se, de modo mais ou menos
mediado, no campo do Direito e da Filosofia do Direito, dando uma
énfase especifica e, somente neste sentido especifico, parcial em suas
analises. Porém, ha de se perceber que mesmo V.I Lenin, principal
lider das revolugdes russas de 1905 e de 1917 (Cf. HOBSBAWM,
1995) e autor de perspectiva distante da Teoria do Direito e
renomado no Marxismo - indica uma posi¢do bastante similar.

O autor de Estado e revolucio, Lenin, o Marxista mais conhecido
do século XX (Cf. MESZAROS, 2006), diz que “o ‘direito igual’
equivale a uma violagdo da igualdade e da justica.” (LENIN, 2010,
p- 112) E quanto a este ponto, tem-se trés aspectos a se apontar: 1)
primeiramente, ndo ha davida da relevancia de Lenin na elaboragao
de uma posicdo Marxista e, assim, ndo é possivel simplesmente
desqualificar Lyra Filho, Mascaro e Kelsen; 2) na passagem leniniana,

h& uma critica a igualdade juridica (tal qual na passagem kelseniana),

4 Embora a questao da igualdade juridica apareca em Marx, principalmente na Cri-
tica ao programa de Gotha, vale lembrar que Engels teceu uma critica sistematica a
nogdo em seu Anti-Diiring em que diz que “a emancipacdo dos entraves feudais e
a implantagdo da igualdade juridica, pela abolicao das desigualdades do feudalis-
mo, eram um postulado colocado na ordem do dia pelo progresso econdémico da
sociedade, e que depressa alcancaria grandes proporcdes. (ENGELS,1990, p. 89)
Para uma analise da ambiguidade desta nogdo em Engels, Cf. SARTORI, 2016 b.
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a qual, na esteira da critica Marxiana a mesma, presente, sobretudo,
em O capital, em verdade, traria justamente a desigualdade social (Cf.
PACHUKANIS, 1988; NAVES, 2014; KASHIURA, 2009, 2013); assim,
ha também confluéncia de Lenin com Kelsen, ao se destacar como elo
mediador ao se tratar da questao da justica a nocao de igualdade; 3)
em Lenin, a nogao de Igualdade Juridica, mencionada anteriormente,
mostra-se como algo a ser criticado, inclusive, com referéncia a
Justica. Portanto, em certo sentido, Lenin traz a valorizacdo da nocao
de Justica em oposigdo a desvalorizagdo da nocdo de Igualdade que
aparece no campo juridico. Portanto, os jusfilésofos brasileiros nao
estdo isolados em suas posicdes. Ao se utilizar o critério Marxista,
podem, pelo menos prima facie, ser vistos como fiéis a um autor como
Lenin. E isto faz com que tratar da relacdo entre Direito e Justica
pareca ser algo bastante importante para aqueles que acreditam ser
Marx e Engels referéncias importantes na elaboragdo do pensamento
critico acerca do Direito e de sua relacdo com aspecto, por assim
dizer, social, ligado a conformacdo objetiva da Sociedade civil-
burguesa, sendo que, segundo Marx, “a anatomia da sociedade civil-
burguesa deve ser procurada na economia politica”. (MARX, 2009,
p- 47) Neste sentido, hd uma ligacdo intima entre a critica Marxiana

da economia politica e a critica do Direito. ¢ Trata-se, deste modo,

5 Tal relagdo entre justica e igualdade ja é apontada por outro importante tedrico
da teoria do Direito (e da argumentacao juridica), Perelman: “a ideia de justi-
ca sugere a todos, inevitavelmente, a ideia de certa igualdade. Desde Platdo e
Aristételes, passando por Santo Tomaés, até os juristas, moralistas e filésofos con-
temporaneos, todos estdo de acordo sobre este ponto. A ideia de justica consiste
numa certa aplicacdo da ideia de igualdade. O essencial é definir esta aplicacao
de tal forma que, mesmo constituindo o elemento comum das diversas concep-
¢Oes de justiga, ela possibilite as suas divergéncias. Isto s6 é possivel se a defini-
¢do da nogdo de justica contém um elemento indeterminado, uma variavel, cujas
diversas determinacdes ensejardo as mais opostas férmulas da justica.” (PEREL-
MAN, 2005, p. 14) Como mencionamos, a temédtica estd muito presente em Engels
também. (Cf. SARTORI, 2016 b)

6 Para uma posicao neste sentido, Cf. SARTORI, 2015.
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de ver até que ponto esta questdo esta também perpassada por uma

teorizagao positiva sobre a Justica na obra Marxiana e Engelsiana.

3. MARX E ENGELS DIANTE DA JUSTICA: UMA QUESTAO
CENTRAL?

E preciso que se atente: o fato de um reconhecido autor
marxista como Lenin valorizar a nocdo de Justica nado significa
que os proprios Marx e Engels o fagam. Assim, é importante
que se busque compreender a questdo com cuidado porque os
Marxistas, neste ponto como em tantos outros, pretendem ser fiéis
ao desenvolvimento teérico trazido por Marx. (Cf. LUKACS, 2013,
2010, 2012) Deste modo, dizer que ndo hd uma valorizacdo da
nocao de Justica por parte de Marx e de Engels significa, ao mesmo
tempo, dizer que o autor de Estado e revolugio, ao menos neste ponto,
equivocam-se substancialmente quanto a questdo caso pretendam,
neste ponto, ser fiéis ao pensamento Marxiano. Ou seja, o tema
aqui tratado ganha relevo, inclusive, ao esclarecer a relacdo entre o
Marxismo e sua relacio com a obra Marxiana. E verdade que nao
se pode confundir a tradicdo Marxista com o pensamento de Marx
- o autor de O capital mesmo diz que “a Unica coisa que sei é que
nao sou um marxista”. (MARX; ENGELS, 2010, p. 277) Igualmente
verdadeiro, porém, é que uma baliza importante ao marxismo, desde
o pensamento de Engels, estd na compreensao cuidadosa e acertada
da obra do autor da Critica ao programa de Gotha.

Na passagem mencionada acima, Lenin trata da relacao
entre Direito e Justica, opondo ambos; aqui, veremos se é possivel, a
partir de Marx e Engels, apoiar-se nesta posi¢do, a qual, em autores
como Mascaro e Lyra Filho, também parece ter alguma importancia
na critica ao Direito e a sociedade capitalista. Portanto, explicitar a
posicdo dos autores do alemdes sobre a Justiga é importante para

que se possa lancar nova luz na oposicdo entre Justica e Direito,
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verificando se ela é plausivel de acordo com os textos Marxianos e
Engelsianos. Por conseguinte, antes de buscar desenvolver algo como
uma “Teoria Marxista da Justica” ou como uma “Filosofia Marxista
da Justica”, é importante averiguar se, afinal de contas, isto faz
sentido a partir da posicdo dos préprios autores diante do tema. E
preciso ver se a empreitada de elaborar esta teoria é possivel a partir
de Marx e Engels ou se ndo é, para os autores do Manifesto Comunista,
equivocada. Este texto tem por objetivo: averiguar a pertinéncia de
tal Teoria da Justica, e dos desdobramentos dela (como a oposigao
entre Direito e Justica) diante dos textos dos préprios autores
alemaes. Deixaremos de discutir aqui, portanto, a pertinéncia do
desenvolvimento destas Teorias fora do referencial Marxiano e
Engelsiano (mesmo que isso possa ser importante)’, tendo em conta
somente a existéncia ou nao de abertura nos textos dos autores sobre
a questdao. Ou seja, ndo procuramos provar ser possivel ou ndo a
pertinéncia de uma Teoria da Justica; somente procuramos trazer
a tona o modo como a questdo se apresenta nos textos de Marx e
Engels. Trata-se de averiguar se autores como Lenin, Mascaro e Lyra
Filho afastam-se de Marx e Engels ao trazer como importante uma

oposicao entre Direito e Justiga.
4. MARX E ENGELS DIANTE DA QUESTAO DA JUSTICA

Para analisar a questdo, é preciso tratar com cuidado de
algumas passagens de Marx e de Engels sobre o tema. Mesmo que
aqui ndo possamos esgotar as referéncias dos autores ao tema, cabe
uma andlise cuidadosa de algumas delas as quais, acreditamos,
podem ser centrais e foram abordadas abaixo. Vale dizer que
um primeiro destaque, necessariamente, gira em torno do papel

central que tem a produgao social - inseparavel da circulagao, da

7 Isso implicaria, certamente, em um didlogo com grandes expoentes destas teo-
rias. Para uma critica de Perry Anderson a John Rawls, Cf. ANDERSON, 2002.
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distribuicdo, da troca e do consumo (Cf. MARX, 2011; ENGELS, 2015)
- nos autores do Manifesto Comunista. Sobre a questdo da Justiga,
mais precisamente, da “justica das transacdes”, aponta Marx em O
capital aspetos importantes para o tema e que remetem diretamente a

centralidade que mencionamos acima:

A justica das transacgdes que se efetuam entre os agentes
da producdo baseia-se na circunstancia de se originarem
das relagdes de produgdo como consequéncia natural.
As formas juridicas em que essas transagdes econdmicas
aparecem como atos de vontade dos participantes, como
expressdes de sua vontade comum e como contratos
cuja execucdo pode ser imposta a parte individual por
meio do Estado ndo podem, como simples formas,
determinar esse contetdo. Elas apenas o expressam.
Esse contetido sera justo contanto que corresponda ao
modo de producdo, que lhe seja adequado. E injusto,
assim que o contradisser. A escravatura, na base do

modo de produgdo capitalista, é injusta; da mesma
maneira a fraude na qualidade da mercadoria. (MARX,
1986, p. 256)

A nocdo de Justica, percebe-se pela citacdo acima, traz
referéncia obrigatéria as relagdes de producdo e aos “agentes
da producdao”. Tanto é assim que Engels, no Anti-Diiring, chega
a afirmar que “com o modo de producdo e de troca de uma
determinada sociedade histérica e com as precondic¢des historicas
dessa sociedade também estd dado, simultaneamente, o modo
de distribuicdo dos produtos.” (ENGELS, 2015, p. 178) Ou
seja, falar na “justica das transacdes” sem mais significaria, em
verdade, deixar de lado uma andlise critica justamente aquilo que
seria o central, “o modo de producao e de troca”. A “justica das
transacoes”, portanto, claramente, ndo aparece como um elemento
decisivo a Marx; em verdade, a nocdo acaba vindo a trazer a
nocdo de justica a tona somente ao passo que toma determinadas
relagdes de producdo como “consequéncia natural” e, neste
sentido, como uma espécie de “segunda natureza” imutavel. (Cf.

LUKACS, 2013)
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De acordo com a citagdo, a “justica das transagdes” nao
pode intervir ativamente nestas esferas centrais a conformagao real
e efetiva da “base real” ® que mencionam os autores do Manifesto
Comunista; no limite, ela apareceria como “consequéncia natural”
das mesmas. No texto Marxiano tem-se também a correlacdo da
“justica das transagdes” com o Estado e o Direito. Eles, enquanto
“simples formas”, seriam impotentes diante do contetddo social que
permeia as relagdes sociais de producao e que é somente “expresso”
no Estado e no Direito. ? Trata-se do fato segundo o qual em Marx,
mediante o Estado, o dmbito juridico ndo tanto traz a possibilidade
de romper decisivamente com relagdes sociais determinadas, mas
potencialidades muito distintas: como aponta Marx na Miséria da
filosofia: “o Direito nada mais é que o reconhecimento do oficial
do fato”. (MARX, 2004, p. 84) © Nota-se, pois: Estado e Direito, em
Marx, possuem uma relacio de reconhecimento (Annerkenung)
com o conteudo social, podendo, no méximo, trazer ao campo
oficial, post festum, o que ja fora trazido nos antagonismos sociais
- mediante os conflitos classistas - no solo da “sociedade civil-
burguesa”. (Cf. SARTORI, 2016 b, 2015) A passagem Marxiana

traz a tona que haveria “simples formas” as quais, como tais, “nao

8 Como aponta Marx em um texto bastante famoso, o prefacio de 1859 a Critica da
economia politica,”a totalidade destas relagdes de produgdo constitui a estrutura
econdmica da sociedade, a base real sobre a qual se eleva uma superestrutura
juridica e politica e a qual correspondem formas sociais determinadas de cons-
ciéncia. O modo de producdo da vida material condiciona o processo de vida
intelectual, politico e social.” (MARX, 2009. p. 47)

9 Neste sentido, com razao, aponta Lukdcs ser necessario “afirmar, tedrica e prati-
camente, a prioridade do contetdo politico-social em relacdo a forma juridica.”
(LUKACS, 2007, p. 57)

10 Sobre o tema, Lukacs aponta em sua Ontologia do ser social que “a formulacao
‘fato” e seu ‘reconhecimento’” exprime com exatidado a prioridade ontolégica do
econdmico: o Direito é uma forma especifica de reflexo e reprodugdo na consci-
éncia daquilo que acontece de fato na vida econémica. O termo reconhecimento
especifica, posteriormente, a peculiaridade desta reproducao colocando em pri-
meiro plano o cardter ndo puramente tedrico, contemplativo, mas antes de tudo
prético.” (LUKACS, 1981, p. XCIX)
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podem determinar” o contetdo social. Segundo o autor de O capital,
querer uma relagdo diferente entre as formas politica e juridica e o
contetdo social seria o mesmo que deixar de lado a compreensao da
real tessitura da realidade efetiva (Wirklichkeit) - que tem por central
e por base “o modo de producdo e de troca de uma determinada
sociedade historica e [...] as precondicGes histéricas dessa sociedade”
- em nome de um postulado moral acerca da justica. Se, como em

7”7

Proudhon, aponta-se que a sociedade capitalista”’subverte as nogdes
de equidade, de justica’, de moral” (MARX, 2004, p. 174) Deixa-se de
ter em conta algo essencial, a saber: “a moral é a ‘impuissance mise
en action’. (MARX; ENGELS, 2003, p. 224) E, assim, percebe-se, desde
j&, certa ligacdo entre a critica Marxiana a Justica e a Moral.

Ao relacionar a inseparabilidade entre as esferas da
produgao, da distribuicao, da troca e do consumo, Engels, seguindo
Marx, critica justamente aqueles que procuram, em nome da Justica
e da Moral, retirar as determinacdes socioecondmicas advindas,
mesmo que de modo mediado, do campo produtivo da esfera da
distribuicdo. Com isso, diz, Engels, autor do Anti-Diiring, tal qual
Marx, que tratar da esfera da destruicdo significa compreender
cuidosamente as contradicOes existentes entre as distintas esferas
que compdem as relacdes econdmicas. Sobre Diiring, autor que
vinha ganhando proeminéncia nos circulos internos do Partido
Social-Democrata Alemao, Engels tece um duro questionamento,
que passa pelo tema que tratamos remetendo a critica a Moral. Diz

Engels:

Ele traslada toda a teoria da distribuicdo do campo
econdmico para o da moral e do direito, isto é, do campo
dos fatos materiais estabelecidos para o das opinides ou
dos sentimentos mais ou menos oscilantes. Portanto, ele
ndo precisa mais investigar nem provar, apenas declamar
animadamente o que lhe vier & mente, e pode fazer a
exigéncia de que a distribuicao dos produtos do trabalho
se oriente ndo por suas causas reais, mas por aquilo
que parece moral e justo para ele, para o sr. Diihring.
(ENGELS, 2015, p. 185-186)
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Justamente Engels enfoca a necessidade de buscar uma
critica a distribuicdo da riqueza capitalista que se restrinja, em um
primeiro momento, aquilo que se liga intimamente ao “campo
econdmico” e que lhe é mais basilar: “o modo de producao e de
troca de uma determinada sociedade historica e [...] as precondigdes
histéricas dessa sociedade”. Sem este ponto de partida, deixar-se-ia
de considerar com o cuidado devido o “campo dos fatos materiais
estabelecidos”, o que seria inaceitavel em qualquer anélise rigorosa
da questdo da distribuicdo da riqueza. Esta dltima, em verdade,
usualmente, seria considerada como uma questdo de “justica das
transacoes”, criticada por Marx na passagem de O capital. Segundo
Marx e Engels, porém, ndo é possivel de modo algum a elaboragao
de uma teorizacado séria sobre aquilo que hoje se chama de “justica
social” sem que se tenha em conta o verdadeiro movimento das
contradi¢des do campo econoémico. Isto, por sua vez, somente seria
possivel ao se considerar o modo pelo qual o homem, enquanto ser
autoprodutor (Cf. LUKAGCS, 2010, 2012, 2013; MARX, 2004), faz sua
propria histéria em relagdo com o passado.”

Trazer como central uma suposta “justica das transagdes”
seria um equivoco, pois as vicissitudes da Sociedade precisariam
ser tratadas de tal modo que a “justica” ndo poderia figurar como
substituta de uma analise cuidadosa e drdua seria. Segundo Marx e
Engels, ter por central tal “justica” seria elevar a prépria ignorancia
acerca do campo econémico ao patamar de virtude, como ocorreria,
por exemplo, em Proudhon (Cf. MARX, 2004; ENGELS, 1982), autor
que Marx ataca em 1847 em sua obra Miséria da filosofia e que pode

se relacionar ao surgimento do pensamento anarquista; tratar-

11 Segundo Marx, “os homens fazem a sua prépria histéria, mas nao a fazem segun-
do a sua livre vontade; ndo a fazem sob circunstancias de sua escolha e sim sob
aquelas com que se defrontam diretamente, legadas e transmitidas pelo passado.
A tradicdo de todas as geracdes mortas oprime como um pesadelo o cérebro dos
vivos.” (MARX, 1997, p. 21)
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se-ia justamente de dar um ar de notoriedade e de sapiéncia ao
campo “das opinides e dos sentimentos mais ou menos oscilantes”.
O sentido de uma Teorizacdo sobre a Justica e a Moral (ligadas a
distribuicdo e cegas diante da esfera produtiva propriamente dita,
segundo os autores'?) coloca-se quando aquele que elabora tal Teoria
tem a seguinte posicdo, destacada por Engels quanto a Diiring:
“ele ndo precisa mais investigar nem provar, apenas declamar
animadamente o que lhe vier a mente, e pode fazer a exigéncia de
que a distribuicdo dos produtos do trabalho se oriente nao por
suas causas reais, mas por aquilo que parece moral e justo para
ele”. Engels em especifico, portanto, é rispido quanto a pertinéncia
da questdo da Justica, dizendo que ela, depois de determinado
grau de desenvolvimento da Sociedade capitalista, retira de campo
o essencial e, em seu lugar, coloca uma forma mais ou menos
elaborada de uma retdrica vazia.”

Neste ponto, surge a relagdo da questao da Justica com aquela
do Direito, j& que, como aponta Engels, o equivoco de Diiring teria
sido, como mencionado na citacdo acima, que “ele traslada toda
a teoria da distribui¢do do campo econémico para o da moral e
do Direito”, estando estes dois campos ligados ao campo “das
opinides ou dos sentimentos mais ou menos oscilantes”. Assim, cabe

averiguar a nocao de vontade aparece ao se trazer a tona a relagao

12 Neste ponto, tanto Lukécs (2013) quanto Pachukanis (1988) estdo de acordo. So-
bre o tema, Cf. SARTORI 2016 c.

13 A questdao nem sempre teria se desenvolvido de tal modo. Com o esclarecimento
(Aufklirung), os filésofos teriam adotado posicdes extremamente progressistas
frente ao desenvolvimento social. Contra a ordem feudal, os iluministas teriam
adotado o seguinte posicionamento: “todas as formas sociais e estatais até entdo
existentes, todas as concepgdes transmitidas desde tempos antigos foram tidas
como irracionais e jogadas no depdsito de cacarecos. Até ali, o mundo havia se
deixado conduzir meramente por preconceitos; tudo o que havia passado ndo
merecia nada além de comiseracdo e desprezo. S6 agora havia irrompido a luz
do dia, o império da razao; a partir daquele momento, a supersticdo, a injustiga,
o privilégio e a progressdo dariam lugas a verdade eterna, a justica eterna, a
igualdade baseada na natureza e aos direitos do homem inalienaveis.” (ENGELS,
2015, p. 45-46)
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entre a distribuicdo de riquezas (tratada com referéncia a “justica das
transagdes”), o campo do Direito e o da Moral. Trata-se também de
notar que o campo da Justica, na passagem de O capital, remete as
formas juridica e Estatal as quais, “como simples formas” perpassam
um contetido socioecondmico ao passo que ndo podem “determinar
esse contetido”. Ou seja, a questdo da Justica e do Direito aparecem
como inseparaveis de tal forma que é preciso analisar o modo como
isso se expressa.

A temdtica é esbogada pelo autor tendo-se a “impoténcia”
- ligada, em Marx, a incapacidade do controle consciente das
condicbes de vida sob a égide da Sociedade capitalista (Cf.
MARX, 1996) -, seja na politica, seja no Direito, ligada a nocdo de
“vontade”. Sobre a politica, diz Marx que “quando mais unilateral,
isto é, quanto mais perfeito é o intelecto politico, tanto mais ele cré
na onipoténcia da vontade e tanto mais é cego frente aos limites
naturais da vontade e, consequentemente, tanto mais é incapaz
de descobrir a fonte dos males sociais.” (MARX, 2010, p. 62) “ H4,
segundo o autor, justamente como contraponto a impoténcia real
e efetiva da mediacdo politica (ela, como dito, ao lado da forma
juridica, como “simples forma”, “ndo pode determinar” o contetido
social) uma crenca da onipoténcia do “intelecto politico”. E, neste
sentido, as “formas juridicas”, mediadas pela “vontade comum”
que se corporifica nos “contratos”, sdo “executadas” por meio do

Estado ao passo que este, com a politica, traz a crenga na onipoténcia

14 Para uma andlise cuidadosa da questdo, Cf. CHASIN, 2009. A obra citada é de
1844, de modo que muitos diriam que se trata de algo ligado somente ao “jo-
vem Marx” (Cf. ALTHUSSER, 1979); no entanto, para que se retire de campo tal
posicionamento, basta citar o Manifesto Comunista, em que também resta clara
a critica a propria politica: “quando, no curso do desenvolvimento, desapare-
cerem os antagonismos de classes e toda a producao for concentrada nas maos
dos individuos associados, o poder publico perdera seu caréter politico. O poder
politico é o poder organizado de uma classe para a opressdo de outra.” (MARX;
ENGELS,1998, p. 59) Para uma anélise da relacdo entre vontade, politica, Direito
e reconhecimento, Cf. SARTORI, 2016 b.
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na medida mesma em que hd impoténcia. A vontade politica, neste
meio, aparece como tal justamente ao enquanto somente “expressa”
um conteido que por ela ndo é, em verdade, capaz de determinar.
Mediante a atuacdo estatal, para que usemos a diccdo de O capital, “as
formas juridicas [...] ndo podem, como simples formas, determinar
esse contetdo”. Tanto a politica como as “formas juridicas”, nota-se,
trazem, para os autores tratados, como mediagdo essencial a nogdo
de vontade, a qual, é preciso dizer, pode mesmo estar permeada
por imperativos morais relacionados a nogao de justica. E, é bom
lembrar, também no caso da moral, “a moral é a ‘impuissance
mise en action””. O hipostasiar destes campos justamente seria
acompanhado da impoténcia, pois. Para Marx e Engels, o campo do
Direito e da Moral efetivamente eclipsam o “campo econémico”.

Por meio da vontade, marcada por imperativos de “justica”, e
com a mediagdo contratual (“atos de vontade dos participantes, como
expressdes de sua vontade comum e como contratos cuja execugao
pode ser imposta a parte individual por meio do Estado”), a questao
se apresenta na cotidianidade da Sociedade capitalista como se
o conteuado politico-social fosse posto consciente e livremente
por aqueles que colocam-se por meio das “formas juridicas”.
Marx complementa dizendo que isso se da supondo a produgdo
capitalista enquanto uma espécie de segunda natureza imutavel
ao passo que, tanto ao tratar da Justica quanto ao se ter em conta a
economia politica, “na distribuicdo, em troca, a humanidade deve
ter se permitido de fato toda espécie de arbitrio”. (MARX, 2011, p.
59)A base sobre a qual se coloca a “justica das transa¢des” nao seria
outro que o da producao capitalista, de modo que a transformacgao
dos produtos do trabalho em mercadorias é aquilo subjacente a
conformacdo do campo econdmico, em que se colocam tanto a
distribuicdo como a producdo das mercadorias. Destacar a questdo

da “justica das transagdes” significaria, portanto, transladar “toda
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a teoria da distribuicdo do campo econdémico para o da moral e do
Direito, isto é, do campo dos fatos materiais estabelecidos para
o das opinides ou dos sentimentos mais ou menos oscilantes”.
No que aponta Marx sobre a circulacdo mercantil, o Direito e o

reconhecimento de rela¢cdes econdmicas enquanto relagdes juridicas:

As mercadorias ndo podem por si mesmas ir ao mercado
e se trocar. Devemos, portanto, voltar a vista para
seus guardides, os possuidores de mercadorias. As
mercadorias sdo coisas e, consequentemente, ndo opoem
resisténcia ao homem. Se elas ndo se submetem a ele
de boa vontade, ele pode usar a violéncia, em outras
palavras, toma-las. Para que essas coisas se refiram
umas as outras como mercadorias, é necessario que o0s
seus guardides se relacionem entre si como pessoas,
cuja vontade reside nessas coisas, de tal modo que um,
somente de acordo com a vontade do outro, portanto,
apenas mediante um ato de vontade comum a ambos, se
aproprie da mercadoria alheia enquanto aliena a prépria.
Eles devem, portanto, reconhecer-se reciprocamente
como proprietarios privados. Essa relacao juridica, cuja
forma é o contrato, desenvolvida legalmente ou nao, é
uma relacdo de vontade, em que se reflete uma relagdo
econdmica. O conteido dessa relagdo juridica ou de
vontade é dado por meio da relacdo econémica mesma.
(MARX, 1996, p. 79)

Vale apontar que o “campo econdmico” é perpassado pela
atividade real e efetiva dos homens, de tal modo que o aparente
automatismo da esfera, analisado por Marx em O capital, decorre
do fato de os homens mesmos, na circulagio de mercadorias,
aparecerem somente como portadores de relagdes sociais
estranhadas, somente como “possuidores de mercadorias” os quais,
para que estas se relacionem entre si, precisam “reconhecer-se
reciprocamente como proprietarios privados”. Isto se da de modo
que eles se apresentam como aquilo que ndo sdo, e ndo podem
ser, mas que, em meio a mediagdes irracionais, aparece como
“consequéncia natural”. (Cf. SARTORI, 2016 a) Como aponta Marx
sobre o cotidiano da sociedade capitalista, mais especificamente
sobre o modo pelo qual as contradi¢des econdmicas parecem ndo

existir ao passo que sdo “absurdas”:
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As mediacdes das formas irracionais em que
determinadas condigdes econdmicas aparecem e
praticamente se acoplam ndo importa nem um pouco
para os portadores praticos dessas condi¢des econdmicas
em sua acao diuturna; e ja que eles estdo acostumados a
se movimentar no meio delas, ndo ficam nem um pouco
chocados com isso. Uma perfeita contradigdo ndo tem
nada de misterioso para eles. Nas formas fenoménicas
que perderam a coeréncia interna e que, tomadas em
si, sdo absurdas, eles se sentem tao a vontade como um
peixe na dgua. (MARX, 1985, p. 241)

Neste campo, o da distribuicdo e da circulagdo de mercadorias
- que supde, como “natural” o modo de producao capitalista -, tém-
se “coisas” que, para se relacionarem, precisam de “pessoas” de uma
conformacdo bem especifica: “para que essas coisas se refiram umas
as outras como mercadorias, é necessario que os seus guardides se
relacionem entre si como pessoas, cuja vontade reside nessas coisas”.
No campo econdmico, pois, em meio a circulacdo de mercadorias,
a vontade, que se cré onipotente no campo da politica e do Estado,
curva-se diante do movimento das mercadorias, de tal modo que a
vontade aparece subsumida as coisas. A relacao entre as mercadorias,
o contrato e as relagdes juridicas resta clara, pois: a liberdade
colocada pela economia capitalista se pde como tal justamente ao
trazer o reconhecimento de relacdes reificadas, relacdes em que a
sociabilidade parece ser algo dado e coisificado. (Cf. SARTORI, 2016
a) A base sobre a qual se colocam tanto a “justica das transagdes”
quanto a Moral, as formas juridicas e Estatal é este, o da reificagdao
e naturalizacdo das relagdes sociais de producdo de uma época.
(Ct. MARX, 1996) Complementa Engels ainda: “ao transformar as
coisas em mercadorias, a producdo capitalista destruiu todas as
antigas relacdes tradicionais e substituiu os costumes herdados e
os direitos histéricos pela compra e venda, pelo ‘livre’ contrato.”
(ENGELS, 2002, p. 93) Justamente a “relagdo juridica” conforma-se
de tal modo que “é uma relagdo de vontade em que se reflete uma

relacdo econdmica.” E, neste sentido, as “formas juridicas” ndo s6
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ndo determinam seu préprio contetido: “o contetido dessa relagao
juridica ou de vontade é dado por meio da relacdo econdmica
mesma.” O campo do Direito, pois, tem como suposto aquilo que
deveria ser criticado - para os autores do Manifesto Comunista, na
modernidade, a produgdo capitalista - sendo que, tanto em Marx
como em Engels, a questdo da Justica aparece como inseparavel
daquela da esfera juridica.

Ou seja, justamente ao passo que “o Direito nada mais é que o
reconhecimento do oficial do fato”, no campo juridico acredita-se ser
a vontade juridica, mediada de modo mais ou menos claro por uma
nocdo de justica, uma espécie de demiurgo do real. (Cf. LUKACS,
2013) Por meio de sua “livre vontade”, expressa mediante o apelo
ao campo da Moral, no campo juridico acreditar ter o dominio
das relacdes de distribuicdo, buscando-se, no limite, a “justica das
transacoes”; de acordo com Marx e Engels, porém, ter-se-ia a antitese
direta disto: o reconhecimento presente no campo do Direito traria
justamente a “expressdo” da “relagdo econdmica mesma”. Longe
de determinar as relagcdes de producgdo, o reconhecimento juridico
traz a submissdo frente a estas, tendo-se a determinacdo econdmica
da propriedade privada conformando o modo pelo qual os homens
reconhecem-se como “pessoas” - neste sentido, somente mediante
a reificacdo da atividade social (com “pessoas, cuja vontade reside
nessas coisas”) é que hd reconhecimento, imbuido de modo mais
ou menos mediado pela nocdo de Justica, no campo do Direito. (Cf.
SARTORLI, 2016 a) O campo juridico, mesmo que mediado pela nogao
de Justica, ndo s6 ndo consegue determinar seu préprio contetdo;
segundo Marx e Engels, ele traz a submissdo a conformagdo dos
homens enquanto meros “guardides” de mercadorias, como “agentes
da producdo” cuja “vontade livre”, neste campo, “reside nas coisas”.
Ou seja, trata-se do reconhecimento do aviltamento da personalidade

dos homens, da submissdo diante de poténcias sociais estranhadas
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e que aparecem como se eternas fossem, como uma espécie de
“segunda natureza”. (Cf. LUKACS, 2013)

A vontade, imbuida da nogdo de Justica, e que tem como
suposto (segundo Marx) o Estado e o Direito, ndo determina,
mas é determinada pelas relacdes sociais de producdo, como
trazido na citagdio de Marx acima mencionada: “nao podem,
como simples formas, determinar esse contetido. Elas apenas
o expressam.” Quanto a vontade, novamente, Marx é claro: “o
contetido dessa relacdo juridica ou de vontade é dado por meio da
relacdo econdmica mesma.” Disso, porém, é preciso que se diga,
ndo decorre de imediato uma critica a nog¢ao de Justica - tem-se
somente o fato de haver uma real e efetiva indissociabilidade entre
o “campo econdmico” e a esfera juridica. No entanto, surge com
clareza a posicdo de Marx sobre conexdo entre a produgao social e
a Justica quando, sem deixar margem para interpretagdes no sentido
oposto, aponta o autor de O capital sobre o conteido das “formas
juridicas”: como trazido na citagdo de O capital, mencionada acima,
“esse contetido serd justo contanto que corresponda ao modo de
producao, que lhe seja adequado. E injusto, assim que o contradisser.
A escravatura, na base do modo de producao capitalista, é injusta;
da mesma maneira a fraude na qualidade da mercadoria.” Desta
maneira, a questdo se mostra ao passo que a nogdo Justica, longe de
ser parte de uma critica real e efetiva a sociabilidade existente, toma
a ultima como algo imutavel. Ou seja, trata-se, ao mesmo tempo,
de uma critica e da reconciliagao diante da existéncia concreta do
modo de produgdo capitalista. Engels, por seu turno, aponta que,
nos iluministas, com a nogao de Razao, “a supersticdo, a injustica,
o privilégio e a progressao dariam lugar a verdade eterna, a justica
eterna, a igualdade baseada na natureza e aos direitos do homem
inaliendveis.” (ENGELS, 2015, p. 46) Nao se trata de uma nocdo com

um tom retorico.
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Antes, tem-se uma legitima revolta diante da sociabilidade
existente; no entanto, esta critica, imbuido de uma Moral e de
uma vontade pungentes, baseia-se, segundo os autores, também
na incapacidade de compreender o “campo econdmico”. E seria
precisamente este a ser transformado. De acordo com Marx e Engels,
por outro lado, com a nogdo de Justica, e com as formas juridicas,
isto estaria real e efetivamente inviabilizado. Tratar-se-ia, antes, do
reconhecimento da impoténcia.

Marx e Engels ndo dizem que aqueles que remetem a nogao
de Justica o fagam de modo simplesmente manipulatério. Porém,
Marx diz sobre a tematica que ela aparece como indissociavel
de certa “fraseologia”, mais precisamente, da “fraseologia da
distribuicdo justa”. (MARX, 2012, p. 28) No que, novamente,
destaca-se a impossibilidade de um tratamento da esfera da
distribui¢do que deixe de ter em conta a determinagdo desta a
partir da esfera produtiva. O central, porém, é: mesmo que com
“boas intengdes”, por vezes até mesmo intengdes socialistas e
“utépicas” (Cf. ENGELS, 1962), a nocdo de Justica ndo seria um
ponto de partida adequado para a critica ao capitalismo. Com
a nocao de Justica por central, a fundamentagdo econdémica, o
“campo econdmico”, seria, ao fim, desconsiderado ou levado em
conta superficialmente. Como mencionado na citacdo de O capital
trazida acima, mesmo ao tratar da “justica das transagdes”, ter-
se-ia como resultado que, tal como teria ocorrido em Diiring,
criticado por Engels, aquele que adota a posicdo que tem por
central a Justica, segundo as palavras do Anti-Diiring, citadas
acima, “translada toda a teoria da distribuicdo do campo
econdmico para o da moral e do Direito”. Em Marx e Engels,
Moral e Direito, pois, aparecem como insepardveis da Justica
ao passo em que um ndo poderia, de modo algum, corrigir as

vicissitudes do outro. Como aponta Engels sobre Prodhon:
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Toda a doutrina de Proudhon assenta neste salto de
salvacdo que vai da realidade econdomica para a frase
juridica. O valente Proudhon, sempre que deixa escapar
a conexdo econdmica — e isto acontece nele com todas as
questdes sérias — refugia-se no campo do direito e apela
para a justica eterna. (ENGELS, 1982, p. 12)

Uma questdo importante a ser destacada é: segundo Engels,
caminham juntos a “frase juridica” e a nogdo de Justica, no caso, a
“justica eterna”. Em Proudhon, a falta de cuidado na apreensao das
relagdes sociais de produgao levaria a nada menos que a um “salto
de salvacdo”; no lugar da compreensdo da dialética tracada entre
a producdo e a distribuicao®, tem-se a “frase juridica” - e, assim,
aquilo que é um vicio (a incompreensdo acerca da real tessitura
da sociedade capitalista) é tomado por aqueles que se apegam as
“formas juridicas” por uma virtude e, ao fim, elevado ao patamar da
“justica eterna”. Uma Teoria da Justica, pois, seria, se formos seguir
os apontamentos de Marx e de Engels, aquela que parte de tal “salto
de salvagdo” e tenta suprir suas aporias com uma nogao mais ou
menos elaborada de Justica e de Moral.

Em suma, com a nocdo de Justica como algo central, no lugar
de compreender a totalidade das relagdes sociais de produgdo em
sua real e complexa conformagao, Proudhon, o autor da Filosofia da
miséria, diz Engels, “refugia-se no campo do Direito e apela para a
justica eterna”. Neste sentido, a nocdo de Justica, conjuntamente
com a “frase juridica”, transformaria o problema em solugdo: da

incompreensao acerca do econdémico, e da incapacidade de pensar

15 Como aponta Engels, a relacdo entre os dois campos é dialética, e ndo meca-
nica, mesmo que exista uma prioridade ontolégica da producao (Cf. LUKACS,
2013), que se coloca como o “momento preponderante” (iibergreifendes Moment)
da reprodugdo da estrutura econémica da sociedade (Cf. CHASIN, 2009): “com
o modo de producao e de troca de uma determinada sociedade histérica e com
as precondicdes histdricas dessa sociedade também esta dado, simultaneamente,
o modo de produgéo e distribuigdo. [...] Entretanto, a distribuicao nao é simples
resultado passivo da producao e da troca; com a mesma intensidade, ela retroage
sobre ambas.” (ENGELS, 2015, p. 178)
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uma transformacdo social que procurasse suprimir (aufheben) a
propria producdo capitalista, surge o discurso moral acerca da
“justica eterna”; segundo Marx e Engels, porém, esta ultima ndo
pode ser sendo a outra face daquilo que supostamente critica
aquele que remete a Justica. Pelo que dizem os autores do Manifesto
Comunista, a nogao de justica ndo consegue apreender quais sdo, ao
final, as raizes das vicissitudes da sociedade civil-burguesa. Antes,
aqueles que apelam a “justica eterna” tomariam tais vicissitudes e
suas raizes mesmas como parametro.

Isto se daria, inclusive, no caso de alguém que se pretende
profundamente critico, como Proudhon. Marx e Engels, pois,
ndo elaboram uma “teoria da justica”; antes, eles trazem uma
critica a noc¢do, deixando claras as relagdes existentes entre ela, a
autonomizagdo da esfera da distribuicdo, o campo do Direito e da
moral. A Justica expressa justamente um “salto de salvagao”.

No que é preciso abordar como, segundo Marx, justamente
o que é fruto do desenvolvimento contraditério da produgao
capitalista, a “equalizagdo” produzida posteriormente a Revolugao
Francesa, é tomada pelo autor da Filosofia da miséria como fruto de
um imperativo de Justica somente ao passo que nao se trataria, de
modo algum, disto, sendo necessdria a critica a propria nogao de
Justica ao se ter em conta o modo pelo qual se coloca a lei do valor
e o trabalho abstrato, tratados por Marx no livro I de O capital, em
especial, em seu primeiro capitulo, mas ja trazidos antes, em 1847, na

critica do autor alemao a Proudhon:

O trabalho simples tornou-se o eixo da industria. Ela
supde que os trabalhos se equalizam pela subordinagdo
do homem a méaquina ou pela divisdo extrema do
trabalho; supde que os homens se apagam diante do
trabalho; que o trabalho tornou-se o balango do péndulo
e tornou-se a medida exata da atividade relativa de dois
operarios, como o é da rapidez de duas locomotivas.
Entdo, ndo é preciso dizer que uma hora de um homem
vale uma hora de outro homem, mas sim que um homem
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de uma hora vale outro homem de uma hora. O tempo
é tudo, o homem nao é mais nada; ele é no maximo
a carapaca do tempo. Ndo mais existe a questdo da
qualidade. A quantidade sozinha decide tudo: hora
por hora, jornada por jornada. Mas esta equalizacao do
trabalho ndo é obra da justica eterna do Sr. Proudhon; é
simplesmente o fato da indudstria moderna. (MARX, 2004,
p-49)

O imperativo da “justica eterna” teria por base nada
menos que uma Sociedade em que a equalizacdo (com seu impeto
igualitario, e com sua tendéncia a tornar o qualitativo quantitativo)
tem por parametro o fato de que, em meio as relacdes de producao
capitalistas, “o tempo é tudo, o homem nao é nada”. A equalizagao
que trata Proudhon, portanto, traz uma forma de igualdade, que
foi central a Teoria Marxista do Direito, e que Marx relaciona com
a esfera de circulacdo de mercadorias. Isto se d4 somente ao passo
que o trabalho se coloca como uma abstracdo ja que seu valor é
medido pelo tempo (“o balango do péndulo se tornou a medida
exata da atividade relativa de dois operarios”); trata-se justamente
da abstracdo propiciada pelo processo de valorizacdo do capital,
tratado por Marx em O capital (Cf. MARX, 1996). A relacao entre a
Lei do Valor e a Igualdade Juridica é destacada na medida em que
a equalizacdo que Proudhon elogia é resultado do processo de
nivelamento realizado pelo capital e pelo dinheiro. * Aquilo que
Marx explica pela lei do valor e pelas contradigdes nela contidas, e,
portanto, remetendo a uma compreensdo aprofundada do “campo
econdmico”, é visto por Proudhon como “obra da justica eterna”. E,
assim, justamente a nocdo de Justica que apela para a “equalizacao”,
mencionada por Marx na citagdo trazida acima para criticar

Proudhon, deixa intocada a esfera produtiva. A nocao de Justica

16 Como aponta Marx em O capital: “como no dinheiro é apagada toda diferenca
qualitativa entre as mercadorias, ele apaga por sua vez, como leveller radical,
todas as diferencas. O dinheiro mesmo, porém, é uma mercadoria, uma coisa ex-
terna, que pode converter-se em propriedade privada de qualquer um. O poder
social torna-se, assim, poder privado da pessoa privada.” MARX, 1996, p. 252)
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tenta solucionar de modo ilusério o modo real e efetivo mediante
o qual o homem, na Sociedade Capitalista, vem a se colocar: como
“no maximo a carapacga do tempo”. Aquilo que, segundo Marx, é
um “fato da industria moderna” s6 poderia ser explanado com rigor
ao se ter em conta, cuidadosamente, o préprio desenvolvimento do
“campo econdmico”, em que se situa este tipo de industria.

Para os autores do Manifesto Comunista, justamente na base
da nogdo de Justica e de equalizacdo, centrais para Proudhon, estd
o que Marx chamou de trabalho abstrato, o trabalho subsumido ao
capital. (Cf. MARX, 1996) Trata-se, portanto, de compreender as
contradicdes presentes nas relacdes de producdo, e suas relacdes com
o desenvolvimento multifacetado das forcas produtivas. (Cf. MARX,
1996) A nocao de Justica se coloca como tal justamente ao ndo fazer

isto e, assim, Marx e Engels a criticam em suas obras, citadas acima.

5.JUSTICA, TRANSFORMACAO SOCIAL E A DETERMINA-
CAO SOCIAL DA ESFERA DA DISTRIBUICAO

Em Marx e Engels, a questdo da Justica se apresenta ao
passo que aqueles que a tem por central tratam das relagdes
sociais ao deixar intocadas as relagdes de producdo e a analise da
complexa tessitura do campo econdmico. A teorizagdo acerca da
Justica é levada a cabo, na melhor das hipéteses, com a autonomia
descabida, segundo Marx e Engels, da distribuicdo. Isto seria
problematico, segundo os autores. No que diz Marx na Critica ao
programa de Gotha:

O que é distribuicao “justa”? Os burgueses ndo
consideram que a atual distribuicdo é “justa”? E ndo
é ela a dnica distribuicdo “justa” tendo como base o
atual modo de producdo? As relagdes econdmicas sdo
reguladas por conceitos juridicos ou, ao contrario, sao as
relagdes juridicas que derivam das relagdes econdmicas?
Os sectdrios socialistas ndo tém eles também as mais

diferentes concepgdes de distribuicdo “justa”? (MARX,
2012, p. 28)
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Duas questdes estdo presentes na passagem: primeiramente,
Marx reafirma a unidade indissocidvel entre producao e distribuigao
ao explicitar a relacdo necessédria da justica com o “atual modo
de producao”. Posteriormente, o autor alemdo aponta a relagao,
também necessaria, existente entre a nocao de Justica e o Direito. E,
neste sentido, qualquer contraposicdo entre Direito e Justica, deste
modo, ndo poderia levar muito longe, mesmo que, para que se use
as expressoes trazidas na citagdo acima, da Critica ao programa de
Gotha, “sectarios socialistas” também buscassem desenvolver alguma
concepgdo acerca do que é uma “distribuigao justa”.

Sobre a primeiro ponto, percebe-se: a nocdo de Justica é
ironizada pelo autor de O capital. Na passagem Marxiana, resta que
o contetido da nogdo necessariamente varia de acordo com a posigao
(Standpunkt) social daquele que a usa; mas nao sé. Tal qual noutra
citacdo de O capital, mencionada acima, havia dito que “a justica das
transagdes que se efetuam entre os agentes da producdo baseia-se
na circunstancia de se originarem das relacdes de producdo como
consequéncia natural”, agora reafirma Marx que, para a burguesia,
a “atual distribuicao” - determinada pela conformagdo concreta
da producdo capitalista - ndo é vista enquanto algo marcado por
“injustica social” - na Critica ao programa de Gotha, em uma citagdo
trazida acima, diz Marx: “é ela a tnica distribuicdo ‘justa’ tendo
como base o atual modo de producao”. Neste sentido, reitera-se a
critica a nocdo de justica por esta se ater ao campo da distribuigao
da riqueza. Ao tratar do proudhonismo, ou seja, do ideario daqueles
inspirados por Proudhon, Engels também aponta como que a
questao pode, até certo ponto, mudar de figura, mas mantém-se no
ambito do modo de producdo capitalista. Ao abordar a questdao da

moradia, aponta o autor do Anti-Diiring:

Mediante a tradugdo para o juridico, ficamos felizmente
tdo afastados da economia que ja s6 vemos o fendomeno
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de uma casa poder fazer-se pagar gradualmente varias
vezes, por meio do aluguel bruto. Como estamos a
pensar e a falar juridicamente, aplicamos a esse fendmeno
a medida do direito, da justica, e descobrimos que ele
é injusto, que ele ndo corresponde a ‘ideia de direito da
revolucao’, seja isso o que for, e que, por isso, o titulo
juridico ndo serve para nada. [...] E-me absolutamente
impossivel adivinhar o que seja ‘a ideia de direito da
revolucdo’. Proudhon, é certo, faz ‘da revolucao’ uma
espécie de deusa, portadora e executora da sua ‘justica’,
embora ao fazé-lo caia entao no estranho erro de misturar
a revolucao burguesa de 1789-1794 e a futura revolugao
proletaria. (ENGELS, 1982, pp. 48-49)

A oposicdo de Engels ao “socialismo utépico” (Cf. ENGELS,
1962) e aos que seguem o idedrio de Proudhon conflui em um
posicionamento extremamente duro sobre a no¢do de Justica. Com o
primeiro, tem-se “o despertar da no¢do de que as institui¢des sociais
existentes sao irracionais e injustas, de que ‘a razdo é contrassenso,
o bem se torna injaria”” (ENGELS, 2015, p. 304), certamente. Isto,
porém, ndo traria consigo qualquer tomada de consciéncia acerca
do que real e efetivamente precisaria ser transformado, o campo da
producdo. Complementa Engels: “é apenas um indicio de que, nos
métodos de produgdo e nas formas de troca, ocorrem mudangas
totalmente salientes, com as quais a ordem social moldadas para as
condi¢des econdmicas anteriormente nao combina mais.” (ENGELS,
2015, p. 304) Um posicionamento que tenha como ponto de partida
a nogao de Justica, na época em que o socialismo ainda aparece
em uma conformacdo imatura, seria o indicio de que, ao final, é
necessaria a transformacao real e efetiva da tessitura da Sociedade.
Havendo uma contradicdao entre a “ordem social” e as “condicOes
econOmicas”, a real questdo a ser colocada em tela seria, em verdade,
a resolucao desta contradicdo, e ndo a elaboracio de uma nova
nogao de Justica. Esta tltima, com a mediacdo do Direito, traria um
afastamento inaceitavel diante do “campo da economia”. O autor do
Anti-Diiring diz sobre isto em uma passagem ja citada: “mediante

a tradugdo para o juridico, ficamos felizmente tdo afastados da
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economia”’; com este procedimento bastante equivocado, a solugao
para a questdo da habitacdo, por exemplo, parece poder ser resolvida
com artificios juridicos engenhosos, como aqueles propostos pelos
proudhonianos a época de Engels. (Cf. ENGELS, 1982)

Justamente ao passo que, com esta “solucdo” para a questao
da habitacdo, segundo Engels, deste modo, “estamos a pensar e
a falar juridicamente”, tem-se, com isso, a “medida do Direito”
e “da justica”. Com isso, novamente, demostra-se que ambas
medidas, segundo Marx e Engels, sdo inseparaveis. E mais: segundo
Marx e Engels, elas ja tiveram na Revolucdo Burguesa um papel
extremante progressista (com a mediacdo do Iluminismo, a nogao
de Justica embebida de uma Moral, a época, revolucionaria colocou-
se do seguinte modo, j& mencionado na citagdo trazida acima:
“ao transformar as coisas em mercadorias, a producdo capitalista
destruiu todas as antigas relacdes tradicionais e substituiu os
costumes herdados e os direitos histéricos pela compra e venda,
pelo “livre” contrato”). No entanto, isto ndo se daria mais e, neste
sentido, apegar-se a nogao de justica seria, a0 mesmo tempo, apegar-
se a uma forma de sociabilidade que, segundo Marx e Engels, ja seria
anacronica. (Cf. ENGELS, 1962) Segundo Engels, isto se da ao passo
que Proudhon, de acordo com a citacdo ja mencionada em nosso
texto, “caia entdo no estranho erro de misturar a revolugdo burguesa
de 1789-1794 e a futura revolucgdo proletaria.” A Justica e a esfera
do Direito teriam sido revoluciondrias ao retirar de campo, com a
ascensdo da burguesia, a Sociedade Feudal. Isto, porém, seria parte
do passado. Com a nogdo de Justica ao modo como é usada pelo
autor da Filosofia da Miséria, haveria enorme contrassenso: o apelo a
“ideia de direito da revolucio”. (Cf. LUKACS, 2013)

Para Engels, com a emergéncia da Burguesia enquanto classe
consciente de seus proprios objetivos, tem-se “a nova concepgao

de mundo (Weltanschauung), fadada a se tornar classica para a
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burguesia, a concepgio juridica de mundo (jurisdiche Weltanschauung)”.
(ENGELS; KAUTSKY, 2012, p. 18) Assim, também por este prisma,
tanto a nocdo de Justica, como a “visdo juridica de mundo”,
podem ter tido um papel importante na “revolucdo burguesa de
1789-1794”, mas nao na “futura revolugdo proletdria”. Proudhon,
portanto, estaria completamente equivocado ao tentar subordinar a
revolucdo a ideia de justica. Para Engels, ndo se trataria de realizar
qualquer concepcdo de Justica, mas de mostrar a ligacdo desta
nogao a conformagao da realidade efetiva colocada sobre o modo
de producdo capitalista. A Sociedade Capitalista precisou tanto da
“visao juridica de mundo” (e do “campo do Direito”) quanto da
nocdo de Justiga para se justificar.

No entanto, segundo Marx e Engels, procurar se contrapor
a sociedade civil-burguesa ja conformada com base na nogao de
Justica seria algo ilusério e ligado a um apelo Moral (a “impoténcia
colocada em ato”) tipico dos “sectarios socialistas”. Nada mais longe
de Marx e de Engels que fazer “’da revolugdo’ uma espécie de deusa,
portadora e executora da sua ‘justica’. Justamente contra este tipo
de socialismo que os autores se opdem. Ha, assim, na passagem do
“socialismo utépico” ao “socialismo cientifico” (ENGELS, 1962) uma
critica a nogdo de Justica. Tanto os “sectarios socialistas” quanto os
burgueses poderiam trazer concepgdes elaboradas acerca da Justiga;
elas, porém, colocar-se-iam como tais somente ao passo que as
“relagdes econdmicas mesmas” restam incompreendidas tendo-se
com a “tradugdo para o juridico” alguém que se coloca “felizmente
tdo afastado da economia” que ao se perguntar se “as relagdes
econdmicas sdo reguladas por conceitos juridicos ou, ao contrério,
sdo as relagdes juridicas que derivam das relagdes econémicas?” traz
um elogio unilateral do Direito, da Moral e da Justica. Neste sentido,
os autores do Manifesto Comunista, ao criticar a nogao de Justica, tém

como alvos também aqueles colocados a esquerda, como Proudhon
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e os “sectarios socialistas”, de modo que é parte importante do
itinerdrio de Marx e de Engels a critica aos posicionamentos que
valorizem a Justiga.

O que os autores aqui tratados veem como a unilateralidade
deste elogio, ligada a “vontade” politica, igualmente unilateral (Cf.
MARYX, 2010), traria como consequéncia o bloqueio da transformagao
social real e efetiva - relacionada, sobretudo, ao revolucionamento
das relagdes sociais de producgdo. Se, para Marx e Engels, tratar da
esfera da distribuicao sem apreender corretamente as contradigdes
presentes na esfera produtiva é bastante equivocado, fazé-lo
em termos de “justica” e mediante a “tradugdo para o juridico”
esfumagaria mais ainda a questdo. Ha uma critica de Marx e de
Engels a concepgdo que aqui tratamos, pois. Depois de determinado
grau de desenvolvimento da Sociedade, a concepcdo de Justica
s0 poderia ter uma fungdo social por encobrir a real tessitura da
sociedade;” tratar da “distribuicdo justa”, bem como da “justica
das transagdes”, poderia trazer, no caso dos “socialistas sectarios”,
uma dentncia sentimental e Moral do existente; e, neste sentido,
esta dentuncia eclipsaria o essencial a transformacao mencionada. E
isto se daria até mesmo porque os burgueses consideram também
a distribuigdo com o pardmetro da Justica. No caso dos “socialistas
sectarios”, ter-se-ia, para que se use as expressdoes mencionadas em
uma citacdo de Engels ja trazida acima,”apenas um indicio de que,
nos métodos de produgdo e nas formas de troca, ocorrem mudangas
totalmente salientes, com as quais a ordem social moldadas para
as condi¢des econdmicas anteriormente niao combina mais”; no
entanto, a época de Marx e Engels, ao contrario do que ocorria com

os “socialistas utépicos” (Cf. ENGELS, 1962), ja seria plenamente
17 Seu papel revoluciondrio, bem como o papel revolucionario da “visao juridica
de mundo” e do “campo do Direito” estariam colocados no iluminismo e nos

momentos que antecedem a “revolugdo burguesa de 1789-1794". (Cf. ENGELS,
1962)
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possivel ultrapassar os simples “indicios”, rumando a compreensao
real e efetiva do “campo econdmico”. (MARX; ENGELS, 1998) Ou
seja, a dentincia das “injusticas” da Sociedade Capitalista, mesmo
em sua vertente socialista, passa longe de chegar as raizes dos
problemas da Sociedade civil-burguesa. O terreno, “o campo”, em
que a nogado de justica se coloca, pois, é criticado pelo autor de O
capital, bem como pelo autor do Anti-Diiring. Assim, ndo se tem em
Marx e Engels uma critica a um conceito especifico de Justica, mas
a questdo da Justica, a qual, coloca-se como tal, segundo os autores,
ao deixar de lado o essencial. A prépria concepcao geral dos autores,
mencionada na citagdo abaixo, explicita este aspecto. Sobre o tema,

vejamos o que coloca Engels:

A concepgdo materialista da histéria parte da tese de
que a produgdo e junto com ela também a troca de seus
produtos, é o fundamento de toda a ordem social; de
que, na sociedade historicamente atuante, a distribuicao
dos produtos, e, junto com ela a subdivisdo em classes
ou estamentos, orienta-se por aquilo que é produzido,
pelo modo como é produzido e pela maneira como o
produto é trocado. De acordo com isso, as causas dltimas
de todas as mudancas sociais e revolugdes (politicas) ndo
devem ser buscadas na mente dos seres humanos, em
sua nogdo crescente de verdade e de justica eterna, mas
nas mudangas que ocorrem no modo de produgdo e de
troca; elas ndo devem ser buscadas na filosofia, mas na
economia de determinado periodo. (ENGELS, 2015, p.
304)

A questdo central, diz Engels na citacdo acima, passa “por
aquilo que é produzido, pelo modo como é produzido e pela
maneira como o produto é trocado” - segundo o autor, pois,
existe a necessidade de um estudo detido e cuidadoso do “campo
econdmico”. Ou seja, justamente a centralidade da produgao e de
sua contradicdo com as relacdes de troca deve ser estudada; isto se
apresentaria como nada menos que o que foi chamado na citagao
acima de “fundamento de toda a ordem social”. Subjacente a isto,

porém, ainda se tem a contradicdo entre o desenvolvimento das
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forcas produtivas e as relacdes de producdo, destacada pelos autores
ao menos desde a Ideologia alema. E, como dissemos, ao se tratar da
Justica, segundo os autores alemaes, tudo isto é deixado de lado.

Como aponta o autor do Anti-Diiring, mesmo que ndo seja
possivel tratar da esfera da troca (e da distribuicdo) como reflexo
mecanico, hd uma dependéncia real e efetiva desta frente a esfera
produtiva. Isto, até certo ponto, é bastante 6bvio pois tem-se que
o “modo como o produto é trocado” depende da existéncia de
produtos a serem trocados. O “fundamento de toda a ordem social”
mencionado por Engels na citacdo acima, gira em torno desta relagao
que se apresenta na indissociabilidade entre estes campos do ser
social. Ao mencionar a questdo da distribuicdo (em que Marx e
Engels abordam a questao da Justica), ha clareza no texto Engelsiano,
ja citado acima:“a distribuicdo dos produtos, e, junto com ela a
subdivisdo em classes ou estamentos, orienta-se por aquilo que é
produzido pelo modo como é produzido e pela maneira como o
produto é trocado.” Ou seja, justamente esta relacdo contraditoria
(entre produgdo e troca) que tem como momento preponderante a
esfera produtiva é que “orienta” a distribuicdo, em que a nogdo de
Justica se apresenta. Afirmar que a Justiga pode orientar a producao
seria bastante ilusorio, tratando-se de uma inversdo entre sujeito e
predicado. (Cf. MARX, 2005; SARTORI, 2014)

Segundo Marx e Engels, procurar trazer a “justica”, a “justica
eterna”, como algo que, ao fim, por meio do Direito, determina
o proprio contetdo seria extremamente erroneo: mediante o que
Engels chamou em uma passagem ja mencionada acima de “tradugao
para o campo do Direito”, tem-se o que Marx trouxe em O capital,
também em uma passagem ja mencionada, como “expressdes de
sua vontade comum”, trazida mediante algum ideal mais ou menos
abstrato de Justica e que, como colocado na mesma passagem,

“ndo podem, como simples formas, determinar esse contetido.”
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Justamente, como diz Marx, tem-se o contetido colocado no “campo
do Direito”, permeado ou nao pela nocdo de Justica, ao passo que,

para que se use a expressao, ja citada, e presente em O capital, a

relacdo juridica, cuja forma é o contrato, desenvolvida
legalmente ou nao, é uma relacdo de vontade, em que se
reflete uma relacdo econdmica. O contetdo dessa relagdo
juridica ou de vontade é dado por meio da relagdo
econdmica mesma.

E, também neste sentido, aquele que tem por central a “justica
eterna” esbarraria no que Engels chamou em uma citacdo trazida
acima de “causas tltimas de todas as mudancas sociais e revolucdes
(politicas)”, de tal modo que, com Engels, diz-se, em citagdo ja
mencionada, que “sempre que deixa escapar a conexdo econdmica
— e isto acontece nele com todas as questdes sérias — refugia-se no
campo do Direito e apela para a justica eterna.”

A afirmacdo da economia enquanto uma base marca o que
Marx e Engels chamaram de “concepcao materialista da histéria”
em A ideologia alemad, tendo-se de modo claro a posi¢do materialista
segundo o qual “ndo é a consciéncia que determina a vida, mas a
vida que determina a consciéncia.” (MARX e ENGELS, 2007, p. 94)
Com isto, tem-se também que “as mudancas sociais e revolugdes
politicas” aparecem como fruto - mediado, certamente - das tensdes
que envolvem a contradicao entre o desenvolvimento das forgas
produtivas e as relagdes de producao e de troca. (Cf. MARX, 1996)
Portanto, tem-se com clareza a impoténcia de quaisquer formas
ideolégicas que se mostrem enquanto autonomizadas frente a
realidade efetiva e a sua conformacado real: “sua nogao crescente
de verdade e de justica eterna” sdo muito mais o predicado em
tal desenvolvimento social que aquilo que traz ativamente as
“mudancas sociais”. (Cf. SARTORI, 2016 a) Vé-se, assim que, como
havia apontado Marx, o “campo do Direito” bem como a Politica,

sem deixar de estar marcados por alguma unilateralidade, acreditam
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determinar o préprio contetdo da “justica das transagdes” somente
ao passo que sua posicdo determinante é bastante questionavel ja
que, como ja mencionado na passagem citada de O capital, “nao
podem, como simples formas, determinar esse contetdo.” A
concepgao de Justica, segundo Marx e Engels, deixa de lado a prépria
conformacdo real e efetiva da Sociedade civil-burguesa: configura-
se ela, com um apelo Moral e idealista, segundo o qual sdo a “nogao
crescente de verdade e de justica eterna”, criticadas por Engels, sdo o
determinante na produgdo e reproducdo da realidade social.

Com a nogdo de Justica, segundo Marx e Engels, subsiste a
inversdo caracteristica da posicdo idealista em que o pardmetro
para julgar uma época e os homens ndo parece ser aquilo que sao,
mas o que pensam de si mesmos, tratando-se de fazer da mudanca
social e, mais especificamente “’da revolugao’ uma espécie de deusa,
portadora e executora da sua ‘justica’”. Desta maneira, aquele que
defende a concepcdo de Justica enquanto essencial para tratar da
distribuicdo de riquezas faz o que, segundo o Engels do Anti Diiring,
de acordo com uma passagem ja citada acima, Proudhon e Diiring
fizeram: “traslada toda a teoria da distribuicdo do campo econdmico
para o da moral e do direito, isto é, do campo dos fatos materiais
estabelecidos para o das opinides ou dos sentimentos mais ou menos
oscilantes.” A base sobre a qual a questdo da Justica se coloca, assim,
estd ligada a esfera da distribuicdo e traz referéncia clara ao campo
juridico. Justica e Direito, porém, ndo poderiam ser separados e, em
verdade, um ndo pode “orientar” o outro, pois a real “orientagao”
estd colocada no campo da producdo social, justamente aquele
deixado de lado nas consideragdes daqueles que abordam a esfera da
distribuicdo com referéncia a nogado de justica. E neste contexto que,
retomando a importancia da contradicao entre relagdes de produgao
e de troca, diz Marx que, na passagem ja citada da Critica ao programa

de Gotha: “sao as relagdes juridicas que derivam das relagdes
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econdmicas”. E, portanto, tudo que nao se poderia fazer é tomar uma
posicao que, como a de Proudhon, para que se use as expressdes de
Engels ao criticar o autor em uma citagdo ja mencionada, “refugia-se

no campo do direito e apela para a justica eterna.”

6. CONSIDERACOES FINAIS: DIREITO E JUSTICA COMO
INSTRUMENTOS DE TRANSFORMACAO SOCIAL?

A Justica, para Marx e Engels, é indissocidvel do campo do
Direito. Isto se da ndo s6 porque, nas citagdes, ndo é incomum ambos
aparecerem em conjunto. Como vimos, também hd uma relagao
intima entre a nocdo de Justica e a esfera da distribuicdo, em que
determinada situagdo social - como vimos acima ao tratar da critica
Marxiana a Proudhon - é “reconhecida” de modo “oficial” com
auxilio da esfera juridica. Neste campo (aquele da distribuicao), caso
se queira ver a questdo de modo cuidadoso, seguindo Marx e Engels,
tem-se que o critério nunca poderia ser juridico ou ligado a Justica, ja
que aquilo que traz as determinacdes da esfera da distribuicdo tem
raizes no modo de produgdo. Marx, ao tratar do “direito ao fruto
integral do trabalho” (concepcdo segundo a qual ao trabalhador
caberia tudo aquilo que produz com suas préprias forgas), trazido

a tona pelos lassalianos e criticado na Critica ao programa de Gotha,

nega-o dizendo o seguinte:

Essas deducdes do ‘fruto integral do trabalho’ sdo
uma necessidade econ6mica e sua grandeza deve
ser determinada de acordo com os meios e as forcas
disponiveis, em parte por cédlculo de probabilidades,
porém elas ndo podem de modo algum ser calculadas
com base na justica. (MARX, 2012, p. 29)

Marx diz ser impossivel algo como o “direito ao fruto integral
do trabalho”, até mesmo porque nunca sao todos que estao aptos a
trabalhar a todo o momento. (Cf. MARX, 2012) Deste modo, seriam

necessarias “dedugdes” deste “fruto integral”. O importante a se
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destacar aqui, porém é o fato de que estas deducdes, de acordo
com a citacdo imediatamente mencionada, estdo ligadas a “meios
e forcas disponiveis”, a “célculos de probabilidades”, ou seja, as
questdes que sdo essenciais para se pensar a esfera produtiva em
seu ser-propriamente-assim (Geradesosein). Elas nunca poderiam ser
“calculadas com base na justica”; Marx diz que a nogdo de Justica
ndo poderia ter serventia alguma na apreensdo reta do movimento
do real; antes, ela deixaria de lado o que propicia esta apreensao.
Mesmo ao se ter uma ligagdo da nocdo de Justica com algo ligado a
producao, no caso, o “fruto integral do trabalho”, a situacdo, segundo
o que diz Marx na Critica ao programa de Gotha, mas também em
textos como O capital e a Miséria da filosofia, ndo melhora.

Nao seria simplesmente circunstancial que o conceito de
Justica pouco pudesse contribuir na critica real e efetiva ao modo de
producdo capitalista. Ela se configura como tal por sua ligacdo com a
esfera da distribuicdo e com o Direito, sendo esta ligacdo um reftigio
daquele que, nas licdes de Engels, ja citadas neste texto, e presentes
em seus apontamentos Sobre a questio da habitagio: “vai da realidade
econdmica para a frase juridica.” Justamente aquele que, também
nas palavras de Engels ja citadas, do texto mencionado, “refugia-
se no campo do Direito e apela para a justica eterna” ndo poderia
perceber que as raizes da transformagdo social, para que se use a
diccdo do Anti-Diiring, também ja citadas,”ndao devem ser buscadas
na mente dos seres humanos, em sua nocao crescente de verdade
e de justica eterna, mas nas mudancas que ocorrem no modo de
producao e de troca”. Também neste sentido, a critica dos autores do
Manifesto Comunista explicita-se: correlata a critica ao Direito, aparece
a critica a nogdo de Justiga, sendo impossivel opor uma a outra. A
transformacado social, pois, ndo passaria tanto pelo Direito e pela
Justica, sendo necessario considerar também neste ponto que “todas

as mudangcas sociais e revolugdes (politicas) nao devem ser buscadas
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na mente dos seres humanos, em sua nocao crescente de verdade
e de justica eterna”. Tem-se, antes, a determinacdo do contetdo
expresso no Direito por intermédio da mediagao estatal: nas palavras
ja citadas do Anti-Diiring: “mudancas que ocorrem no modo de
producao e de troca; elas ndo devem ser buscadas na filosofia, mas
na economia de determinado periodo.” A questdo, porém, precisa ser
vista ao se ter em conta s tensdes que permeiam a Justica.

Mesmo que a nocdo de Justica seja duramente criticada por
Marx e Engels, ela pode ser considerada, nos autores, também, como
um sintoma da necessidade da transformacao social. E, neste sentido,
nao obstante todas as criticas dos autores do Manifesto Comunista,
tem-se que as consideracdes sobre a Justica ndo sdo simples retorica,
mesmo que se va, para que se utilize as palavras - ja citadas acima -
do Anti-Diiring, “do campo dos fatos materiais estabelecidos para o
das opinides ou dos sentimentos mais ou menos oscilantes”.

Estas consideragcdes poderiam levar a certa tomada de
consciéncia acerca das vicissitudes da Sociedade civil-burguesa
também devido as nogdes trazidas, tanto no campo do Direito,
quanto ao se tratar de questdes de Justica. Isto se daria ja que se
tem uma relacdo necessaria entre as formacodes ideais e os conflitos
sociais, tendo-se “formas ideoldgicas, sob as quais os homens
adquirem consciéncia desses conflitos”. (MARX, 2009, p. 46) Diante
destas formas ideoldgicas, Marx aponta a “superestrutura juridica
e politica” (MARX, 2009, p. 47) por meio da qual, como se nota, os
autores alemdes dizem ser possivel tomar consciéncia acerca dos
conflitos materiais, mas ndao determinar o contetido real e efetivo
da “superestrutura juridica e politica”; e as formas juridicas tém
uma relacdo de “reconhecimento oficial” com o seu conteudo; para
que se utilize as palavras ja citadas de O capital:"nao podem, como
simples formas, determinar esse contetido.” A posicdo de Marx e

de Engels é bastante clara: somente com uma transformagédo real e
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efetiva no modo de producao é que é possivel a transformacao social
que rompa com as mazelas sociais, sendo ilusério fazer tal qual
fizeram os “socialistas utépicos” e os “socialistas sectarios”: ater-se
somente ao fato de que “o despertar da nogdo de que as institui¢des
sociais existentes sdo irracionais e injustas, de que ‘a razdo é
contrassenso, o bem se torna injaria” (ENGELS, 2015, p. 304) sem
que se ultrapassasse a esfera da distribuicao de riquezas rumando-
se a compreensdo efetiva do funcionamento, e da necessidade de

transformacao da esfera produtiva.

Precisa ocorrer uma revolugdo do modo de produgdo
e distribuicdo que elimine todas as diferencas de classe,
caso nao se queira a derrocada da sociedade moderna. E
nesse fato material palpavel que a certeza da vitéria do
socialismo moderno se impde na mente dos proletarios
espoliados de maneira irresistivel e de forma mais
ou menos clara - é nele que ela se fundamenta, e nao
nas concepcdes desse ou daquele sujeito que reflete
sobre a justica e a injustica sentado no confronto do lar.
(ENGELS, 2015, p. 187)

Percebe-se, pois, que, de acordo com Marx e Engels, ndo é
possivel uma “teoria da justica”; antes, tem-se uma critica ao “campo
do Direito” e a nocdo de Justica. Todas as passagens dos autores
sobre o tema confluem neste ponto: a posicao de questionamento
de Marx e de Engels sobre a nocdo de Justica. Ter por central a
questdao da Justica ja afastaria a posicdo socialista defendida pelos
autores do Manifesto Comunista. Engels é até mesmo rispido,
dizendo, em uma passagem ja citada do Anti-Diiring, que qualquer
transformacao social ndo tem sustentagdo “nas concepcdes desse ou
daquele sujeito que reflete sobre a justica e a injustica sentado no
confronto do lar”, mas na necessidade de “uma revolucao no modo
de produgdo e de distribuicdo”. Se o Direito e a Justica aparecem
como inseparaveis, isto se d4, também, devido a suas relagdes com a

esfera da distribuicdo. Ocorre, porém, que, segundo Marx e Engels,

aquilo que orienta a esfera distributiva (a produtiva) é que resta
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eclipsado tanto pela Justica quanto pelo Direito: ao se ter por centro
a esfera juridica e a questao da justica, deixar-se-ia de lado a questao
essencial aos autores: a transformacdo das relagdes de producao.
Segundo os autores do Manifesto Comunista, tudo que nao se pode
procurar elaborar é uma Teoria que, para que se utilize a expressao -
ja citada - de Engels de Sobre a questio da habitagio, “vai da realidade
econdmica para a frase juridica.” Uma Teoria que tomasse a Justica
como valorosa seria o que Marx e Engels evitam e se contrapdem.

Neste sentido, ndo hd uma “teoria da justica” nos autores
do Manifesto; existe uma verdadeira antitese entre suas posicOes
socialistas e o ideario que gira em torno da questdo da Justica. Ter a
Justica por central seria nada menos que - para que se use as palavras
de Engels, ja citadas, de Sobre a questio da habitacio -“misturar a
revolucdo burguesa de 1789-1794 e a futura revolucdo proletaria” e,
neste sentido, mesmo pensadores do marxismo como Lenin teriam,
até certo ponto, equivocado-se substancialmente quanto a isto, se
formos tomar como critério os textos de Marx e de Engels. Tanto a
posicao daqueles que defendem uma Teoria que “aponta para o justo
que ainda nao existe” (Mascaro) quanto aqueles que buscam uma a
compreensao critica do “problema da justica” (como Lyra Filho),
trariam posi¢des, segundo o que vimos acima, baseadas nao tanto na
posicao de Marx e de Engels, mas na posicao daqueles que os autores
alemdes criticam duramente. E acreditamos que esta questao possa
ser trazida a tona para que a reflexdo posterior, bem como o dialogo,
possam ser propiciados.

Aqui, nao pretendemos dizer se uma Teoria da Justica pode ou
nao trazer contribuigdes a Filosofia do Direito. Apenas explicitamos
que, Marx e Engels (autores que ainda sdo vistos como referéncias
importantes no campo jusfiloséfico) ndo trazem uma valoragdo
positiva da questao. O modo pelo qual a questao se coloca foi exposto

acima, de maneira que aqueles que buscam valorizar o campo
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juridico, bem como a nogao de Justica de modo Marxista (ou tratando
da posigao dos autores do Manifesto Comunista), precisam passar com
cuidado pela posicdo Marxiana e Engelsiana, no limite, refutando-
as. Este artigo pretende apenas ter elucidado aspectos importantes
acerca da perspectiva dos autores do Manifesto Comunista sobre a
questdo: Marx e Engels ndo elaboraram uma Teoria da Justica, mas
uma critica a dltima. Deste modo, ao se perceber isto, é necessario
um tom critico quanto a abordagens marxistas e ndo marxistas do
tema que aqui tratamos. Quando se leva em conta o que dizem Marx
e Engels, autores de leitura difundida, como Kelsen, Mascaro, Lyra
Filho e Lenin, que trouxemos no inicio deste texto, tém abordagens
distintas daquela dos autores em que pretendem se basear ou tratar.
Mesmo que tenham diversos méritos, e mesmo que sejam referéncias
importantes para muitos na Filosofia do Direito, sob o aspecto da

Justica em Marx e em Engels, suas teorias deixam a desejar.
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Marx and Engels as critics of Justice

Vitor Sartori

Abstract: In this article, in the field of Philosophy of Law, taking in account
the method of immanent analysis, elaborated in Brazil by José Chasin,
fallowing Gyorgy Lukdcs, we intend to analyze Marx and Engels” treatment
of the matter of Justice. The objective of this article is to analyze the texts
of the authors mentioned and to prove that: Justice, as well as Law itself, is
criticized by the German authors and, because of that, it is impossible, in their
work, to see Justice as something that can be opposed to Law. As a result, the
authors think that the matter of Justice would, in fact, hide the central flaws
of capitalism itself: the authors of the Communist Manifesto, actually, say in
their work that the idea of Justice, in the XIX century, presupposes a given
mode of production. As a conclusion, it would be impossible to search to any
kind - even a critical one - of “eternal Justice” or “Justice in transactions”.

Key-words: Marx and Engels. Justice. Critic of Law
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Lagrimas dos Deuses: Auséncia de Participacdo
dos Indigenas e Etnocidio no Brasil'

EpuarDO FARIA SiLva
ANDERSON MARCOS DOS SANTOS

1 INTRODUCAO

O presente artigo analisa os impactos da colonialidade do
poder?, decorrentes da constru¢do da Usina Hidrelétrica de Belo
Monte, no Para, nas relacdes étnicas brasileiras. Tendo como base os
conceitos de eurocentrismo e colonialidade do poder, este trabalho é
o resultado de uma anédlise de doutrina, legislacdo e jurisprudéncia,
sendo que o mecanismo que permite o cotejo entre teoria e préatica
é composto por duas agdes civis propostas pelo Ministério Pablico
Federal que judicializaram a construcdo da usina e seus impactos
negativos sobre a populacao local.

A primeira medida judicial questiona a auséncia de
procedimentos de participagdo que se coadunem com as normas
constitucionais relativas aos povos indigenas e a Convengao n.° 169
da Organizacdo Internacional do Trabalho, que versa sobre direitos

e garantias dos povos autoctones. A segunda acdo declara que a nado-

1 O presente artigo é um aprofundamento da pesquisa realizada e financiada pela
Fundacao Ford, entre os anos de 2012 e 2015. Projeto n.® 2995.

2 “Colonialidade do poder é conceito que da conta de um dos elementos fundan-
tes do atual padrao de poder, a classificagdo social basica e universal da popu-
lagdo do planeta em torno da ideia de ‘raga’. Essa ideia e a classificagdo social e
baseada nela (ou ‘racista’) foram originadas ha 500 anos junto com a América,
Europa e o capitalismo. E a mais profunda e perdurével expressao da dominagao
colonial e foram impostas sobre toda a populacdo do planeta no curso da expan-
sdo do colonialismo europeu. Desde entdo, no atual padrdo mundial de poder,
impregnam todas e cada uma das areas de existéncia social e constituem a mais
profunda e eficaz forma de dominacao social, material e intersubjetiva, e sdo, por
isso mesmo, a base intersubjetiva mais universal de dominagao politica dentro
do atual padrdo de poder” (QUIJANO, 2002. p. 4).
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observancia das condicionantes impostas para a construcao da obra,
que iriam minimizar os impactos negativos da construcao, se traduz
no etnocidio dos povos autéctones do territério. Além das duas
acdes civis citadas acima como instrumentos de andlise, também
foram utilizadas trés decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que apresentam marcas decoloniais a serem seguidas pelas
instituicdes politicas do pais.

O fio condutor que orienta a andlise teérica parte da construcao
do pensamento moderno eurocéntrico® que coloniza os continentes
e, na América, identifica os povos locais como subalternos. Como
reflete Anibal Quijano (2009), qualquer concepgdo de igualdade
era limitada aos homens brancos e claros, em outras palavras, os
europeus com a mesma identidade fenotipica. O critério histérico-
cultural se constréi na diferenca de “raca”, identificando os “brancos-
superiores” como iguais e “ndo-brancos” como inferiores.

Hoje, o paradigma da “raca” - enquanto distin¢do biolégica que
atribua uma suposta hierarquia ou melhores condi¢des cognitivas
- foi superado, de forma que a cor que diferencia os individuos.
Todavia, ndo obstante a confirmacdo cientifica da auséncia de
diferenciagdo bioldgica, perdura a segregacdo construida ao longo
dos séculos e seus reflexos sdo projetados para o futuro (QUIJANO,
2009)*.

3 “(..) o eurocentrismo é a perspectiva de conhecimento que foi elaborada siste-
maticamente a partir do século XVII na Europa, como expressao e como parte do
processo de eurocentralizacdo do padrao de poder colonial/ moderno/ capitalis-
ta. (...) Foi mundialmente imposta e admitida nos séculos seguintes, como a tinica
racionalidade legitima. Em todo caso, como a racionalidade hegemonica, o modo
dominante de produgdo de conhecimento”. (QUIJANO, 2002. p. 4).

4 O presente trabalho traz essa afirmacdo tendo por marco teérico o pensamento
de Quijano (2009), para o qual a diferenca biolégica que fundamenta a perspecti-
va de “raca” inexiste. O que o Quijano e outros tedricos latino-americanos como
Miolo (2003), Lander (2005) e Grosfoguel (2012) entendem é que existe a pratica
de racismo decorrente da diferenca de cores, e ndo racas. No presente artigo nos
filiamos as andlises desses marcos tedricos que apontam a inexisténcia de raga
como critério biolégico de diferenciacao e hierarquizagdo entre individuos.
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Essa diferenciacdo hierarquizada orientada pela cor, existente
entre dominador e dominado e que caracteriza a colonialidade
do poder, se materializa ainda hoje no viver dos povos indigenas.
Tal realidade pode ser percebida nos processos que judicializam
conflitos decorrentes da ndo observancia de procedimentos
normativos universalizados nos ordenamentos juridicos nacionais,
especificamente, em detrimento dos povos indigenas.

As acgOes civis propostas pelo Ministério Publico permitem
observar que o choque cultural entre a racionalidade moderna de
dominacdo dos territérios e dos povos indigenas sobreviventes
ainda estéd estruturada sob a légica do superior-civilizado e inferior-
selvagem. Essa logica é desigual - como referido - até mesmo no
momento da aplicacdo do direito formal, pois a norma juridica que
é universal para todos é faticamente manuseada com outro alcance.
O resultado se expressa como fim ultimo, na forma proposta
judicialmente, no etnocidio dos povos indigenas.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH)
ja decidiu em diversos julgados sobre as violagdes dos direitos e
garantias dos povos indigenas na América Latina, sendo contetido
de referéncia jurisprudencial para os procedimentos juridicos dos
Estados nacionais numa perspectiva decolonial (WALSH, 2009, p.
14-15, nota de rodapé). As decisdes da Corte]DH sdo paradigmas na
defesa dos povos origindrios, apesar da auséncia de posicionamentos

em igual sentido e alcance no judiciério brasileiro.

2 A COLONIALIDADE DO PODER E OS INDIGENAS NO
BRASIL

O conceito de colonialidade do poder, utilizado como base
tedrica do presente trabalho, foi desenvolvido na América Latina
na década de 1990 e tem como expoentes Anibal Quijano, Walter

Mignolo, Ramén Grosfoguel, Enrique Dussel e Edgar Lander.
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Tais tedéricos apresentam uma reflexdo acerca da permanéncia,
na atualidade, dos efeitos dos vinculos coloniais classicos do
passado. A perspectiva estrutura-se sob a ideia basica de que o
término do modelo colonial de dominagao politico-administrativa
nao representou, necessariamente, o fim da imposicdo do poder
colonial.

O ponto central, assim, estd na compreensdo exata da
diferenciagdo entre colonialismo e colonialidade. Anibal Quijano
(2009, p. 73) destaca que colonialismo é “uma estrutura econoémica,
politica e juridica, onde hd a exploragdo de trabalho e recursos,
dentro de um determinado territério”, modelo adotado pelos

europeus ao estabelecerem suas coldnias por diversos continentes.

Colonialidade é um conceito diferente de, ainda
que vinculado a, colonialismo. Este ultimo refere-se
estritamente a uma estrutura de dominacdo/exploragao
onde o controle da autoridade politica, dos recursos de
produgao e do trabalho de uma populacao determinada
domina outra de diferente identidade e cujas sedes

centrais estdo, além disso, localizadas noutra jurisdigdo
territorial. (QUIJANO, 2009, p. 73)

2

Ja a colonialidade é “o fendmeno de poder caracterizado como
um tipo de relacdo social constituido pela co-presenca permanente de
trés elementos - dominagao, exploragao e conflito” (QUIJANO, 2002,
p- 4), com a consequente inferiorizagao e subalternizacdo dos sujeitos
pela ideia da “raga” e a sua permanente aplicagdo mesmo com o fim
dos regimes coloniais.

O conceito de raga foi constituido com um significante e um
significado para diferenciar os “brancos-superiores-europeus” em
contraposi¢do aos “nao-brancos-inferiores” de outros continentes.
O binémio apresentado é a categoria bdasica do eurocentrismo,
que produz culturalmente e globalmente uma intersubjetividade
hierarquizada. Como destaca Enrique Dussel (2005), a manutengao

do padrdao de poder que orienta as agdes de trago colonial é o
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N

que caracteriza a colonialidade, que é intrinseco a construgao da
modernidade e racionalidade eurocéntricas.

Os efeitos sutis e sofisticados da colonialidade - estruturada
sob a ideia de dominador e dominado - produzem signos de
reafirmacdo do padrao de superioridade eurocéntrico, num jogo de
espelhos e imagens, em que o subalterno se identifica com os desejos
do dominador. A subjetividade daquele é captada e condicionada,
a ponto de o dominado “olhar-se com os olhos do dominador”
(QUIJANO, 2009, p. 77).

O olhar do dominador, no Brasil, apresenta-se em frentes
difusas cotidianamente ao longo da nossa histéria. Cabe lembrar
o Decreto n.° 528, de 28 de junho de 1980, que exigia autorizacgao
especial do Congresso Nacional para o ingresso de imigrantes
asiaticos e africanos no Brasil, ao passo que as etnias europeias nao
sofriam restri¢Ges, ao contrario, recebiam estimulos para a migracao
no pais. O Decreto-Lei n.° 7.967, de 18 de setembro de 1945, fixava a
politica imigratoria do Brasil uma “orientacdo racional e definitiva”
e que servisse de “fator de progresso para o pais”. Em seu artigo
2°, a politica de imigracdo era expressa ao dizer que havia
“necessidade de preservar e desenvolver, na composicdo étnica da
populagao, as caracteristicas mais convenientes da sua ascendéncia
europeia”.

Especificamente em relacdo aos povos indigenas, a politica
de composicdo étnica os desconsiderava e as agdes decorrentes da
colonialidade materializaram-se na destruicdo de suas culturas e
apropriacdo de seus territérios para exploracdo, fundamentados,
ainda no século XXI, num discurso de modernizacdo e progresso
civilizatorio.

Independentemente  dos  contetidos dos  dispositivos
constitucionais que garantem a forma de organizacdo dos povos

autoctones (arts. 231 e 232 da Constituicdo Federal de 1988) e,
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segundo Carlos Frederico Marés de Souza Filho (1998), que
representaram um “renascer dos povos indigenas para o direito”,
a violéncia ampla, geral e irrestrita perdura sob um sentimento de
representacdo de atraso organizacional que permitisse e justificasse
as medidas.

A construcdo de wusinas hidrelétricas, a mineracdo, o
desmatamento e o plantio de monoculturas em territérios indigenas
sdo apenas alguns dos conflitos decorrentes dos signos construidos
em torno da ideia de moderno e de atrasado. O “novo”, ligado a
ideia de progresso, permite a intervencdo destrutiva nos ambientes
“velhos”, que representam supostamente o passado selvagem. Toda
a riqueza decorrente da multiculturalidade, garantida e afirmada na
Constituicao Federal, é entdao violada.

Nao obstante, mesmo em situacdes constitucionais em que é
possivel o aproveitamento de recursos existentes (231 § 3° da CF), os
dispositivos normativos formais e materiais sdo violados sob a légica
da colonialidade. O direito ndo se apresenta como um mecanismo
garantidor de fatos ou condic¢des. Os principios ou regras definidas
nas normas sdo simplesmente desconsiderados ou distorcidos
totalmente do seu texto literal, fato recorrente nas exploragdes
dos territérios indigenas em que a oitiva dos povos é determinada
constitucionalmente e é esvaziada de sentido - como se deu na
construgao da Usina Hidrelétrica de Belo Monte.

Joaquin Herrera Flores (2009) reflete sobre a ficcdo criada com
o direito positivado, pois, ao se afirmar a existéncia de norma, cria-
se no imagindrio coletivo que os problemas foram resolvidos e que
a preocupacdo estd na efetivacdo da norma. Tal pensamento esta
“desprezando absolutamente que, atrds de todo edificio juridico,
se escondem sistemas de valores e processos de divisdo do fazer
humano que privilegiam uns grupos e subordinam outros” (FLORES,

2009. p. 27). Seguindo o raciocinio de Flores, a movimentagao
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juridica, a exemplo dos direitos humanos, estd relacionada com

as “lutas por dignidade”, que apresentem resultados no campo

normativo, politico e econémico.
Como se vé, para nds, o contetido basico dos direitos
humanos ndo é o direito a ter direitos (circulo fechado
que nao cumpriu com seus objetivos desde que se
‘declarou’ hd quase seis décadas). Para nds, o contetido
basico dos direitos humanos sera o conjunto de lutas
pela dignidade, cujos resultados, se é que temos o poder
necessdrio para isso, deverdo ser garantidos por normas

juridicas, por politicas publicas e por uma economia
aberta as exigéncias da dignidade (FLORES, 2009. p. 39).

Como se observard a seguir, os processos judiciais que
evocam o0s conteuados constitucionais contrariados acabam, em
regra, sem julgamento de mérito, sob o fundamento da perda
do objeto, ou com a apresentacio de medidas compensatorias.
Esta perda ou compensagao, no caso dos povos indigenas, deve
ser analisada a partir da estratégia do “fato consumado”. Em
outras palavras: os povos indigenas deveriam ser ouvidos sobre a
exploracdo dos recursos naturais de seus territérios. No entanto, a
auséncia da oitiva ou a sua simulagdo, que gera um vicio formal e é
judicializada, ndo suspende a exploracao, e os recursos financeiros
para as obras continuam a ser aplicados. Posteriormente, afirma-
se que os investimentos foram realizados, sendo impossivel a
reversdo, e que cabem apenas medidas compensatdrias para os
indigenas, as quais, em muitos casos, sdo inécuas e se traduzem em
etnocidio.

Verifica-se, assim, que os processos de ruptura dos vinculos
coloniais cldssicos, com as declaracdes de independéncia e a
constituicdo de ordenamentos juridicos proprios de cada pais, ndo se
traduziram em libertagdo das vias de poder do padrao colonial. Em
outras palavras: o colonialismo acaba, mas os efeitos resultantes nao

cessam com o seu fim.
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3 AINOBSERVANCIA DE NORMAS INTERNACIONAIS E
CONSTITUCIONAIS SOBRE PARTICIPACAO

Os processos judiciais sdo um importante mecanismo para
andlises empiricas dos fendmenos politicos, econdmicos, culturais
e sociais do pais. Os casos judicializados reduzem a complexidade
dos fatos e permitem que se observe como o conteido normativo é
manuseado em determinadas condigoes.

Sob essa perspectiva, portanto, esta etapa do presente
trabalho apresenta um exercicio analitico, a partir do estudo de
uma agao judicial proposta pelo Ministério Pablico Federal, que
aponta para a inobservancia de normas internacionais e nacionais
sobre a participacdo dos indigenas em temas nos quais inexiste a
possibilidade de exclusdo ou atuacdo limitada. Tal andlise permite
o entendimento de que ambas as possibilidades - exclusao ou
restricio - caracterizam a incidéncia direta da colonialidade do
poder.

Inicialmente, cabe destacar que a participacdo social substantiva
nos espacos decisorios das instituigdes politicas nacionais (governo,
parlamento e tribunal) apontam para a real densidade democratica
existente em um pais. Assim, o grau de liberdade de participacdo e o
rol de individuos que podem exercer seus direitos politicos sdo duas
importantes métricas para se auferir o espectro democratico (SILVA,
2013).

Medidas que possam impactar negativamente um determinado
grupo, dentro da légica apresentada, exigem que se garanta a fala
dos atingidos para que possam se posicionar sobre o tema. Neste
aspecto, para reafirmar os principios democréticos do didlogo e da
construgdo de sujeitos politicos ativos contidos na Constituigao
Federal, o Brasil ratificou a Convencdo n.° 169 da Organizagdo

Internacional do Trabalho e a promulgou por meio do Decreto n.°

5.051, de 19 de abril de 2004.
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As prescricdes contidas na Convencao n.° 169 da OIT foram
equiparadas a norma constitucional, em consonancia ao disposto
no paragrafo 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, acrescentado pela
Emenda Constitucional n.° 45, de 30 de dezembro de 2004, e o seu
alcance foi definido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
do Habeas Corpus n.° 87585 - Pleno, de 25 de junho de 2009. Dessa
forma, o art. 15 da Convencao n.° 169 da OIT deve ser observado,
pois dispde que a consulta dos povos interessados deve ser realizada
antes de se “empreender ou se autorizar qualquer programa de
prospeccgao ou exploragao dos recursos existentes nas suas terras.”

A normativa internacional determina ainda que o governo
deve “consultar os povos interessados, mediante procedimentos
apropriados e, particularmente, através de suas institui¢des
representativas, cada vez que sejam previstas medidas legislativas
ou administrativas suscetiveis de afetd-los diretamente” (art. 6, 1, a,
Convencado 169, OIT). O dispositivo guarda idéntica simetria com
as normas constitucionais, entre as quais o art. 231 § 3° da CF, que
assegura a participacdo e a oitiva dos povos indigenas quando forem
estruturadas e organizadas agdes de aproveitamento dos recursos
hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das
riquezas minerais.

O conteudo da Convencao e da Constituicao Federal vinculam
as agOes das instituicOes politicas e sdo critério de validade a
serem seguidos, sob pena de caracterizarem redugdo ou auséncia
de ambiente democrético (CANOTILHO, 2003). A mesma norma
internacional, no seu art. 6, 1, b, também assegura que os povos
possam participar de forma livre das medidas que possam lhes afetar
mediata ou imediatamente.

Inameras formas de participacdo social ptublicas sdo previstas
no ordenamento juridico brasileiro e podem ser aplicadas em

circunstancias distintas, como a consulta, a audiéncia, a reunido, etc.
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No caso dos povos indigenas, a Constituicdo Federal definiu que a
consulta deve ser realizada toda vez em que se pretenda aproveitar
dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa
e a lavra das riquezas minerais. Esta € uma expressdo da democracia
participativa e uma reafirmacdo do pardgrafo tnico do art. 1° da
Constituicao Federal ao estabelecer que todo poder emana do povo.

A sua utilizacdo, no entanto, pressupde que a consulta seja
consistente, de boa-fé e que apresente todo o teor do que vai ser
decidido. Dessa forma, é possivel dizer que o mecanismo de consulta
foi legitimo e que possibilitou um posicionamento livre sobre o
projeto apresentado (SILVA, 2013).

Nas palavras de Dalmo Dallari:

Ndo é pura e simplesmente ouvir para matar a
curiosidade, ou para ter-se uma informacao relevante.
Nao. E ouvir para condicionar a decisao. O legislador nao
pode tomar decisdo sem conhecer, neste caso, os efeitos
dessa decisdo. Ele é obrigado a ouvir. Ndo é apenas uma
recomendacao. E, na verdade, um condicionamento para
o exercicio de legislar. Se elas (comunidades indigenas)
demonstrarem que serd tdo violento o impacto (da
mineragdo ou da constru¢do de hidrelétrica), sera tdo
agressivo que pode significar a morte de pessoas ou a
morte da cultura, cria-se um obstaculo intransponivel a
concessao da autorizagao (DALLARI, 1990).

Dallari (1990) é preciso ao dizer que consultar ndo é ouvir.
Ha um sentido mais amplo que vincula o resultado apresentado ao
que for respondido pelo povo indigena. Nao é um procedimento de
legitimacao, mas de participagdo ativa, que pode, ao final, significar a
recusa da exploracao pretendida.

Infelizmente, a pratica corrente nos projetos de megaobras,
como as usinas de Tucurui e Tapajos, se distancia das prescri¢des
da Constituicdo Federal. Igual caminho seguiu o projeto da Usina
de Belo Monte e que determinou que o Ministério Publico Federal
do Para ajuizasse uma Acao Civil Pablica Ambiental, com pedido

de liminar, na Justica Federal de Altamira, Para, contra o Instituto
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Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéaveis
(IBAMA) e a Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A. (Eletronorte).

A acdo judicial, catalogada sob o n.° 2006.39.03.000711-
8, pretendia obstar, no IBAMA, o processo de licenciamento do
Aproveitamento Hidroelétrico de Belo Monte, no rio Xingu, e
reconhecer a nulidade do Decreto Legislativo n.° 788, de 13 de julho
de 2005, oriundo do Congresso Nacional, que autoriza o Poder
Executivo a implantar o Aproveitamento Hidroelétrico de Belo
Monte apés os estudos de viabilidade técnica, econdmica, ambiental
e outros considerados necessarios pela Eletrobrds. O pedido
formulado pelo Ministério Publico para bloquear o licenciamento
no IBAMA e anular o Decreto Legislativo n.° 788/2005 estava
estruturado em cinco grandes fundamentos juridicos:

Em primeiro lugar, destaca-se a violacdo de dispositivo
prescrito no artigo 231, § 3° da Constituicdo Federal de 1988. O
aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em
terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizacdo do
Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
lhes assegurada a participagdo nos resultados da lavra. Ocorre que
os povos indigenas afetados ndo foram consultados nos termos
da Constituicdo Federal e da Convencdo n.° 169 da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT). No caso em questao, portanto, a
consulta as comunidades afetadas deveria ter sido realizada pelo
Congresso Nacional antes da promulgacdo do Decreto Legislativo n.°
788/2005 (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2006, p. 3-6 e 8-13).

Em segundo lugar, sdo considerados os impactos a serem
experimentados pelas populagdes indigenas com a construgao
da usina. As etapas de estudos e projetos, construcdo da usina,
enchimento do reservatério e operacdo da Usina de Belo Monte

acarretam uma diversidade de impactos negativos na organizagdo
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social, politica, econémica e cultural dos povos indigenas. Os
conflitos, as pressdes sobre as terras e recursos naturais, as limitagdes
para a caga e a pesca, a restricdo no deslocamento e a alteracao da
geografia do local podem conduzir a extingdo dos grupos étnicos
afetados (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2006, p. 6-8).5

Em terceiro lugar, evidencia-se o atentado ao devido processo
legislativo. O Decreto Legislativo n.° 788/2005 foi aprovado na
Cémara de Deputados e, ao ser analisado no Senado Federal, foi
alterado sem o devido retorno a casa de origem. O Ministério
Puablico Federal argumenta que a emenda do Senado - que incluiu
a participacdo do Estado do Para nos estudos a serem realizados -
tem indole modificativa, de forma que a circunstancia apresentada
exigiria o retorno do projeto a Camara, conforme consta do art.
123 do Regimento Interno da Camara dos Deputados - RICD
(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2006, p. 13-14).

Em quarto lugar, expde-se que nao existe Lei Complementar
que regule a forma de exploracdo dos recursos hidricos em éarea
indigena, conforme determina o § 6° do art. 231 da Constituigao
Federal. A auséncia de norma regulamentadora, combinado com o
disposto nos §§ 1° e 3° do mesmo artigo da Carta Cidada, é um 6bice
intransponivel para o desejado AHE de Belo Monte. Acrescenta,
ainda, o Ministério Pablico Federal que o Congresso Nacional editou
o inconstitucional Decreto Legislativo n.° 788/2005 sem especificar
como se daria o retorno financeiro as comunidades indigenas
afetadas pela construgdo do empreendimento, conforme dispoe o § 3°
acima mencionado (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2006, p. 14-
16).

5 A possibilidade de extingdo étnica foi apresentada pelo MPF em 2006. Aproxima-
damente dez anos depois, em 2015, o MPF ajuizou uma agdo civil ptblica contra
o etnocidio dos povos indigenas afetados. Este tema é objeto da segunda agdo
analisada no presente artigo.
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Em quinto lugar, entende-se que hé inconstitucionalidade no
processo de licenciamento ambiental. Dois argumentos conduzem a
afirmacdo do Ministério Publico Federal e ambos estao relacionados
a fase de elaboracdo do Termo de Referéncia do Estudo de Impacto
Ambiental: o primeiro indica que ha auséncia de sustentagdo
constitucional para a realizacdo dos estudos, pois ndo houve oitiva
prévia pelo Congresso Nacional dos povos indigenas que seriam
afetados pela construgdo e funcionamento da usina de Belo Monte,
conforme determina a Constituicdo Federal; o segundo argumento
aponta que as duas reunides para embasar a elaboracdo do Termo,
previstas para o dias 30 e 31 de marco de 2006, em Altamira e
Vitéria do Xingu, ndo tiveram ampla divulgacdo para a sociedade
e também ndo foram comunicadas aos povos indigenas da regiao.
(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2006, p. 16-18).

A conclusao do Ministério Pablico Federal é que “a luz de uma
interpretagdo principioldgica do Texto Constitucional, mormente
dos arts. 49, XVI e 231, § 3°, tanto a autorizagdo quanto a oitiva das
comunidades indigenas estdo na esfera de atribuicdes exclusivas -
dai porque indelegaveis - do Congresso Nacional” (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, 2006, p. 17-18)

Em outras palavras, o Poder Legislativo ndo pode delegar ao
Poder Executivo a competéncia para autorizar, em terras indigenas,
a exploracdo e o aproveitamento de recursos hidricos, a pesquisa e
lavra de riquezas minerais, assim como a oitiva das comunidades
indigenas.

A conexdo dos cinco grandes pontos estratégicos suscitados na
Acgdo Civil Pablica resultou no pedido de “condenacdo do IBAMA
em obrigacdo de ndo-fazer, consistente na proibigdo de adotar atos
administrativos referentes ao licenciamento ambiental da Usina
Hidrelétrica de Belo Monte” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL,
2006, p. 19).
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Os fatos relatados pelo Ministério Pablico Federal na agdo
civil pablica em questdo evidenciam que, independentemente do
momento e da competéncia para realizar os atos, os povos indigenas
ndo foram consultados previamente sobre a constru¢do da Usina
de Belo Monte. Dessa forma, a omissdo contraria expressamente
os dispositivos da Convencdo 169 da OIT e as prescricdes da
Constituicao Federal.

Infelizmente, o fato apresenta-se ainda mais grave do que
a construgdo juridica produzida por Dalmo Dallari e exposta
anteriormente. Este trabalha com o cenério no qual o Estado “ouve”
os indigenas, mas desconsidera o contetido da decisdao proferida. Na
construgdo da Usina de Belo Monte sequer foi realizada oitiva prévia
dos indigenas a respeito do aproveitamento dos recursos, violando,
assim, os principios constitucionais de igualdade, legalidade e
publicidade.

A inobservancia dos dispositivos internacionais e nacionais pelo
pais e o impacto negativo das obras na vida dos povos indigenas,
possibilitando a extingdo de povos, podem ser caracterizados como

etnocidio e identificados como resultados da colonialidade do poder.

4 A EXPANSAO ECONOMICA E O ETNOCIDIO NO BRASIL

A expansdo da economia de mercado para os territdrios
indigenas deve ser acompanhada de um profundo controle
democratico estatal e de uma efetiva participagdo dos povos
atingidos. Esta atuacdo deve ser compreendida como um processo
politico ativo dos indigenas que, como resultado final de suas
deliberagdes, aceitardao, ou ndo, a exploracao dos recursos naturais
existentes. A negativa ou eventuais limitacdes impostas pelos
indigenas devem ser acolhidas integralmente, sob pena de se
reforcar o padrdao moderno de poder de apropriacdo da vida e da

natureza.
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A totalidade do mercado capitalista deve ser limitada as
particularidades existentes e que se organizam dentro de outros
pardmetros cosmolégicos. A ideia de economias capitalistas centrais
ou periféricas constréi realidades e define acdes dentro de marcos
alheios aos valores delineados pelos povos indigenas, que ndo
utilizam do sistema monetario como parametro de relagdes sociais e
construcao de sociedade.

O fato de ainda existirem outras formas minoritarias de
organizacdo social ndo implica que tais populagdes deixem de
sofrer os impactos e efeitos dos modelos majoritarios e hegemonicos
(MIGNOLO, 2003). Ao contrério, a expansao do pensamento
moderno historicamente busca colonizar todos os individuos e
espagos em escala global, mercantilizando-os dentro de padrdes de
valor de uso e troca.

No Brasil, em que pese a Constituigdo Federal de 1988
reconhecer e garantir o multiculturalismo, a construgdo histdrica
produzida pelo Estado ndo foi de reconhecimento da identidade
de cada povo indigena e sua auto-organizacdo, mas de assimilagdo
forcada de traco colonial. Assim, sob a justificativa de integragao
a cultura nacional, diversas etnias foram: reduzidas, tornando-
se invisiveis sociais (SANTOS, 2006); aculturadas, ficando sem
direitos especificos, pois “vivem como qualquer pessoa da sociedade
civilizada”; ou dizimadas ainda no século XX, em reais acoes de
etnocidio.®

O valor de uso e troca das terras indigenas para o mercado
desperta o desejo de apropriacdo e mercantilizagdo dos espagos,
promovendo uma verdadeira “organizacdo hierarquizada dos

territorios”. O resultado é a combinacdo de agdes do mercado e do

6 Cita-se, por exemplo, os Xetds, no Estado do Parand, que até a década de 1940 nao
tiveram contato com os brancos. Nos anos seguintes, com a expansdo da fronteira
agricola, a etnia foi exterminada.

174



LAGRIMAS DOS DEUSES: AUSENCIA DE PARTICIPACAO DOS INDIGENAS...

Estado para a exploragdo dos recursos naturais com a construcao de
megaobras de infraestrutura (hidrelétricas, gasodutos, minerodutos,
hidrovias, rodovias, portos, aeroportos, linhas de transmissao
de energia, entre outras) sem contar com a anuéncia dos povos.
(ALMEIDA, 2012).

A apropriacdo hierarquizada e conflituosa resulta em
verdadeiras “zonas de sacrificios” (ACSELRAD, 2004) 7, em que os
direitos e garantias dos indigenas sdo suspensos ou relativizados,
restando, assim, apenas os impactos negativos para os povos locais.
O olhar e as a¢des do dominador se impdem sobre o dominado,
hierarquizando relacdes e reproduzindo as praticas da colonialidade
do poder.

A construgao da Usina Hidrelétrica de Belo Monte, no Estado
do Pard, mantém o padrao de dominagdo, exploracdo e conflito de
traco colonial, consolidando zonas de sacrificios e hierarquizando
etnias e territorios. Inimeras medidas de resisténcia, em diferentes
campos de atuacdo, foram tomadas ao longo do processo de
planejamento e execugdo da obra, sendo destacadas, no presente
artigo, apenas duas agdes judiciais propostas pelo Ministério Pablico
Federal.

Além do processo que questiona a auséncia de oitiva dos povos
indigenas antes do inicio das obras violando normas internacionais
e nacionais, descrito anteriormente, o Ministério Pablico ajuiza a

décima nona agdo civil publica destacando os impactos negativos

7 Acselrad diz que “nestes locais, além da presenca de fontes de risco ambiental,
verifica-se também uma tendéncia a sua escolha como sede da implantacdo de
novos empreendimentos de alto potencial poluidor. Tais localidades sdo cha-
madas, pelos estudiosos da desigualdade ambiental, de “zonas de sacrificio’ (...).
Nestes locais, observa-se a conjuncao das decisdes de localizagdo de instalacao
ambientalmente danosas com a presenga de agentes politicos e econémicos em-
penhados em atrair para o local investimentos de todo tipo, qualquer que seja seu
custo social e ambiental. Estes dois processos tendem a prevalecer em areas de
concentragdo de moradores de menor renda e menos capazes de se fazerem ouvir
nos meios de comunicacgao e nas esferas de decisdo” (ACSELRAD, 2004).
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decorrentes da construcdo da usina em relacdo aos o0s povos
indigenas. Sao medidas judiciais distintas num lapso de tempo de

aproximadamente dez anos - 2006 e 2015.

Também o Ministério Publico Federal, atuando
dentro da perspectiva do “fato consumado” - posto
que a obra foi construida - afirma que o projeto
de utilizagdo do potencial hidrelétrico dos rios da
Amazonia brasileira, na matriz energética nacional,
estava condicionado a um Plano de Mitigacdo de
Impacto. Tal plano sugere que a implementacao do
projeto desenvolvimentista deveria atenuar seus
efeitos negativos sobre as nove etnias atingidas
“sem a eliminagdo dos modos de vida de grupos
minoritarios que historicamente vivem na bacia do rio
Xingu e que reproduziram uma concepgao peculiar de
existéncia e de relacio com a natureza” (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, 2015).

As determinagdes de garantia da construcdo da hidrelétrica
foram diametralmente opostas as acdes de implementagdo das
medidas compensatérias que atenuariam a mudanga do cotidiano
dos povos indigenas. A obra seguiu um cronograma de execucdo
que garantiu a sua construcdo, ao passo que o Plano de Mitigacao de
Impacto “foi negligenciado pelo Estado e flexibilizado, corrompido

e reescrito unilateralmente pela concessiondria Norte Energia”

(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2015, p. 3).

A omissdao do Estado em dotar o 6rgao indigenista
(FUNAI) de condicdes minimas para cumprir sua missao
institucional diante dos desafios que acompanhariam a
UHE Belo Monte, de garantir o usufruto dos indigenas
e protecdo sobre suas terras e de pactuar o Programa
Médio Xingu, soma-se a atuacdo heterodoxa do
empreendedor, que, ap6s obter as licencas ambientais,
blindado pelo suposto ‘interesse nacional’ de seu
projeto, passa a decidir - segundo suas prioridades -
quando e como os recursos das politicas socioambientais
seriam aplicados. Com isso, além das agdes mitigatorias
tornarem-se obviamente incapazes de fazer frente aos
impactos a que se destinavam, transformaram-se num
instrumento de reiteracao de praticas etnocidas, que até
o advento da Constituicio Federal de 1988 justificaram
a extincdo dos povos indigenas e a sua incorporagao
forcada a cultura dominante (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2015, p. 3).

176



LAGRIMAS DOS DEUSES: AUSENCIA DE PARTICIPACAO DOS INDIGENAS...

O padrao adotado na construcdo de Belo Monte nao destoa
das agdes praticas ao longo dos séculos. O Estado e o mercado
retomam as bases paradigmadticas da modernidade e apresentam
os seus inexoraveis cavaleiros envoltos nos mantos do progresso
e do desenvolvimento, em contraposicdo ao arcaico. O progresso,
sob o signo do “novo”, sera garantido com o desenvolvimento
decorrente da usina hidrelétrica. O atraso, sob o signo do “velho”,
serd gradativamente incorporado e eliminado, como representagao
da superagdo do passado.

O simples bindmio “novo” e “velho”, em verdade, esconde
uma complexidade de rela¢des sociais em conflito, que - em nome
da modernidade - vao dizimando a diversidade e construindo a
unidade a imagem e semelhanca do “branco-superior” (MIGNOLO,
2003). Evocar o “interesse nacional” para implementar a hidrelétrica
no meio da Amazonia e abandonar os povos indigenas impactados

negativamente demonstra o simulacro e a simulagao existentes.

A passagem dos signos que dissimulam alguma coisa
aos signos que dissimulam que ndo ha nada, marca a
viragem decisiva. Os primeiros referem-se a uma teologia
da verdade e do segredo (de que faz ainda parte a
ideologia). Os segundos inauguram a era dos simulacros
e da simulacdo, onde ja ndo existe Deus para reconhecer
os seus, onde ja ndo existe Juizo Final para separar o
falso do verdadeiro, o real da sua ressurreicdo artificial,
pois tudo estd ja antecipadamente morto e ressuscitado
(BAUDRILLARD, 1991, p. 14).

O “interesse nacional” passa a ser mero simulacro e
simulagdo para as instituicdes que o evocam na construcdo da
obra, pois “tudo esta antecipadamente morto e ressuscitado”. O
i3 . 4 ,“”_: . :

interesse nacional” atende apenas aos “signos que dissimulam
que nao ha nada”, isto é, uma estratégia de dissuasao (Baudrillard,
1991, p. 13 e 14). Tira-se a atencdo para garantir a realizacdo da
obra e permite-se o etnocidio dos povos indigenas, restando

apenas as “lagrimas dos deuses”.
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As normas juridicas garantidoras dos direitos dos indigenas
sdo desconsideradas pelo Estado e pelo mercado na implementagao
de Belo Monte, em especial a Constituicado Federal de 1988, que veda
politicas assimilacionistas orientadas para o fim da cultura dos povos
indigenas. Como diz expressamente o Ministério Pablico Federal, o
“que esta em curso, repita-se, com a UHE Belo Monte é um processo
de exterminio étnico, pelo qual o governo federal da continuidade
as praticas coloniais de integracdo dos indigenas a sociedade
hegeménica” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2015, p. 87).

Os fatos vivenciados em Belo Monte pelos indigenas sdo
traduzidos na exata medida definida por Pierre Clastres (2004, p. 78 e
79) como etnocidio, ou seja, “destruigdo de sua cultura”. O etnocidio
“é a destruicao sistematica dos modos de vida e pensamento de
povos diferentes daqueles que empreendem essa destruicdo”. Em
outras palavras, “o genocidio assassina os povos em seu corpo, o
etnocidio os mata em seu espirito” (CLASTRES, 2004, p. 78 e 79).

O etnocidio praticado na construcdo de Belo Monte é mais uma
das faces da colonialidade do poder que incide, novamente, sobre
os povos indigenas. O bloqueio de medidas coloniais exige uma
construgdo tedrica e praticas decoloniais, sendo o campo juridico um
ambiente estratégico. A Corte Interamericana de Direitos Humanos
ja avangou significativamente na matéria e ja apresentou decisdes de
base decolonial, cabendo agora aos povos exigirem igual métrica dos

Estados nacionais.

5 AS DECISOES DECOLONIAIS DA CORTE INTERAMERICA-
NA DE DIREITOS HUMANOS

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH) tem
decido casos sobre povos indigenas com fundamentos juridicos
que apresentam tragos decoloniais. O contetido e os argumentos

utilizados transgridem e se insurgem (WALSH, 2009, p. 14-15,

178



LAGRIMAS DOS DEUSES: AUSENCIA DE PARTICIPACAO DOS INDIGENAS...

nota de rodapé) contra o padrdo juridico estabelecido nos Estados
nacionais da América Latina®.

A estrutura juridica sistematizada nas decisdes da CorteIDH
apresenta construgdes alternativas ao pensamento colonial
enraizado nas instituicdes politicas, combinando insurgéncia com
efetividade de dispositivos internacionais que garantem a protegao
de minorias (TORRE, 2007), a exemplo do art. 14 da Convencao
169 da OIT, que dispde que os “governos tomardo as medidas
necessarias para identificar terras tradicionalmente ocupadas pelos
povos interessados e garantir a efetiva protecdo de seus direitos de
propriedade e posse” (OIT, 1989).

A terra, para os povos indigenas, é o elemento de identidade
coletiva que os mantém conectados, que permite a organizagao
social e perpetuacdo de seus costumes, linguas, crengas e tradicdes.
A separacdo entre homem e natureza, produzida pelo pensamento
antropocéntrico, moderno e europeu, inexiste para os povos
indigenas, fato este que os identifica com o seu territério de forma
singular. Nesse sentido, toda e qualquer medida decolonial passa,
necessariamente, pela manutencdo dos povos indigenas nos seus
territérios com a preservacdo plena do ambiente.

A sentenca do caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas
Tingni contra a Nicardgua, de 31 de agosto de 2001, foi a primeira
decisdo da Corte Interamericana sobre o tema das minorias étnicas.
A CorteIDH reconheceu os direitos dos indigenas ao territério e ao

ambiente, em detrimento da concessdo para exploracao de madeira

8 Walsh diz: “Suprimir la ‘s’ y nombrar “decolonial” no es promover un anglicismo. Por el
contrario, es marcar una distincion con el significado en castellano del ‘des’. No pretende-
mos simplemente desarmar, deshacer o revertir lo colonial; es decir, pasar de un momento
colonial a un no colonial, como que fuera posible que sus patrones y huellas desistan de
existir. La intencion, mds bien, essefialar y provocar un posicionamiento — una postura
y actitud continua - de transgredir, intervenir, in-surgir e incidir. Lo decolonial denota,
entonces, un camino de lucha continuo en el cual podemos identificar, visibilizar y alentar
‘lugares’ de exterioridad y construcciones alternativas” (WALSH, 2009, p. 14-15, nota
de rodapé).

179



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCI, V. 16, N. 32, 2017

que o governo havia fornecido para uma empresa estrangeira. A
condenacdo da Nicardgua implicou, ainda, em indenizacdo por
danos imateriais e materiais, além do dever de delimitar, demarcar
e titular as propriedades das comunidades com respeito aos seus

direitos tradicionais, valores, usos e costumes.

Entre os indigenas existe uma tradigdo comunitaria sobre
uma forma comunal da propriedade coletiva da terra,
no sentido de que a posse desta ndo se centra em um
individuo, mas em uma comunidade. Os indigenas tém
direito a viver livremente em seus proprios territorios;
a estreita relacdo que os indigenas mantém com a terra
deve ser reconhecida e compreendida como a base
fundamental de sua cultura, sua vida espiritual, sua
integridade e sua sobrevivéncia econdmica. Para as
comunidades indigenas, a relagdo com a terra ndo é
meramente uma questdo de posse e producdo, mas
um elemento material e espiritual de que devem gozar
plenamente, inclusive para preservar seu legado cultural
e transmiti-lo as geragodes futuras (Corte Interamericana
de Direitos Humanos, 2014).

Ao lado da decisdo acima, outros procedimentos importantes
foram julgados na CorteIDH em favor dos povos indigenas,
destacando-se: Yakye Axa contra o Paraguai; Yatama contra
Nicaragud; Saramaka contra Suriname; Chitay Nech e outros contra
Guatelama; Xdkmok Kések contra o Paraguai; e Kichwa de Sarayaku
contra Equador. Em todos os casos mencionados o territério é um
elemento central para os indigenas, pois desterrar um povo significa
romper um vinculo justificador da prépria existéncia. Tal percepcao foi
captada pela Corte Interamericana no julgamento, em 17 de junho de

2005, do caso dos indigenas de Yakye Axa em desfavor do Paraguai.

N

A garantia do direito a propriedade comunitdria
dos povos indigenas deve levar em conta que a terra
estd estreitamente relacionada com suas tradicdes e
expressoes orais, seus costumes e linguas, suas artes e
rituais, seus conhecimentos e usos relacionados com a
natureza, suas artes culindrias, o direito consuetudinario,
sua vestimenta, filosofia e valores. Em func¢do de seu
entorno, sua integragdo com a natureza e sua histdria,
os membros das comunidades indigenas transmitem de
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geracdo em geracdo este patrimonio cultural imaterial,
que é recriado constantemente pelos membros das
comunidades e grupos indigenas. (Corte Interamericana
de Direitos Humanos, 2014).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao reconhecer os
direitos dos indigenas as suas tradi¢des, bens imateriais e materiais,
costumes, lingua e todos os signos que reafirmam suas culturas,
estd se insurgindo a totalidade moderna que coloniza todos os
continentes (MELO, 2006). O contetido das decisdes sdo transgressoes
decoloniais que abrem caminho para a existéncia e a resisténcia dos

povos indigenas no século XXIL.
6 CONCLUSAO

O exercicio analitico realizado a partir da andlise doutrinéria,
legislativa e jurisprudencial demonstrou que o fim do colonialismo
nao se traduziu no fim do seu poder. A estrutura visivel de regimes
coloniais classicos cede espago para mecanismos de dominacao,
exploragdo e conflito sofisticados e sutis, que permitem o controle
(in)visivel dos territérios e individuos.

O dominador do territério subalterno tem sua subjetividade
capturada pelos valores da modernidade eurocéntrica e reproduz as
diferenciagdes inerentes. Isso pode ser percebido no pensamento do
“branco-superior”, que expressa o desenvolvimento, o progresso e a
civilizagdo, em contraposi¢do ao “nao-branco-inferior”, que sintetiza
0 arcaico e selvagem.

Todavia, o dominador “branco-superior” da periferia do
capitalismo é apenas o dominado do “branco-superior” europeu,
num jogo de espelhos que cria a esperanca de que em algum
momento ambos serdo iguais. O jogo de espelhos é real, no entanto,
a possibilidade de igualdade é inexistente, conforme se observa nos

mais de quinhentos anos de dominagao do pensamento eurocéntrico.
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A compreensdo de que ndo existe diferenca bioldgica entre
“racas” (QUIJANO, 2009) e de que a hierarquia entre individuos se da
a partir do seu locus e cor, leva a ideia de que todos os individuos que
se diferenciam do fenétipo branco sdo os primeiros a serem violentados.
Os efeitos da colonialidade do poder impedem que o latino-branco seja
identificado pelo europeu-branco como igual. Neste ponto, observa-se
que o locus - e ndo a cor - é o elemento de hierarquizacdo. Em relacao
aos ndo-brancos, a diferenciagao ocorre pela cor e locus.

Dessa forma, sendo os ndo-brancos mais vulneraveis a todo tipo
de violéncia, o presente estudo evidencia a situagdo-condicdo dos
indigenas nesse contexto. Demonstra-se que a atual fase de expansao
do capital passa por nova apropriacdo dos territérios indigenas,
que ainda tém recursos naturais intactos e em abundéncia. Esta
“organizagdo hierdrquica dos territérios” exige a atual expansdo e
mercantilizagdo dos espacos com intervencdes econdmicas, por meio
de megaobras, altamente destrutivas.

Abrem-se, novamente, “zonas de sacrificio” em desfavor dos
povos indigenas, materializadas também nos processos judiciais.
A inobservancia dos dispositivos internacionais e nacionais sdo
identificados na distorcdo de sentido ou o seu total descumprimento,
numa escala que depende do grau de resisténcia apresentado pelo
povo atingido.

No percurso entre o planejamento e a execucdo da Usina de
Belo Monte intimeras violagdes foram praticadas (DHESCA, 2010).
Neste trabalho destacou-se dois processos judiciais que apresentaram
a auséncia de oitiva dos povos indigenas na fase inicial do projeto
e, na conclusdo da obra, a nao aplicacdo do Plano de Mitigacdo de
Impactos, que tem apenas um carater compensatorio.

A primeira acdo civil pablica de 2006 deixa claro que a oitiva
dos povos indigenas definida na Convengdo 169 da OIT e na

Constituicdo Federal de 1988 nao foi realizada, desconsiderando-se
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completamente a fala dos povos sobre o tema. Compreende-se assim
que a violacdo dos dispositivos mencionados é a desconsideragao
plena do outro que, na relacdo de poder existente, encontra-se
plenamente vulnerével.

A manutencdo dos procedimentos para construcdo e execugao
da obra orientada pelo “interesse nacional” evidencia que o produtor
do discurso desconsidera, na sua concepc¢ao de vontade, a minoria
divergente que se organiza socialmente dentro de outros referenciais
culturais. O “interessa nacional” - independente se do século XV
ou do século XXI - mais uma vez permite o etnocidio daqueles que
serao desterrados. O estado da arte de Belo Monte demonstra os
resultados nefastos para os povos locais e que foram denunciados
antes do inicio das obras (SEVA FILHO; SWITKES, 2005), ou seja, o
prentncio se materializou no transcorrer dos anos.

As alternativas de resisténcia existentes para os povos
indigenas afetados negativamente estdo no campo da transgressao
e insurgéncia (TORRE, 2012), que ja encontram guarida nas decisoes
da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Esta apresenta
julgados de carater decolonial contra as medidas estatais e de
mercado que violem os direitos e garantias dos povos indigenas.

Pensar num horizonte decolonial implica, necessariamente,
trilhar um caminho que garanta a efetividade dos direitos
fundamentais, a democratizagdo plena do poder e o reconhecimento
com liberdade e igualdade da multietnicidade no pais (SILVA;
SANTOS, 2016).
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GODS’ TEARS:
lack of participation indigenous” peoples and ethnocide in Brazil

Eduardo Faria Silva
Anderson Marcos dos Santos

Abstract: This article analyses the impacts of coloniality of power in Brazil's
ethnic relations. Those impacts are generated by the construction of Belo
Monte hydroelectric power plant. The main goal of this research is to
show that the lack of indigenous’ participation in the decision procedures
required to the power plant construction caused irreversible damages. From
a social-legal analysis it shows that such damages represent the ethnocide of
the indigenous peoples from that area. It also demonstrates that Brazilian
judiciary’s position reaffirms the hierarchical distinctiveness that exists
between dominator and dominated in the relation with indigenous peoples.
This finding - grounded on the concept of coloniality of power - comes from
cases analysis. Finally, it is highlighted that there are decisions from the
Interamerican Court of Human Rights that recognize indigenous peoples’
rights in a decolonial perspective. It is understood that those decisions
can guide Brazilian judiciary to break the colonial thinking. Therefore,
this research is the result of an analytical exercise and establishes a dialog
between Law and other knowledge fields. The conclusion is that Brazilian
judiciary’s position reaffirms the undermined condition of indigenous
peoples and that breaking the established model depends on the adoption of
a decolonial thinking.

Keywords: Coloniality of Power, Law, Megaproject, Participation, Ethnocide.
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Direitos dos Indios na Constituicao de 1988
Os Principios da Autonomia e da Tutela-Protecao

Robprico Bastos DE FREITAS

SAauLo Josk CAsALI BAHIA

1. INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 estabeleceu o principal marco no
tratamento dos direitos dos indios no Brasil. Primeiro texto
constitucional a reservar um capitulo especifico para o tema,
ampliou significativamente o grau de protecdo ao reconhecer “sua
organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os
direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam”
(art. 231, caput).

Desde os tempos coloniais as politicas oficiais sempre se
pautaram pelo paradigma da integragio, que reputa transitéria a
“condicao” de indio e inexordvel sua “integracdo” a sociedade
nacional. A principal inovagao trazida pela Constituicao de 1988 foi
justamente a superagdo desse marco, substituindo-o pelo paradigma
da interacio.

O presente artigo, retirado de dissertacdo de mestrado
defendida perante a Faculdade de Direito da Universidade Federal
da Bahia, propde demonstrar a existéncia de dois principios
implicitos na Constituicdo, de posicdo central no sistema
constitucional de direitos dos indios: os principios da autonomia dos
povos indigenas e da tutela-protegio, cujos contornos tedricos foram
delineados respectivamente por Barbosa (2001a) e Barreto (2003).

Para tanto, parte-se de condensada exposicdo da trajetoria
da legislacdo brasileira, em paralelo a certos aspectos das politicas

indigenistas oficiais adotadas ao longo da histéria, com o objetivo
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de analisar o grau de inovacao trazido pela Constituicao de 1988 e
também as dificuldades representadas pelo antigo paradigma da
integracao.

Analisados os contornos do paradigma da interagao,
buscaremos demonstrar que o caput do art. 231 da Constituicdo
estabelece norma de direito fundamental. Em seguida, passamos a
analise dos principios da tutela-protecdo e da autonomia dos povos

indigenas, implicitos no texto constitucional.

2. ASPECTOS HISTORICOS DA LEGISLACAO E POLITICA
INDIGENISTA NO BRASIL

2.1. Periodo colonial

No periodo colonial, a agdo indigenista se fundou na distingdo
entre indios aldeados - receptivos a politica oficial - e gentios
bravios, cujo enfrentamento era justificado pelo principio da guerra
justa.!’ A politica de aldeamento, crucial para o projeto colonial,
baseou-se na inovadora teoria do consentimento pelo medo, de autoria
do jesuita Manuel da Nébrega (1517-1570) (EISENBERG, 2000, p. 22).

A forca de trabalho indigena somente decaiu de importancia
no século XVIII, com a mineracdo em larga escala. A essa altura a
populacdo autéctone, em grande parte eliminada ou escravizada, ja
nao era capaz de suprir a mao-de-obra necessaria.

Durante certo tempo predominou a tese de que a politica
indigenista colonial teria se caracterizado por oscila¢des, na disputa
politica entre projetos opostos - a catequizagdo jesuita e a exploragao
econdmica. Contudo, estudos recentes demonstram que, embora

conflitantes, ambas as visdes atendiam aos interesses da metrépole.

1 A legislagdo do periodo colonial portugués nunca foi compilada adequadamen-
te, pois o estudo do indigenismo colonial tradicionalmente privilegiou aspectos
politicos e econémicos e ndo o estudo juridico. As presentes remissoes se baseiam
no inventdrio realizado por Beatriz Perrone-Moisés (CUNHA, 2002, p. 529-566).
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As linhas paralelas de atuacdo convergem para o reconhecimento
de direitos mais amplos aos indigenas que se submetessem a Coroa.
Além das ordenacdes portuguesas, a legislacao colonial era formada
por regimentos expedidos pelos governadores locais e também cartas
régias, leis, alvards e provisdes. Quando necessario, formavam-
se juntas para a analise in loco de controvérsias, motivando a
expedicao de normas relativas a questdes bastante especificas e locais
(PERRONE-MOISES, 2002, p. 116-117).

A Lei de 30/7/1566, promulgada pelo administrador Mem de
Sa (1500-1572), foi o primeiro conjunto sistematico de legislagao sobre
os indios, contemplando a possibilidade de escravizacao voluntaria
(EISENBERG, 2000, p. 139).

Para garantia de mao-de-obra e exploracdo do territério,
foram fundamentais as politicas de “descimento” (deslocamento
de povos inteiros até a proximidade dos povoados, tendo a Lei de
24/2 /1587 exigido a participacdo de missiondarios) e de “aldeamento”
(sedentarizacdo e catequizacao).

As terras das aldeias, apds os descimentos, eram garantidas
aos indios desde o inicio.> A administragao das aldeias foi confiada
primeiramente aos jesuitas’, mas mudangas legais introduziram a

administracdo temporal.*

2 O Alvara de 26/7/1596 consagrou o adagio “senhores das terras da aldeia, como
0 sdo na serra”. Posteriormente, o Alvara de 1/4/1680 (reiterado pela Lei de
6/6/1755) explicitaria e ampliaria essa protegao.

3 A Lei Régia de 3/7/1609 proibiu a escravizagdo de indios, reconheceu seus di-
reitos territoriais e entregou sua civilizagdo e catequese a Companhia de Jesus.
Ao longo do tempo houve idas e vindas: a administragao religiosa foi reafirma-
da (Lei de 9/4/1655), depois proibida (Lei de 12/9/1663), restaurada (Lei de
1/10/1680 e Regimento das Missoes de 21/12/1686) e definitivamente revogada
pelo marqués de Pombal em 1755.

4 A administracao leiga foi introduzida, de fato, no Maranhao e no Para. Dentn-
cias de abusos levaram a sua proibicdo (Alvara de 8/6/1625), o que gerou resis-
téncia (MIRANDA; BANDEIRA, 1992, p. 32). Contudo, a vedacao foi reiterada
pelo Alvara de 10/11/1647, e posteriormente restaurada pela Lei de 12/9/1663.
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Aos indios aldeados e aliados sempre se reconheceu a
liberdade’, o que incluia a posse das terras das aldeias e o direito a
remuneragdo e bom tratamento, exigindo-se em troca o trabalho
compulsério. Desde o inicio o trabalho indigena era remunerado,
direito frequentemente desrespeitado ao argumento de que a
liberdade impedia os indios de sair da barbarie. A reunido de povos
diferentes na mesma aldeia era condicionada a mutua concordancia.
Esse seminal e genuino direito politico constituia também medida
de cautela, uma vez que o aldeamento conjunto de povos inimigos
dificilmente poderia ser bem sucedido.

A contumaz inobservancia dos direitos positivados tornou
necessaria a figura do procurador dos indios.® Criaram-se juntas para
fiscalizagdo dos direitos trabalhistas e casos de cativeiro’, exercida
pelos ouvidores gerais. A Lei de 1653 garantiu o acesso a justica aos
indios cativos, tornando-se o primeiro texto legal a tratar da alforria.
Ao longo do periodo colonial perdurou a correlacao entre liberdade
e aldeamento, presente nas leis que previam o aldeamento como
punicdo aos colonos que ilegalmente escravizassem os indios.®

Os frequentes casos de escravizacdo ilegal levaram a Coroa
portuguesa a cessar a distingdo e estender a liberdade a todos os
indios, para garantir ao menos a liberdade dos aldeados. Eram as
chamadas “grandes leis da liberdade” (PERRONE—MOISES, 2002, p.
122).

5 Podem ser citadas as Leis de novembro de 1505, de 30/7/1609, de 10/9/1611, de
17/10/1653 e de 1/4/1680, os Alvaréas de 10/11/1647 e 8/5/1758, a Provisdo de
5/7/1605 e as Cartas Régias de 29/4/1667 e 5/7/1715.

6 Sao exemplos de instituicdo de procurador dos indios o Alvara de 26/7/1596, a
Lei de 9/4/1655 e o Regimento das Missoes de 1686. Ha registro da prisdo de um
procurador no Maranhao, em 1701, para a garantir a observancia de leis favora-
veis aos indios (PERRONE-MOISES, 2002, p. 121).

7 Leide9/4/1655 e Carta Régia de 3/2/1701, p.ex.

8 F o caso do Regimento das Missoes e também do Quartel da Camara de So
Paulo de 28/5/1635 e do Bando do Governador do Rio de Janeiro de 14/8/1696.
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No periodo colonial a escravizacdo era juridicamente licita
em duas hipéteses: guerra justa ou resgate.’ Muito variaram, ao
longo do tempo e das diversas leis, os motivos para a guerra justa.
Sobre a maior parte ndo havia consenso, fosse a recusa dos indios a
conversao', o impedimento da propagacao da fé", a quebra de pactos
celebrados ou a pratica da antropofagia.®

A ftnica justificacdo incontroversa era a hostilidade contra
vassalos e aliados dos portugueses.” Nao surpreende que fosse a
mais utilizada, ao ponto de, diante dos abusos, ter-se estabelecido
como justas apenas as guerras declaradas pelo préprio rei, de

maneira fundamentada.*

9 Como se pode concluir das Leis de 1609, 1680 e 1755. A escravizacao decorrente
de guerra justa foi considerada licita ja nas Leis de 20/3/1570 e de 11/11/1595.
A Lei de 30/6/1609 declarava a liberdade de todos os indios do Brasil, mas as
constantes hostilidades entre gentios e colonizadores levaram a Lei de 10/9/1611
a restaurar a escravidao decorrente de guerra justa. O Alvara de 28/4/1688 au-
torizava a escravizacdo dos indios infiéis durante o periodo de guerra, levando
a conclusao de que aqueles que ja tivessem se convertido ao cristianismo ndo
podiam ser escravizados. A Carta Régia de 20/4/1708, por sua vez, autorizava
a venda de indios em praga publica para indenizagdo de despesas feitas pela Fa-
zenda Real.

10 Como dito, Nébrega se opunha a catequizacao pela forca e defendia o consen-
timento pelo medo. Porém, a primeira tese prevaleceu por influéncia do jesuita
espanhol Quiricio Caxa, que ocupou importante posicao na Congregacao em Sal-
vador. Em acirrado debate com Nébrega sobre a tese tomista de extrema neces-
sidade e suas implicagdes para a natureza do direito subjetivo, Caxa formulou
o modelo que se tornaria influente na doutrina jesuita. A teoria de N6brega do
consentimento pelo medo e o conceito de direito subjetivo de Caxa foram as con-
tribuicdes mais importantes dos jesuitas para a teoria politica (EISENBERG, 2000,
p. 140-167).

11 A Provisdo Régia de 17/10/1653, a Lei de 9/4/1655 para o Estado do Maranhao
e o Alvara Régio de 28/4/1688 permitiam a guerra justa para garantia do traba-
lho de pregacao. Contudo, a Lei de 9/4/1655 ndo reconhecia a justificativa da
recusa a aceitagdo da fé, a exemplo do antigo Regimento de Tomé de Sousa de
1548.

12 Provisdo Régia de 17/10/1653.

13 Carta Régia de 1537, Regimento de Tomé de Sousa de 1548, Lei de 20/3/1570,
Lei de 22/8/1587, Lei de 11/11/1595, Provisao de 26/7/1596, Lei de 10/9/1611,
Lei de 9/4/1655, Lei de 2/9/1684, Carta Régia de 11/10/1707 para o Maranhao
e Cartas do vice-rei do Brasil de 1723 e 1726, entre outros documentos.

14 Leis de 11/11/1597 e de 9/4/1655. Houve guerras declaradas injustas, com de-
terminacao de soltura dos prisioneiros (Cartas Régias de 22/9/1605e17/1/1691
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Se decretada, a guerra devia ser total. A morte e escravizagdo
dos indios eram autorizadas, recomendava-se a queima e destruicao
de aldeias e a imposicdo de castigos exemplares.® A escravizacdo
poderia decorrer também dos resgates, ou seja, da compra ou
libertagdo de prisioneiros dos indios; nesses casos era temporaria,
instituida como contraprestagao pela salvacdo.”

O primeiro governo leigo foi instituido em 1611, mas a
administracdo por religiosos permaneceu como regra. Por influéncia
do padre Antonio Vieira (1608-1697), a Lei de 9/4/1655 concedeu o
monopodlio da Companhia de Jesus sobre os indios. Gradualmente
o governo secular se expandiu, ficando reservada aos jesuitas a
jurisdicdo espiritual, extinta apenas em 1755.”

Em 1759 os jesuitas foram expulsos pelo marqués de Pombal
(1699-1782); ao retornarem em 1840, passaram a atuar estritamente
a servico do Estado. Pode-se afirmar que os missiondrios jesuitas
desempenharam o importante papel de contrapor o humanismo
cristdo a pura e simples exploracao da forga de trabalho indigena. O
objetivo oficial de conversao dos “gentios” foi abandonado apenas

no século XVIII, nos primoérdios do positivismo filoséfico.

e Consulta do Conselho Ultramarino de 27/4/1731). Por sua vez, a Lei de
1/4/1680 proibiu as guerras e a escravizacdo de indios, diante da constatagdo de
que os abusos haviam se tornado comuns.

15 Foram vérios os textos legais e documentos nesse sentido, podendo ser desta-
cados o Regimento de Tomé de Sousa de 1548, o Regimento de 24/12/1654 para
a Bahia, a Carta do governador-geral do Brasil de 14/3/1688 para o Rio Grande
e a Carta Régia de 25/10/1707 para o Maranhao. As recomendacoes de guerra
rigorosa, total ou veemente sao especialmente numerosas no século XVII e inicio
do século XVIIL

16 A licitude da escravizagdo decorrente de resgate remonta a Lei de 1587. Poste-
riormente veio a ser prevista no Regimento de 21/2/1603, na Lei de 10/9/1611
e na Provisdo Régia de 17/10/1653, entre outros documentos. Em alguns casos,
como no do Regimento de 25/5/1624, ela se restringia ao caso de resgate de cati-
vos destinados ao sacrificio em rituais de antropofagia.

17 Lei de 6/6/1755, que extinguiu a administragdo jesuita e também proibiu a es-
cravizacdo dos indios.
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No periodo de Pombal a presenca de brancos nas aldeias
se tornou politica oficial, com a justificativa de se eliminar o
isolamento das missdes. Criaram-se os Diretérios Pombalinos para
administracdo colegiada dos aldeamentos. Proibiu-se a escravizagao
dos indios e os aldeamentos foram transformados em vilas. Foram
incentivados os casamentos mistos e os indios proibidos de usar seus
nomes.

Embora atualmente a politica pombalina possa ser considerada
etnocida, a época se entendeu que as medidas significavam a
“vanguarda da defesa do indio” (MIRANDA; BANDEIRA, 1992, p.

39), servindo também a consolidacdo da presenca do Estado.
2.2. Império

No periodo imperial, o ponto central da a¢do indigenista deixou
de ser a mao-de-obra e passou a questdo das terras. A mudanga refletiu-
se no debate quanto a natureza dos indios. Na colonia, a influéncia
jesuita ditou o discurso oficial, calcado no imperativo moral de salvagao
das almas. A escravizagdo dos indios, fundamental para economia
colonial, exigia justificativa legitima. Porém, no periodo monarquico
a expansao do Estado e a apropriacdo das terras exigiam justificativa
diversa: no século XIX surgiu o novo debate acerca da humanidade dos
indigenas, que se estenderia pelos dominios da filosofia, da biologia e da
antropologia fisica (CUNHA, 2002, p. 133-134).

A legislacdo brasileira foi influenciada pelo chamado
evolucionismo unilinear, segundo o qual todas as culturas devem
passar pelas mesmas etapas de evolugdo, o que permite classifica-las
de acordo com o grau de desenvolvimento (LARAIA, 2005, p. 114).
Destarte, as sociedades “primitivas” estariam fadadas a “evoluir”,
abandonando suas culturas em prol dos beneficios da civilizagao.
Diante dos veementes argumentos quanto a animalidade dos

indios, o Estado brasileiro adotou o discurso oficial oposto. Para
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promogao do orgulho nacional, afirmavam-se as qualidades naturais
do indigena brasileiro e as artes se voltavam para o tema da “vida
natural”. Porém, tal retdrica era para uso externo; internamente, a
bestialidade dos nativos era afirmada (CUNHA, 2002, p. 134).

A vinda da Corte portuguesa significou o inicio de ofensiva sem
precedentes da politica indigenista oficial. Se antes a guerra contra
os indios era supostamente defensiva e travada em seu préprio
beneficio, o reinado de D. Jodo VI inaugurou a politica de franca
hostilidade (OLIVEIRA SOBRINHO, 1992, p. 101-105).

Contudo, tratou-se de breve interregno. Apés a Independéncia
a acdo estatal voltou a se inserir em um projeto politico amplo,
por esfor¢o principalmente de José Bonifacio (1763-1838). Porém,
o objetivo maior permanecia sendo a aculturacdo, consoante os
postulados evolucionistas. Os indios deveriam se incorporar a nagao
por métodos pacificos (ponto controverso entre a elite politica e
cientifica), os chamados “meios brandos e persuasivos”.® De certo
modo, tal politica representou a retomada do projeto pombalino,
acrescido de principios éticos (CUNHA, 2002, p. 137). Porém, o
objetivo maior era mesmo incorporar a mao-de-obra indigena, apos a
abolicdo da escravidao (RAMOS, 1999, p. 43).

Apesar do intenso debate acerca da questdo indigena (CUNHA,
1987, p. 64-65), a Constituicdo outorgada em 1824 nao fez mengao ao
tema. A modernizacdo almejada por Bonifdcio ndo prosperou, em
parte devido a pressdes de oligarquias regionais. Com a abdicagao
do imperador, o Ato Adicional de 1834 conferiu as Assembléias
Legislativas Provinciais competéncia para legislar acerca da

civilizagdo e da catequizagdo dos indios, concorrentemente com o

18 Alguns dos primeiros textos legais a utilizar essa expressao foram as Portarias de
25/5,18/10 e 8/11/1825.
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governo central.” Essa relevante inovacdo conferiu as provincias
poder inédito, dispensada a exigéncia de sancdo legislativa pelo
governo central.

Outra importante inovacdo foi trazida pela Lei de 27/10/1831,
que conferiu aos juizes de orfidos a competéncia para tutela de
indigenas libertados apds periodo de serviddao ou escravidao
decorrente de guerra justa.® Embora sua protecdo representasse uma
necessidade evidente, o novo sistema gerou distor¢cdes, em especial
a confusdo deliberada entre as duas espécies de tutela previstas na
lei - a tutela especifica dos indios libertados e a protecdo geral dos
direitos de quaisquer indigenas, isolados ou nao.

Na pratica a tutela orfanoldgica foi estendida a todos os indios?,

o que representou a introdugdo no ordenamento juridico da doutrina

19 Reiterando disposigdo da Lei de 20/10/1823, editada logo ap6s a independéncia
(PITANGA, 1992, p. 64). No mesmo periodo surgiram outras normas de prote-
¢do dos indios, como a proibi¢do de venda de bebidas alcodlicas (Provisao de
23/12/1823) e diversas recomendacdes de bons tratos e meios pacificos para a
catequese (Portarias de 21/8/1823 e 3/12/1824 para Minas Gerais e Portarias de
28/1e18/12/1824 para o Espirito Santo).

20 A Lei de 27/10/1831 revogou as Cartas Régias de 1808 que haviam autoriza-
do guerra aos indios de Sao Paulo e Minas Gerais. Com isso, aboliu a servidao
dos nativos, declarou-os 6rfaos e criou a referida competéncia jurisdicional para
tutela. Em seguida, o Decreto de 3/6/1833 encarregou os juizes de 6rfaos da ad-
ministragdo proviséria dos bens dos indios, possivelmente devido a caréncia de
ouvidores de comarcas (SOUZA FILHO, 2004, p. 94). A medida foi reafirmada
pelo Regulamento 143, de 15/3/1842. Porém, o entendimento de que a Lei de
27/10/1831 teria introduzido a figura da tutela do indio no ordenamento juridi-
co brasileiro é precipitado, pois a mesma apenas transferiu a titularidade para os
juizes de orfaos. A inovacao foi relevante, mas a tutela had muito ja existia como
decorréncia das normas relativas aos aldeamentos, pois os indios aldeados es-
tavam sujeitos ao poder temporal, ora dos missionarios ora de administradores
nomeados. Houve breve intervalo de inexisténcia de tutela apenas na época de
Pombal, entre junho de 1755 e maio de 1757, por forca das medidas de emanci-
pagdo dos indigenas do poder jesuita. O Diretério de 3/5/1757 confiou a tutela
dos indios aos diretores dos aldeamentos, norma que seria derrogada pela Carta
Régia de 25/7/1798, determinando que os particulares que contratassem com in-
dios nao aldeados deveriam cuidar de sua educacgao e instrugao, como se fossem
o6rfaos - marco da criacdo da tutela de indios independentes (CUNHA, 2002, p.
147).

21 Alguns autores (BARBOSA, 2001a, p. 210; CUNHA, 2002, p. 148; OLIVEIRA SO-
BRINHO, 1992, p. 108; SOUZA FILHO, 1993, p. 297-299) defendem que a tutela
estabelecida pela Lei de 27/10/1831 somente deveria se aplicar aos indios de Sao
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da incapacidade relativa dos indigenas (BARRETO, 2003, p. 38-39),
posteriormente consagrada no Cédigo Civil de 1916.

A excecdo dessa norma de natureza civil, a legislacdo
indigenista sofrera verdadeiro vacuo a partir de 1798, com a
revogacdo do Diretério Pombalino. Nova politica de Estado somente
foi estabelecida pelo Regulamento das Missdes de 1845%, tinico corpo
normativo de carater geral editado durante o Império.

Bastante minucioso, o Regulamento aprofundou a politica
de aldeamento, tida como etapa até a assimilacdo total. Consagrou
a administracdo secular e delegou aos administradores cargos
e fungdes publicas. Cada provincia deveria ter um Diretor
Geral de Indios e cada aldeia um diretor, assistido por corpo de
administradores, médicos e missionéarios.

Os diretores de indios foram legatarios de fato dos poderes dos
juizes de 6rfaos, exceto o jurisdicional. A eles cabia também demarcar
terras indigenas, zelar pelo sustento dos indios, administrar e
remunerar seu trabalho e representd-los legalmente. Trata-se, sem
davida, de um primeiro e alargado poder estatal de tutela.

A caréncia de administradores leigos fez com que em diversas
colonias a administracdo permanecesse a cargo de religiosos

(CUNHA, 2002, p. 140), que por expressa exigéncia legal se

Paulo e Minas Gerais escravizados em decorréncia de guerra justa (Cartas Régias
de 13/5,5/11 e 2/12/1808). Destarte, a Lei de 27/10/1831 seria extensao da Lei
de 3/11/1830 da Provincia de Sao Paulo, que tomara tal providéncia em ambito
local. Embora pertinente, trata-se de interpretacdo surgida apenas no século XX e
distinta da que prosperou a época; nesse sentido, basta mencionar o entendimen-
to professado por Mendes Junior (1912, p. 54), engajado defensor dos direitos dos
indios e criador da teoria do indigenato.

22 Decreto 426, de 24/7/1845. Considerado avancado (segundo o paradigma evo-
lucionista), diversas disposicdes desse diploma legal - relativas a assisténcia

médica, recenseamentos periédicos e educagdo, p.ex. - nunca foram efetivadas
(MENDES JUNIOR, 1912, p. 54; OLIVEIRA SOBRINHO, 1992, p. 109-114).
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subordinavam aos projetos governamentais®, portanto sem tracos da
autonomia gozada no periodo colonial.

Como j4 se mencionou, o direito dos indios as préprias terras
era reconhecido deste os primérdios da colonizacdo. Carta Régia
editada em 2/12/1808 declarou devolutas as terras conquistadas de
povos contra os quais houvesse sido decretada guerra justa. Logo,
infere-se que os indios eram titulares de direitos reais anteriores,
passiveis de derrogacdo apenas em situagdes especificas. Além disso,
duas Provisodes de 8/7/1819 garantiam a inalienabilidade das terras
dos indios e a proibicdo de sua declaragdo como devolutas.

Contudo, ao longo do século XIX abundaram subterfagios
para a burla desses direitos: o nomadismo dos nativos, sua “falta
de apego” a terra, a inexisténcia do conceito de propriedade
em suas culturas. O argumento da guerra justa foi largamente
manejado, inclusive para justificar a escravizacdo de indios livres
(abolida pelo Diretério Pombalino). As terras normalmente eram
dadas em sesmaria, pressupondo eufemisticamente que os colonos
promoveriam a catequizagdo dos indios e sua instrucdo em oficios
(CUNHA, 2002, p.142). E interessante observar que a escraviddo dos
indios, abolida e reinstituida algumas vezes ao longo dos séculos
XVII e XVIII, perdurou, de fato, até meados do século XIX.

Na pratica a politica de “aldeamento” continuou, mesmo com o
desuso do termo (CUNHA, 2002, p. 144). Houve casos de autorizacdo

de arrendamento e aforamento de terras de aldeias, supostamente

23 Sao exemplos a Lei de 2/7/1839 para o Maranhao e a Lei 239 de 25/5/1872 para
a Provincia do Amazonas.

24 Houve casos de textos legais autorizando a venda de criancas (Aviso de
2/9/1845) e escravizagdo de adultos (Aviso de 2/9/1845). O Regulamento das
Missodes de 1845 previa o trabalho remunerado dos indios e vedava o trabalho
forcado. Contudo, até mesmo na Corte existiam escravos indios (CUNHA, 2002,
p- 146). O Aviso de 5/1/1854 para o Maranhdo permitia o recrutamento com-
pulsério por trés anos, com pagamento apenas ao final do periodo. Em 1852, a
primeira lei indigenista para a recém-criada Provincia do Amazonas autorizou a
negociagdo de indios diretamente com os chefes das “nacdes selvagens”.
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para arcar com a educagdo dos indios.® Com isto, abriu-se a
possibilidade de arrendatarios e foreiros reivindicarem cartas de
sesmaria (os primeiros deferimentos ocorreram em 1812); em reacao,
os direitos inalienaveis dos indios sobre as terras das aldeias foram
reafirmados.”

Apbs o caso pioneiro de transferéncia da populagdo indigena
de uma aldeia e subseqiiente venda em hasta publica das terras?,
episodios semelhantes se tornaram comuns, especialmente apds o
Regulamento das Missoes de 1845.

Cinco anos mais tarde, a Lei das Terras de 1850 (Lei 601)
reafirmou a politica de assentamento das “hordas selvagens”. Era
garantida a inalienabilidade das terras e o usufruto pelos indigenas,
que poderiam até obter o pleno gozo, a depender de seu “estado de
civilizacdo” .®

As terras de aldeias extintas deveriam ter sido dadas aos indios;
contudo, a disputa por elas se arrastou por décadas (CUNHA,
2002, p. 145). Inicialmente se entendeu que as terras de aldeias
extintas se tornavam devolutas e de titularidade do Império®, mas
gradativamente o poder local ganhou terreno, até ser facultado

as Camaras Municipais sua utilizacdo ou venda.* Dois anos mais

25 Leide5/12/1812 e Lei de 18/10/1833, respectivamente.
26 Leide26/3/1819.
27 Leide6/7/1832.

28 Art. 75 do Decreto 1318, de 30/1/1854, que regulamentou a Lei das Terras. Hou-
ve casos de extingdo de aldeamentos (Aviso de 19/5/1862), de autorizagdo de
aforamento e venda de terrenos de aldeias “abandonadas” (Lei Orcamentaria n.
1.114, de 27/9/1860, Lei 2.672, de 20/10/1875) e de incorporagdo de terras a mu-
nicipios e provincias (Lei Or¢amentéria n. 3.348, de 20/10/1887). Ironicamente,
nos primoérdios da Reptblica Jodo Mendes Junior se inspirou justamente na Lei
de Terras para formular a teoria do indigenato, o direito originario dos indios as
proprias terras.

29 Aviso 160, de 21/7/1856 e Aviso 131, de 7/12/1858.
30 Decreto 2672, de 20/10/1875.
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tarde as terras das aldeias extintas passaram para o dominio das

provincias, retendo as Camaras Municipais o poder de afora-las.”

2.3. Repuiblica

2

E consenso na historiografia que a proclamacdo da Republica
em 1889 nao alterou significativamente o arranjo das forcas internas
no pais. De forma geral, a politica indigenista da Reptiblica Velha
se inseriu no projeto de construcdo da nagdo - seus simbolos, sua
estrutura e burocracia, inspirados principalmente pelo positivismo
(LIMA, 1995, p. 156). A Constituigdo republicana de 1891, apesar do
avangado projeto defendido pelo Apostolado Positivista®?, acabou
nao fazendo qualquer referéncia aos indios.

Na questdo das terras, o inicio do século XX foi marcado pela
publicacado do livro de autoria do jurista Jodo Mendes Junior. Dentre
suas teses pioneiras, a mais importante é a teoria do indigenato - o
direito originario dos indios as proprias terras, expressdo que seria
consagrada pela Constituicdo de 1988. O autor destaca os seguintes
textos legais que haviam reconhecido a autonomia indigena, desde
o periodo colonial: a Provisdo de 13/9/1663, garantindo aos indios
o autogoverno nos assuntos temporais, a Carta Régia de 9/1/1690,
impedindo os responsaveis pelas bandeiras de obrigar indigenas a as
acompanharem contra a propria vontade, e a Provisao de 9/3/1718,

pela qual o rei declarava os nativos “livres e isentos de minha

31 Lei 3348, de 20/10/1877.

32 O projeto de Constituigdo Positivista previa a autonomia dos indios, em moldes
semelhantes aos da Carta de 1988. O art. 1° estabelecia que a Reptiblica do Brasil
consiste de duas espécies de Estados Confederados, os “Estados Ocidentais bra-
sileiros sistematicamente confederados e que provém da fusao do elemento euro-
peu com o elemento africano e o americano aborigine” e os “Estados Americanos
Brasileiros empiricamente confederados, constituidos pelas hordas fetichistas es-
parsas pelo territdrio de toda a Reptiblica”, garantidos aos tiltimos relagdes amis-
tosas com o poder central, protecao contra qualquer violéncia e inviolabilidade
de territério (PITANGA, 1992, p. 68). Por seu turno, Mendes Junior (1912, p. 8)
defendia, baseado em doutrina de Jellinek e de Brunaltti, que as na¢des indigenas
fossem consideradas Estados da Federacao.
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jurisdicao” - expressdo que marca o primeiro reconhecimento oficial
do principio da autonomia das tribos indigenas (Mendes Junior,
1912, p. 30).

Para a compreensao da teoria do indigenato, a norma mais
relevante é o ja mencionado Alvard Régio de 1/4/1680. Editado para
evitar a dispersdao dos indios aldeados, logo em seu primeiro artigo
declarou “que os indios descidos do sertdo sejam senhores de suas
fazendas, como o sdo no sertdo, sem lhes poderem ser tomadas,
nem sobre elas se fazer moléstia”.** Também merece destaque a
Lei de 6/6/1755; uma das diversas normas acerca das sesmarias,
ela transcrevia dispositivos do Alvarad de 1/4/1680 que garantiam
o direito dos indios as terras no interior das concessdes, por serem
“primadrios e naturais senhores delas”.

Extinto o regime de concessao de sesmarias em 1827*, a Lei de
Terras de 1850 instituiu novo regime fundiario. Foram excetuadas
do rol das terras devolutas aquelas necessdrias a fundacdo de
povoagdes, abertura de estradas e colonizagdo dos indigenas.*® Além
disso, o Alvard de 1/4/1680 nao foi revogado, donde se conclui
que as terras tradicionais dos indios ndo podiam ser consideradas
devolutas, independentemente de registro de titularidade (MENDES
JUNIOR, 1912, p. 57; MIRANDA; BANDEIRA, 1992, p. 46). Mendes
Junior concluiu que o indigenato constitui titulo congénito e a
ocupagao titulo adquirido, dependente de legitimacdo. Sua teoria, de
perene repercussao na doutrina (SILVA, 2006, p. 857-859; BARBOSA,
2001b, p. 65-70; SOUZA FILHO, 2004, p. 124-129), foi consagrada no
art. 237 da Constituicao de 1988.

33 Como mencionado, anteriormente o Alvara de 26/7/1596 ja havia consagrado o
adagio “senhores das terras da aldeia, como o sdo na serra”. Esse texto, contudo,
nao é mencionado por Mendes Junior.

34 Provisao de 22/10/1823 e Resolugao de 5/2/1827.

35 Disposicao repetida no Regulamento n. 1.318, de 30/1/1854, que regulamentou
a lei.
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Além da teoria do indigenato, merecem destaque dois
acontecimentos do periodo: na agdo indigenista, a criagdo do Servigo
de Protecdo ao Indio; na legislacdo, a tutela regulada pelo Cédigo
Civil de 1916 e Decreto n. 5.484, de 1928.

O inicio do século XX foi marcado por debates sobre a
legitimidade do uso da violéncia no processo de integracdo dos
indios, havendo até quem defendesse o exterminio daqueles que
resistissem a civilizacao. Em 1908, o Estado brasileiro enfrentou em
Viena uma inédita dentincia de massacre de indios, fato que impeliu
0 governo a criar uma ageéncia especializada (CUNHA, 1987, p. 79).
A instituicio do Servico de Protecdo ao Indio (SPI) em 1910%, com
a missao principal de assegurar protecdo e assisténcia aos indios,
colocou o Brasil na vanguarda do indigenismo americano (Cit., p. 21).

A analise académica da trajetéria do SPI sofreu oscilacdes, das
quais sdo ilustrativas a linha laudatéria preconizada por Ribeiro
(1996), com grande deferéncia sobretudo ao legado do marechal
Céandido Rondon (1865-1958), e, em momento posterior, a visao
critica bem sistematizada por Lima (1995). Para o escopo do presente
artigo, destacaremos sinteticamente alguns aspectos da segunda
vertente.

O SPI foi o primeiro aparelho de poder puramente laico para
gestdo dos indios, centralizando a tarefa em corpo burocratico
especifico, encarregado de unificar as politicas indigenistas sob
determinada doutrina. Contudo, a fundamento tedrico permaneceu
o mesmo: a condicdo de indios seria transitoria, devendo os mesmos
se transmutar em produtores rurais autossuficientes (LIMA, 1995, p.
159).

A doutrina de agdo deveria considerar a vastiddo espacial do

pais (em grande inalcancada pelo Estado) e a multiplicidade dos

36 Decreto n. 8.072/1910, republicado com ligeiras alteragdes como Decreto n.
9.214/1911.
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povos indigenas. Desse modo, a necessidade de homogeneizagao
doutrinaria convivia com o exercicio fatual das técnicas de contato,
necessariamente heterogéneo (LIMA, 2002, p. 155). Porém, o objeto
da acdo estatal - os povos indigenas - ndo era de todo conhecido.
Vale dizer, na relacdo entre préticas e saberes, a producdo discursiva
que sustentava a agdo estatal indigenista era, muitas vezes,
produzida pelo pesquisador no ato mesmo da andlise (LIMA, 2002,
p. 155).

A instituicdo de um regime juridico especial para os indios,
considerada fundamental pelo circulo de Rondon, concretizou-se
com a edicdo do Cédigo Civil (Lei n. 3.071, de 1916) e o Decreto n.
5.484, de 1928.

O art. 6° II, do Coédigo Civil declarou os “silvicolas”
“incapazes relativamente a certos atos”. Apenas em 1962 a Lei n.
4121 acrescentaria o pardgrafo unico, estabelecendo o regime
tutelar transitério para os silvicolas. Desse modo, oficializou-se
o entendimento de que a protecdo especial dos indios s6 deveria
subsistir até a inexoravel aculturacao final.

Contudo, o Decreto n. 5.484/1928 ja extinguira expressamente
a tutela orfanolégica de todos os indios do Brasil (art. 1°) e, em
referéncia indireta a lei civil, determinara que sua capacidade de fato
sofresse certas restricdes enquanto ndo se incorporassem a sociedade
civilizada (art. 5°). Também foi estabelecida uma escala de graus
de contato entre povos indigenas e a sociedade civilizada, o que
significou a positivagdo do postulado evolucionista de inferioridade
das culturas nativas e forneceu os parametros legais para a atuagdo
do SPIL. A defini¢do por lei de estagios de evolucao das coletividades
indigenas viria a ser consagrada e reformulada, anos mais tarde, pelo

Estatuto do Indio (Lei n. 6.001, de 1973).

Quanto a revogacdo expressa da tutela orfanolégica, ndo se

pode concluir que tenha significado o fim da tutela dos indios.
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Observa-se uma confusdo renitente na doutrina (agravada por
deficiéncias na redacdo do Estatuto do Indio) entre a tutela de
natureza civil, portanto individual, e aquela com natureza de direito
publico, relativa ao poder tutelar do Estado sobre as questdes
concernentes as coletividades indigenas.

A tutela de natureza de direito publico, estabelecida pelo
Decreto n. 5.484/1928, harmonizava-se com o regime de capacidade
do Coédigo Civil consoante o mesmo paradigma evolucionista. O
sistema consolidou o controle estatal sobre os indios e o territorio.
Anteriormente a definicdo e posse das terras indigenas dependiam
da negociacdo, caso a caso, entre Unido e o respectivo ente federativo.
O instituto da tutela civilista, de titularidade da Unido, embutia-se de
fungdo estratégica para o controle territorial, justamente no periodo
de consolidagcdo do poder estatal sobre os rincdes pouco explorados
(LIMA, 1995, p. 160).

Nesse processo, interessava ao SPI promover o papel dos indios
para a colonizacdo agricola e defesa militar do territério. O antigo
conceito de aldeamento se transmutou na doutrina de pacificagado
de Rondon e permitiu ao Exército se destacar nas funcgdes de
desbravamento e reconhecimento das regides indspitas.

Na elaboracdo da Constituicdo de 1934, embora fosse grande a
pressdo dos estados federados por poderes para o trato da questdo
indigena, a Unido deteve a competéncia legislativa exclusiva
quanto a “incorporagdo dos silvicolas & comunhdo nacional” (art.
5°, XIX, m). Mais do que isso, consoante o ideal de democracia
social inspirador da Carta, pela primeira vez o direito dos indios as
proprias terras foi algado ao patamar constitucional, na forma do
art. 129 (“sera respeitada a posse da terra por indigenas que nelas se
achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado
aliena-las”). O dispositivo foi mantido pela Constituicdo getulista de

1937, com ligeira alteracdo. A Carta de 1946 nao trouxe inovagdes
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significativas. Por sua vez, a Constituicdo de 1967 adotou o termo
“terras ocupadas pelos silvicolas”, (ao invés da “posse permanente
pelos indios”) e, no art. 4°, IV, determinou que as terras indigenas
passassem a integrar o patrimonio da Unido - inovagdo contréria a
Convengdo 107 da Organizacdo Internacional do Trabalho, de 1965,
da qual o Brasil era signatario.

A implantagdo do Parque Nacional do Xingu (Decreto n°
50.455/1961) representou importante marco, restando abandonado
o modelo de fixacdo em pequenas areas e estimulo de produgdo
agricola. Tratava-se agora de demarcar areas vastas pelo critério de
ocupagdo imemorial, com a participacdo obrigatéria de antropélogos
(LIMA, 1998, p. 186).

A valorizacdo do trabalho antropolégico e o crescente
desgaste da reputacdo do SPI, abalado por dentncias de corrupgao
e ineficiéncia administrativa (SOUZA FILHO, 2004, p. 89-90),
motivaram sua extingdo e substituicdo por um 6rgao mais afinado
com o espirito do tempo. A Fundacdo Nacional do Indio (Funai)
foi criada em pela Lei n. 5.371/1967, com o fim declarado de
profissionalizar a acdo indigenista oficial. Ao novo ¢rgdo coube
administrar as rendas do patrimonio indigena, com trés fins:
emancipacdo econdmica das tribos, acréscimo do patrimonio e
custeio dos servigos de assisténcia (art. 3°). O antigo trabalho de
incorporacao dos indios a agricultura foi substituido por projetos de
desenvolvimento comunitario.

Contudo, a acdo estatal continuou se pautando pelo ideal
integracionista, pouco diferindo, nesse aspecto, da atuacao do SPI
(LIMA, 1998, p. 183). O periodo inicial de atuagdo da Funai ainda
ndo foi devidamente estudado. Administrado quase sempre por
militares, o 6rgdo foi fundamental para a ampliacdo da frente de
colonizacdo na regido amazodnica e para a execucdo de grandes

projetos de desenvolvimento regional (ATHIAS, 2002c, p. 53).
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Em 1973 foi promulgado o Estatuto do Indio (Lei n. 6.001/73),
em grande parte devido a pressdes internacionais por medidas
efetivas de protecao. O Estatuto adotou, com alteragdes, o sistema
classificatério de graus de contato entre indios e civilizacao,
introduzido no ordenamento pelo Decreto n. 5.484/1928.

No regime militar, entre 1964 e 1985, a agdo estatal priorizou
a intensificagdo dos esforcos de integragdo, gerando resisténcias
por parte da comunidade cientifica organizada (SOUZA FILHO,
2004, p. 90). O exercicio do poder tutelar pela Funai, pautado pelo
integracionismo, pecava pela centralizagdo burocratica em Brasilia
e pela uniformidade de acdo que desconsiderava as diferencas
socioculturais entre os diversos povos indigenas (SANTOS, 1989, p.
36). Chegou-se ao ponto de a Funai apoiar um projeto governamental
de concessdo unilateral de emancipacdo e “cidadania plena” a
diversos grupos indigenas (EVANGELISTA, 2004, p. 26-29 e 41-42),
que acabou ndo ocorrendo.

A mobilizacdo e as reivindicacdes por parte dos povos
indigenas aumentaram gradativamente a partir da década de 1970,
levando a maior descentralizacdo da acdo da Funai. Na década
de 1990 suas atribuicdes foram reduzidas, com a transferéncia de
politicas das areas de educacao, satide, meio-ambiente e produgao
rural para outros 6rgaos estatais.” O Decreto n° 1.141/94 consolidou
a tendéncia de pulverizagado de atribuigdes de elaboragao e execugao
das politicas publicas de interesse dos indios (VERDUM, 2002c, p.
92).

3. A TUTELA DOS INDIOS NA PERSPECTIVA HISTORICA E
POLITICA

O estudo dos processos historicos costuma privilegiar o aspecto

temporal em detrimento do espacial, tendéncia que privilegia o

37 Decretos n°22 an®27,de 04/02/1991.
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papel desempenhado pela consciéncia individual e obscurece a
importancia da acdo do poder. Mais que um conceito geografico, o
territério constitui fenémeno politico e juridico (FOUCAULT, 2005,
p- 157-159).

Na Europa, o conceito de soberania surgiu na trajetéria que,
partindo das estruturas feudais de poder, passou pela consolidagao
das monarquias nacionais e o surgimento do Estado moderno
para, a partir do fendmeno do constitucionalismo, encontrar seu
fundamento no poder constituinte do povo.

Nas Américas a natureza do poder constituinte foi outra. A
trajetéria constitucional do Brasil, assim como de qualquer outro pais
americano, tem origem em uma poténcia que se expandiu sobre o
territorio e dele se apropriou. A conquista permitiu o estabelecimento
de esferas de poder sobre territérios “inexplorados”, matéria sobre a
qual ainda ndo haviam incidido os saberes da razdo - a “civilizagao”.

Ao atuar sobre as imensidées do novo mundo, o poder
constituinte sofreu uma transmutacdo, pois j4 ndo se tratava mais
da atuacdo da poténcia sobre o tempo, acelerando-o, mas sobre o
espaco, conquistando-o (NEGRI, 2002, p. 96-99). O primeiro ato desse
fendmeno histérico foi a expansdo norte-americana para o oeste, que
na esfera politica gerou o problema da organizacdo da relagdo entre
apropriadores, deixando os expropriados a margem (Cit., p. 212-
215).

A relacao entre a “civilizacdo” e os indios teve, desde o inicio, a
natureza de conquista. Essa ¢ a marca do paradigma da integracao,
norteador da agao estatal desde os primeiros contatos e até o advento

da Constituicao de 1988.

38 Para Negri (2002, p. 212-215), o primeiro tedrico da dimenséo espacial do poder
constituinte foi Edmund Burke, para quem a compatibilidade entre a Constitui-
¢do inglesa era compativel com os espacos americanos, rompendo assim com
o paradigma polibiano da sucessdo dos tempos histdricos das constitui¢des. O
espaco, ndo o tempo, torna-se o horizonte da Constituicdo.
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O principal objetivo sucesso da colonizagdo era a
“territorializagdo” - a ocupacgdo, defesa militar e exploracdo do
territério, consoante o vocabulario de Foucault - cujo sucesso
dependia do desenvolvimento de estratégias cientificas, militares e
de governo.

Para alguns historiadores, diga-se, o sistema brasileiro de
sesmarias®, instituido em 1534 junto com as capitanias hereditérias,
possuia caracteristicas de um feudalismo tardio (BANDEIRA, 2000,
p- 24). De fato, sua concessdo sem observancia estrita dos requisitos
legais consagrou o sistema de grandes latifandios, com a legitimagao
da apropriagdo de terras, em 1695, através da criacdo de tributo
especifico (BARBOSA, 2001b, p. 59).

No processo de territorializacao, despovoava-se (a populacao
autéctone) para povoar (com colonos). Dai a importancia dos
mecanismos de descimentos e aldeamentos de indios amigos e da
guerra justa contra os inimigos. A rigor, considerando a permanéncia
do ideal integracionista, até o século XX a acdo estatal quanto aos
indios foi legataria de saberes acumulados desde o periodo colonial.

Como visto, no periodo colonial as técnicas de governo
dos indios incluiram a diferenciacdo entre bravios e mansos,
os descimentos e aldeamentos, a sedentarizacdo e insercdo nas
atividades econdmicas e defesa do territério, os subterfiigios para

justificacdo da escravizagdo, a incitacao das hostilidades entre povos,

39 Sao diversas as normas aplicadas as sesmarias e as “terras virgens” do Brasil,
destacando-se o Decreto de 10/7/1792 (institui o tributo do dizimo), o Alvara de
3/10/1795, o Decreto de 22/6/1808 (autoriza a concessdo de sesmarias), o Alvara
de 25/1/1808 (regula a forma de concessao), o Decreto de 25/11/1808 (estende
a concessao de sesmarias a estrangeiros residentes), a Resolucao de Consulta de
17/7/1822 (suspende as concessdes até a convocacdo de Assembleia Constituin-
te), a Provisao de 22/10/1823 e a Resolugdo de 5/2/1827 (mantém a suspensao
e proibe novas concessdes). Anteriormente a tais normas, porém, a mencionada
Lei de 6/6/1755 garantia o direito dos indios as suas terras no interior de sesma-
rias.
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o despovoamento dos sertdes, a educagdo de indigenas na lingua e
hébitos europeus e a introdugao do conceito de propriedade da terra.

No periodo pombalino a politica de miscigenagdo entre
europeus e nativos, ponto de atrito com os jesuitas, visava obter
o reconhecimento das nagdes estrangeiras dos direitos sobre o
territorio.

No Império, a tutela orfanoldgica instituida da Lei de 1831 foi
estendida aos indios em gera, tendo sido fundamental o Decreto
de 1833 sobre os bens dos indios, que instituiu faticamente a
incapacidade relativa que viria a ser disciplinada no Cédigo Civil de
1916. A confusao deliberada entre capacidade civil e regime juridico
das terras teve efeito nefasto: emancipados os indios, perdiam
também os direitos sobre o territério (CUNHA, 1987, p. 22).

A antiga tutela civilista representava um beco sem saida:
enquanto tutelado, o indio ndo podia agir autonomamente; se
emancipado, perdia totalmente a protecdo do Estado. O monopdlio
da acdo indigenista oficial pelo SPI, por sua vez, possibilitou o
aprimoramento de técnicas especificas de aproximacdo, pacificacao,
estabelecimento de povoacoes, criagdo do status legal de indio, sua
classificacdo evolutiva e a transmissao de valores civicos e nacionais
(LIMA, 1995, p. 161-166 e 178-216; SOUZA FILHO, 2002a, p. 56;
OLIVEIRA FILHO, 1988, p. 178; KURY, 2006, p. 29; LIMA; SA, 2006,
p- 25; MIRANDA; BANDEIRA, 1992, p. 51).

A classificacdo das populacdes indigenas em graus evolutivos
de civilizagdo pelo Decreto n. 5.484 /1928 significou a positivacdo do
paradigma da integracdo, operacionalizando a regra de incapacidade
do Cédigo Civil (consolidada com o acréscimo do paragrafo tinico ao
art. 6°, I1I).

No periodo da Funai, a renitente mentalidade colonial se
traduziu na conjugacdo do refinamento técnico-burocratico com a

ideologia empresarial, na manipulacdo dos “critérios de indianidade”
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e na exploracdo do patriménio indigena na geracdo de recursos
supostamente necessarios ao sustento das comunidades (ATHIAS,
2002c, p. 53; SANTOS, 1982, p. 19; EVANGELISTA, 2004, p. 43). A
criacdo do 6rgdo, diga-se ndo cessou o esbulho de terras indigenas. A
expropriacdo seguia sua propria légica, sendo geralmente precedida
pelo confinamento, o que motivava justificacdes de cunho econdmico
ou supostas provas da integracdo daquela populagdo, o que
possibilitava sua remocdo (SEEGER, 1982, p. 27).

A tutela serviu por muito tempo como disciplina, um
mecanismo de guerra sublimada e coacdo nado violenta (LIMA,
1995, p. 61). Até o advento da Constituicao de 1988, pode-se afirmar
que a tutela era o mecanismo oficial de continuidade da guerra de
conquista iniciada na colonia. Contudo, ndo se deve entender a
conquista como fendémeno unilateral ou sujeicdo absoluta, pois a
antropologia politica tem desnudado os fundamentos internos da
dominacao e evidenciado a articulacdo entre institui¢des coloniais e

nativas (OLIVEIRA FILHO, 1988, p. 175-183).

4. A CONSTITUICAO DE 1988 E O PARADIGMA DA
INTERACAO

A Constituicdo de 1988 foi a primeira lei fundamental
brasileira a conter uma norma especifica para os direitos dos indios,

consubstanciada no caput do art. 231:

“Sao reconhecidos aos indios sua organizacao social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens” .+

40 O cerne do regime constitucional dos direitos dos indios estd no art. 231; porém,
a Constituicdo traz normas esparsas de interesse: art. 20, XI; art. 49, XVI; art.
109, XI; art. 129, V; art. 176, § 1°; art. 210, § 2°; art. 215, § 1° e art. 232. Quanto aos
movimentos reivindicatérios indigenas na época da convocacdo da Assembleia
Constituinte, remetemos a Oliveira Filho (1985, p. 26-28); para minucioso relato
da participagdo dos militantes da causa indigena nos trabalhos da Assembleia, a
Evangelista (2004, p. 48-70).
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Trata-se de genuina norma de direito fundamental, apartada do
rol de direitos e garantias do art. 5°, cuja natureza ndo exaustiva é
plenamente reconhecida no direito brasileiro.

Nesse sentido, os direitos fundamentais constituem sistema
aberto e flexivel, derivado do principio da dignidade da pessoa
humana (SARLET, 2005, p. 81-86). Na classificacdo ora adotada,
trata-se de direito fundamental de quinta geracdo (NEVES, 2006, p.
175-177). Como tal, o caput do art. 231 integra o nicleo inalteravel da
Constituicao, as chamadas cldusulas pétreas, ja que possui fun¢do de
defesa, ndo de prestacdo pelo Estado (CANOTILHO, 1997, p. 395).

A funcdo de defesa é explicita, o que nado exclui a necessidade
de politicas estatais ativas de promocao do bem-estar dos indios.
Sem prejuizo dessa atuacdo, a ampla protegdo - das tradicdes, terras,
crencas, linguas, costumes, organizacdo social - visa propiciar aos
povos indigenas condi¢des ideais para seu proprio desenvolvimento.

A pesquisa histérica da legislacdo evidenciou que entre a
declaracdo formal dos direitos e sua efetiva protecdo sempre existiu
imenso lapso, que serviu aos fins geopoliticos mencionados. Apods
séculos de uma histéria persistentemente genocida, a sociedade
avangou ao ponto de firmar um pacto politico de avancadas
intencbes democratizantes, contendo norma especifica de
reconhecimento e protecdo dos direitos dos indios.

Trata-se de inovacdo de paradigma, mais do que de contetdo
de direitos. A legislacdo brasileira precedente se pautava pelo
objetivo de integracdo dos indios, ponto comum ao pensamento
jesuita e o positivismo. Embora sempre reconhecendo os direitos
dos indios as suas peculiaridades socioculturais, paradoxalmente se
almejava sua integracao a chamada “comunh&o nacional”.

Tomada a Constituigdo de 1988 em seu conjunto, a inovagdo
representada pelo reconhecimento de direitos coletivos e difusos

(a0 meio ambiente equilibrado, ao patriménio cultural etc.) somou-
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se a superacdo do principio da integracdo, que desde sempre regia a
relacdo entre Estado e indios (SOUZA FILHO, 2002a, p. 49-50; 2004,
p- 90-91).

O paradigma da interagio consagra a diversidade cultural como
um interesse de natureza difusa, reflexo da prépria riqueza cultural
construida ao longo da trajetéria humana. Sua outra face é o direito,
de natureza coletiva, de cada povo indigena defender a integridade
de suas culturas, protegendo-as das pressdes externas (SOUZA
FILHO, 2002a, p. 52).

No aspecto cultural, a norma constitucional garante o direito
de cada povo manter seus saberes tradicionais, mas também de se
beneficiar dos avangos tecnoldgicos que lhe sejam tteis. Ja o direito a
organizagdo social prépria inclui a preservagdo das formas de poder
interno, como também o direito de representacdo e de solugao de
conflitos (Cit., p. 56-58).

Quanto a questdo territorial, a expressdo “direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam” traduz a superagao
do objetivo integracionista e consagra a doutrina do indigenato
(BARBOSA, p. 55).

O modelo da Carta se aproxima do chamado Estado pluriétnico,
ao qual, consoante o art. 215, § 1°, cabe proteger “as manifestacdes
das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros
grupos participantes do processo civilizatério nacional” (art. 215,
§ 1°). Nesse ponto a Constituicdo brasileira pode ser considerada
pioneira na América Latina, a luz dos dispositivos presentes nas
Cartas da Colombia (1991), do Paraguai (1992) e da Venezuela
(1999). Porém, a sociedade brasileira e o consenso politico nacional
ndo alcancaram, pelo menos até o momento, o avancado estagio de
incorporacao constitucional e institucional do principio pluriétnico
em que se encontram atualmente o Equador (Constituicdo de 2008) e

sobretudo a Bolivia (2009).
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5. OS PRINCIPIOS DA TUTELA-PROTECAO E DA
AUTONOMIA DOS POVOS INDIGENAS

A Constituicdo de 1988, nascida de importante transicao
histérica, consubstancia o pacto politico do processo de
restabelecimento da democracia no pais. Como tal, reflete as préprias
contradicdes a ele inerentes, como costuma ocorrer com o poder
constituinte genuino (produto de ruptura politica) e democratico
(com participacdo efetiva e ampla das forgas politicas e segmentos
sociais).

Logo, trata-se de reconhecer a fundamentacdo politico-
processual do sistema juridico, restando entendido que a base
axiologica do direito se define consensualmente, ou seja, os valores
fundamentais sdo aqueles erigidos como tais pelo corpo social
através do processo democratico. O direito, assim, deve surgir
“da livre interagdo dos segmentos sociais por meio da agdo de seus
atores”. (PASSOS, 2003, p. 107).

Os direitos e principios fundamentais de uma dada
Constituicdo surgem do processo representado pelo poder
constituinte. O fendmeno do constitucionalismo traduz a matriz
l6gico-racional do processo democrético, a busca de uma teorizagao
que o fundamente e aprimore. Fruto do ideal iluminista, o
constitucionalismo busca construir formas de governo que excluam
o arbitrio, preservando a diversidade humana e incrementando a
liberdade de ser e de pensar.

Diferentemente das regras, os principios sdo “otimizaveis”,
sujeitos a diferentes graus de concretizagdo; dai a possibilidade de
coexisténcia na Constituicdo, sem antinomia, de principios entre
si conflitantes (CANOTILHO, 1997, p. 1124-1126), que devem ser
sopesados (ponderados) diante da situacao concreta.

Baseado na classificagdo proposta por Canotilho (1997, p. 1128-

1131), os principios implicitos no texto constitucional relativos aos
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indios - da tutela-protecdo e da autonomia - possuem natureza de
“principios-garantia”, pois visam preservar a integridade fisica e
cultural dos povos indigenas brasileiros.

Semanticamente os termos tutela e autonomia parecem
exprimir idéias opostas: quanto mais auténomo, menos tutelado,
e vice-versa. Trata-se, porém de incompatibilidade aparente, pois
nenhum dos principios pode ser excluido; eles devem se equilibrar,
calibrando um a aplicagdo do outro.

A Constituicdo de 1988 nao faz mencado expressa a um Orgao
indigenista especifico ou tampouco a tutela dos indios, na forma
regulada pelo Estatuto do Indio - o que levou alguns autores
a concluir por sua extingdo (BARBOSA, 2001a, p. 209). Embora
defensével, a afirmacao se revela demasiado radical perante o dever
da Unido de “proteger e fazer respeitar” os bens dos indios e os
frutos de suas terras.

A idéia de tutela-protecdo se contrapde a concepgdo civilista
de tutela-incapacidade (BARRETO, 2003, p. 38) consagrada pelo
Codigo Civil de 1916, que pressupde a equiparagao dos indios “quase
a criancas” de “educacdo muito lenta e dificil” (PEREIRA, 2000, p.
181).

O termo “tutela” pode se referir tanto ao individuo quanto a
coletividade indigena. No primeiro caso, seu sentido é o do direito
civil, pelo qual o tutor pratica atos e toma decisdes em nome e no
interesse do incapaz. No segundo, tutela designa a atividade estatal
de administracdo dos direitos e interesses de comunidades indigenas,
em seu beneficio e na forma da lei.

Nao interessa aqui a tutela do individuo indigena, pois as
respectivas normas do Cédigo Civil de 1916, que ja poderiam ser
consideradas de recepcdo discutivel pela Constituicdo de 1988, foram
revogadas pelo Cédigo de 2002. Porém, cabe destacar que mesmo no

passado ela ndo se justificava como regra geral, mas somente diante
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da incapacidade devidamente comprovada do tutelado, ainda que
relativa.”! Por sua vez, o paragrafo tnico do art. 4° do atual Codigo
Civil remete a questao da capacidade dos indios a legislagdo especial.
Em grande parte o problema persiste, ja& que a legislacdo aplicavel
permanece sendo o Estatuto do Indio (art. 9°, no caso), com suas
imperfeicdes e anacronismos.

Sem essa distincao conceitual ndo é possivel trabalhar de
modo ordenado e juridicamente criterioso. Constata-se, porém, que
a legislacdo frequentemente emprega o termo “tutela” de modo
indistinto®. Porém, a rigor se tratam de duas categorias juridicas
derivadas dos mesmos principios e com a mesma denominagdo,
apesar de claramente distintas.

Destarte, a deficiente técnica legislativa acabou por desorientar
a propria doutrina; embora ndo tenha escapado a alguns autores a
arbitrariedade do salto promovido pela lei entre as duas categorias
(BASTOS, 1982, p. 53; SOUZA FILHO, 2004, p. 99-103), nao se
percebe, por outro lado, maiores esforcos em promover esta
importante distincao.

A confusdo acaba por turvar o debate entre os defensores
de um conceito de tutela adequado ao atual momento histérico -

instrumento de protecdo contra desvantagens injustas decorrentes

41 O caso paradigmatico quanto a extensdo da aplicabilidade da norma do antigo
Cédigo Civil ocorreu em 1980 no julgamento dos Habeas Corpus n. 4876 e n.
4880, concedidos pelo antigo Tribunal Federal de Recursos em favor do cacique
xavante Mario Juruna, que havia sido convidado a participar de sessdo de tri-
bunal internacional na Holandae ndo obteve autorizagao de viagem da Funai. A
despeito da alegacdo da autarquia de que “ndo fazia parte da cultura tradicional
indigena pronunciar-se ou representar outros indios” (EVANGELISTA. 2004, p.
46), o tribunal entendeu que “a condicao de tutelado do indio nado lhe expropria
a, primordial, de pessoa e, hierarquicamente logo abaixo desta, a de brasileiro
nato” e “o fato de um individuo indigena saber operar os cédigos da Socieda-
de Brasileira ndo lhe elimina a “indianidade” - para usar esse neologismo tao a
gosto do Indigenismo Oficial - e, assim, a condicdo de membro de uma minoria
(socioldgica) sob protecao do Estado Brasileiro” (BASTOS, 1982, p. 54).

42 A comecar pelo art. 7° do Estatuto do Indio: “os indios e as comunidades indige-
nas ainda nao integrados a comunhé@o nacional ficam sujeitos ao regime tutelar
estabelecido nesta Lei”.
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da assimetria de conhecimentos - e aqueles que a entendem, em
qualquer circunstancia, como instrumento de inferiorizacdo dos
indios (BARBOSA, 2001a, p. 209).

Entendemos que o espirito da tutela reside em compensar
a assimetria natural de forcas. Do principio da tutela decorre
para o Estado um poder-dever que, articulado com o principio da
protecao, importa no dever de zelo pelas populacdes indigenas e
de investimento necessario para a efetiva presenca do Estado. Seu
exercicio responsavel e constitucionalmente adequado deve visar
primariamente a protecdo dos indigenas, devido ndo a sua suposta
“incapacidade”, mas a evidéncia de que as pressdes exercidas pela
sociedade tecnolégica sdo substancialmente mais fortes que as
possibilidades de resisténcia cultural.

O vigente regime constitucional, portanto, revogou a
antiga tutela-incapacidade e a substituiu pela tutela-protecdo: ao
“reconhecimento” de que fala o caput do art. 231 se soma o paragrafo
primeiro, que impde o dever de garantir a “reproducao fisica e cultural”
dos indigenas, “segundo seus usos, costumes e tradi¢des”. Portanto, nao
se trata da tutela transitoria de seres primitivos e infantis, enquanto nao
integrados a sociedade circundante, mas da protecdo permanente de
culturas, tradigdes e saberes anteriores, no territorio, a ela propria.

Do contrario, caso se rejeite tal entendimento, constatada a
extingdo da tutela-incapacidade restaria ao Estado apenas se omitir
quanto a situagdo dos indigenas brasileiros, o que obviamente nao
seria aceitavel.

Por outro lado, o direito dos povos indigenas a autonomia
surge como decorréncia inescapavel da norma constitucional, pois
a eles pertence a mais genuina percepcao de suas singularidades e
necessidades.

A autonomia pode ser definida como “autoadministragdo em

questdes que lhes dizem respeito especificamente; participagdo com
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o Estado nas decisdes a eles relativas dentro do conjunto nacional
e participagdo nas decisdes e na vida politica do Estado como um
todo” (BARBOSA, 2001a, p. 326).

Nos regimes constitucionais anteriores, a defesa dos direitos
dos indios era feita por orgdos indigenistas ou entidades civis de
apoio, vale dizer, quase que exclusivamente por nao indios. A criagao
de organizacOes propriamente indigenas tornou-se realidade apods a
Carta de 1988 (EVANGELISTA, 2004, p. 36-37).

No sistema precedente a ideia de tutela transitoria se articulava
com o objetivo de alcancar a “emancipacdo econOmica das
tribos” (art. 3° do Estatuto do Indio), ou seja, tratava-se de politica
oficial de integracdo por meio da insercdo econdmica, para tornar
desnecessaria a tutela. Evidentemente, ndo pode ser esse o sentido do
principio da tutela-protecao a luz da vigente Constituigao.

Cabe aqui uma importante distingdo. Autonomia é um
termo menos amplo que autodeterminagio; o limite conceitual
remete as restrigdes inerentes ao principio da soberania nacional.
Objetivamente, o direito a autonomia se insere no interior de dada
ordem juridica, enquanto a autodeterminagdo pertence ao plano do
direito internacional.

A tese da autodeterminacdo decorre da doutrina da chamada
“descolonizacdo interna”, subsequente ao ciclo histérico da
descolonizacdo “externa” dos paises periféricos. Por ela, povos
indigenas reivindicam o direito nunca renunciado a soberania
(BARBOSA, 2001a, p. 325). Nessa linha, o surgimento do Estado
nagao teria importado na “eliminacdo de toda sociedade parcelar,
das comunidades humanas preexistentes e de suas solidariedades
tradicionais e relagdes reciprocas” e, assim, na negacdo das
coletividades (Cit., p. 85). Contudo, pesquisas contemporaneas da
antropologia social comprovam a complexidade e estabilidade dos

sistemas juridicos de grupos indigenas de diferentes regides do
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mundo (Cit., p. 120). Além de negar o monopdlio estatal na produgao
do direito valido, coloca-se em cheque a prépria possibilidade de um
pensamento histérico cumulativo, tipico da racionalidade ocidental.

Erigindo como marco paradigmatico o ciclo de descolonizagao
ocorrido na Africa e Asia entre as décadas de 1940 e 1980,
pretende-se estender as sociedades indigenas o direito pleno de
autodeterminacdo. Saliente-se que autodeterminagdo e soberania
ndo se confundem: o Estado, embora soberano, ndo pode se arrogar
o direito de autodeterminacdo, que pertence ao povo. Ou seja, o
Estado nado age por ele mesmo e sim pelos governados (BARBOSA,
2001a, p. 315). Dai se associar o termo autodeterminacdo ao direito de
resisténcia a tirania e a dominacao.

E nesse sentido que o principio da autodeterminagio dos
povos (art. 1° da Carta das Nagdes Unidas de 1945) foi alcado
pela ONU ao direito a livre determinacao do status politico e de
desenvolvimento, consoante a Declaracdo sobre a Concessdo de
Independéncia aos Paises e Povos Coloniais (Resolugao 1514 de
1960). O mesmo principio informa o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais, ambos de 1966.

Partindo dos pressupostos de que: a) o direito dos povos a
autodeterminacdo se tornou uma norma de direito internacional
ampla e inderrogavel; b) o dito principio se limita ao contexto do
processo de descolonizagao, Barbosa (2001a, p. 319), socorrendo-se de
doutrina estrangeira, defende que o direito a autodeterminacédo seja
reconhecido aos povos indigenas, oponivel aos Estados existentes
em seus territérios. Para tanto, propde que o vocabulo estrangeiro,
presente na referida Resolugdo 1514 da Assembléia Geral da ONU
(“a sujeicdo dos povos a uma subjugacdo e a uma exploracdo
estrangeira constitui desrespeito aos direitos fundamentais do

homem, é contréria a Carta das Nagdes Unidas e compromete a causa
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da paz e da cooperacdo mundial”) seja aplicado aos Estados que
abriguem povos indigenas, considerando-os estrangeiros em relagao
a esses mesmos povos, inobstante a Resolucao repila expressamente
“toda tentativa visando destruir parcial ou totalmente a unidade
nacional e integridade territorial de um pais”.

Por extravagante que tal conclusdo possa parecer, ndo
se trata de doutrina isolada. Reconhecidamente minoritario, o
entendimento reflete o pensamento de autores pouco difundidos
no Brasil, mas de influéncia e visibilidade ndo apenas em ambientes
académicos como também nos foros internacionais em que o
tema costuma ser debatido (além da Organizacdo Internacional
do Trabalho, destaca-se o Grupo de Trabalho sobre Populagdes
Indigenas, estabelecido pela Resolucdao 1982/34 do Conselho
Econdmico e Social da ONU).

A questdo central é a extensdo conferida ao termo “povos”,
presente nos referidos instrumentos de direito internacional sem
expressa definicdo, para estabelecer se deve abranger as nagdes
indigenas, de modo a considera-las povos colonizados.

Reconhecer tal abrangéncia, diga-se, ndo importaria que os
povos indigenas necessariamente pleiteassem a secessdo. Trata-se
de tese ainda mais minoritdria, mas seus defensores entendem que
apenas tal direito, mesmo ndo exercido, poderia assegurar a plena
autodeterminacao (BARBOSA, 2001a, p. 325).

No plano do direito internacional, o tema remete as
convengdes promulgadas pela Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT). A Convengao 107 resultou do trabalho coletivo,
iniciado em 1926, de elaboragdo de normas internacionais de
protecao do trabalho indigena - o qual, contudo, ndo contou com
a participacdo dos maiores interessados, os indios. Vigente a partir
de 1959, o documento se pauta pelo paradigma evolucionista e

pressupde que a melhoria das condicdes de vida e de trabalho
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N

dos povos indigenas adviria da completa integracdo a sociedade
circundante, chegando a igualdade civil.

Com as criticas recebidas, promulgou-se a Convencao 169,
vigente a partir de 1991. Inspirada no paradigma da interacdo, o
novo documento preconiza a protecdo e desenvolvimento dos povos
indigenas como coletividades em certo grau distintas das sociedades
em que se inserem. O Brasil ratificou a Convencao 169 em 2002
(Decreto Legislativo n° 143).

Os paises signatdrios se comprometem a proteger de forma
ampla os direitos dos indios (item 2 do art. 2°), garantindo a “plena
efetividade dos direitos sociais, econdmicos e culturais desses povos,
respeitando a sua identidade social e cultural, os seus costumes e
tradicoes, e suas instituicoes”.

A Convencdo 169 se funda no mesmo paradigma da
Constituicdo de 1988. Ambas representam frutos dos avangos da
antropologia contemporanea e do novo patamar ético alcancado pela
humanidade e pelos Estados democréticos.

O significativo atraso do Brasil na ratificacdo da Convengao
em comparagdo a outros paises do continente®, mais do que a
incompatibilidades pontuais*, deveu-se principalmente a expressao
“povos indigenas e tribais”, que poderia autorizar interpretacdes

tendentes a autodeterminacdo das “nagdes” autdctones. A expressao,

43 O Brasil foi um dos dltimos paises latino-americanos com expressiva popula-
¢do indigena a ratificar a Convengdo 169, muito apés Bolivia, Colombia, Peru,
Paraguai, Costa Rica, Guatemala, Honduras e México, fato que motivou criticas
e pressoes diplométicas (BARBOSA, 2001a, p. 245-246; SOUZA FILHO, 2004, p.
154).

44 Existem importantes pontos de distin¢ao entre a Convengao 169 e a Constituicdo
brasileira, relativamente p.ex. ao grau de participacao dos indios na elaboracao
de leis e implantacdo de medidas administrativas (art. 6° e art. 7° da Convengdo)
e, principalmente, a propriedade e posse das terras tradicionais (art. 14, § 1°), ja
que o § 2° do art. 231 da Constituicao garante aos indios a posse permanente das
terras e o usufruto exclusivo de suas riquezas, mas ndo a propriedade. Outro
ponto da Convengdo 169 de delicada aplicagdo a realidade brasileira consiste no
direito a facilitagdo dos contatos e cooperagdo entre os povos indigenas em regi-
Oes de fronteira (art. 32).
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cuidadosamente evitada pela Assembleia Constituinte (SILVA, 2006,
p. 853-854), somente foi aceita pelo Estado brasileiro apés grande
resisténcia. Contudo, saliente-se que o texto da Convencdo 169 nao
chega a consagrar o principio da autodeterminacgdo, consoante a
redagdo do item 3 do artigo 1°: “a utilizacdo do termo “povos” na
presente Convencao ndo deverda ser interpretada no sentido de ter
implicacdo alguma no que se refere aos direitos que possam ser

conferidos a esse termo no direito internacional”.

6. CONCLUSOES

A concretizagdo dos direitos indigenas consagrados pela
Constituicdo de 1988 ¢, ainda, uma tarefa a ser enfrentada com
seriedade. Para tanto, a articulagdo entre os principios da autonomia
e da tutela-protecdo, implicitos na Carta, constitui a principal
ferramenta para a atuagdo conjunta dos 6rgados estatais, entes da
sociedade civil e dos principais atores: os povos indigenas.

Ao longo dos anos 1980 o movimento indigenista defendia a
permanéncia da tutela e o indigenismo oficial sua extin¢do. O regime
tutelar, como antes concebido, é inegavelmente incompativel com a
Constituicdo. O modelo do Estatuto do Indio deixou de ser aceitavel;
ilude imaginar, porém, que a responsabilidade do Estado tenha
diminuido. O desafio atual é a reformulagdo da tutela, para permitir
aos indios o exercicio da autonomia e preservagao da propria cultura,
enquanto os aparelhos estatais definem e conduzem a politica
indigenista oficial, exercendo o poder-dever de atuar no labor de
concretizar a Constituicao.

A tutela dos povos indigenas constitui um imperativo
decorrente da posicdo do Estado como primeiro guardido da
Constituicdo e das leis do pais. A mudanga de paradigma nao
importou na sumadria extingdo da tutela; seja com esse ou com outro

nome - regime tutelar, dever de protecdao ou de assisténcia, parceria
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etc. -, é essencial a efetiva atuacao estatal, sem prejuizo da autonomia
dos povos indigenas e até mesmo como sua garantia.

Pelo principio da tutela-protecdo, o Estado ndo pode se arrogar
o monopolio da mediacdo das relagdes dos indios com quem seja,
a exemplo do tutor da lei civil. Pelo poder-dever de tutela, cabe ao
Estado intervir para a garantia dos direitos constitucionais dos indios
e para assegurar o proprio exercicio da autonomia.

Por isso se mostra tdo adequada a formulacdo do principio
de tutela-protecdo por Barreto (2003). A protecdo como principio
ndo importa em paternalismo; pelo contrario, é moralmente
imperioso proteger aquilo que, apesar de sempre declarado, foi
sistematicamente desprezado e violentado.

Somente afastando em definitivo a concepgdo de tutela
vinculada a parametros civilistas pode-se falar em autonomia e
protecdo. Afinal, a tutela certamente ndo significa que os povos
indigenas ndo possam e devam se articular politicamente,
encaminhando suas demandas e gerindo seus interesses
da forma que lhes seja adequada, perante qualquer ente ou
instancia.

A autonomia é plenamente legitima face a norma
constitucional, respeitados os outros institutos e principios presentes
na Constitui¢do, como a soberania, a seguranga e o desenvolvimento.
Dai também a necessidade da tutela, como poder-dever do Estado
com vistas a concretizagdo da Constituigdo, evitando que um direito
fundamental de natureza de discriminacdo inversa se exerca em
prejuizo de outras disposi¢des constitucionais.

Por outro lado, a tese de que a ndo recepcao do regime tutelar
pela Constituicdo de 1988 teria levado a autonomia absoluta dos
povos indigenas importa dizer que acdo estatal deve ser apenas
subsidiaria, muito possivelmente reativa, na hipétese de lesdes ou

ilegalidades. A auséncia de tutela, entdo, significaria a omissdo do
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Estado e o abandono dos indios a prépria sorte. Ora, o principio da
autonomia nao pode ser usado contra os préprios protegidos, como
uma anacronica “emancipacdo” que os obrigue a buscar formas de
insercao econdmica na sociedade circundante.

Decerto ndo é simples alcancar o equilibrio no exercicio dos
dois principios estudados. A parte o antagonismo semantico,
ha verdadeira incompatibilidade entre a légica tradicional
administrativa, historicamente autoritdria e centralizadora,
e as aspiragdes indigenas de autogestdo. Ha que se buscar
a relagdo equilibrada entre os principios da tutela-protecdo
e da autonomia, tendo-se as etnias indigenas como formas
civilizatérias plenas as quais se deve permitir, inclusive,
participar do exercicio administrativo do poder tutelar do
Estado.

A politica indigenista estatal deve se pautar pelos preceitos
basilares da ndo integracdo, do consentimento informado e do
respeito a decisdo indigena (SOUZA FILHO, 2004, p. 61).

Somente dessa forma é possivel solucionar de modo
constitucionalmente adequado as questdes atualmente mais
relevantes quanto aos direitos indigenas, como a protecdo do
patriménio tradicional, a preservacdo ambiental, o aprimoramento
das condi¢des de vida das populagdes em regides urbanas, a
participagdo efetiva na definicdo da aplicagdo de recursos, a eventual
de revisdao das demarcacdes anteriores a Constituicdo de 1988 e com

ela incompativeis, dentre outras.
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Indian Rights in the 1988 Brazilian Constitution
the Principles of Autonomy and Tutelage-Protection

Rodrigo Bastos de Freitas
Saulo José Casali Bahia

Abstract: The main goal of the current paper is the identification of two principles
which are implicit in the Brazilian 1988 Constitution: the autonomy of the Indian
peoples and the tutelage-protection. It includes a detailed historical research on the
legislation concerning the rights of Brazilian Indians from the colonial times on,
and also on aspects of the development of the governmental instances in charge
of dealing with the “Indian matter”. The main focus of this enquiry is the debated
question of whether the official tutelage of Brazilian Indians is compatible or not
with the current Constitution.

Keywords: 1988 Constitution; Indian’s rights; History of Indianist laws; Autonomy
of Indian peoples; Tutelage.
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Inaplicabilidade de Multa Processual em Caso de
Auséncia Injustificada na Audiéncia de Mediacao

RenAaTO HORTA
SERGIO HENRIQUES ZANDONA FREITAS

1 INTRODUCAO

Nos dltimos anos tem ganhado for¢a o sistema multiportas
de acesso a justica mediante o oferecimento e reconhecimento de
mecanismos e meios de solugdo de controvérsias, em especial meios
consensuais, como a mediacdo e a conciliacgdo.

Todavia, hd que se esclarecer, desde logo, que a possibilidade
de conciliacdo, depois de instaurado o processo judicial, nao é
novidade, estando presente, por exemplo, na Lei n® 5478, de 25
de julho de 1968, que dispde sobre acdo de alimentos e da outras
providéncias, assim como, Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
especificamente entre seus artigos 407 e 409, bem como nas Leis
n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994; 9.245, de 26 de dezembro de
1995; 10.358, de 27 de dezembro de 2001; 11.232, de 22 de dezembro
de 2005, 11.382, de 06 de dezembro de 2006, que editaram o texto
original do Cédigo de Processo Civil anterior.

Porém, com a edicdo da resolucao n° 125, de 29 de novembro de
2010 pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), foi atribuido ao Judiciario
a missdo de estabelecer politicas publicas de tratamento adequado aos
problemas juridicos e conflitos de interesses ndo apenas por solucdes
adjudicadas mediante sentencas, mas também por meio de opgdes
consensuais de solucio de conflitos, atendimento e orienta¢do ao cidadao.

Desde entdo uma “triste demonstracdo do fanatismo que

tem tomado conta do ambito doutrinario e legislativo a respeito
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de solucdo consensual do conflito” (NEVES, 2016, p. 820) vem
nublando as percepgdes dos operadores do direito, fazendo com
que compreensdes exageradas, desassociadas da natureza dos
instrumentos e do raciocinio juridico, venham a prejudicar a
finalidade e utilidade dos meios alternativos ao método heterénomo
de resolucdao de conflitos, como se verificara dos enunciados
expedidos pelo Tribunal de Justica Mineiro (TJMG. 2015) e pelo
Férum Permanente de Processualistas Civil (FPPC. 2015).

A sobrecarga e expectativa colocada sobre os institutos da
mediacdo e conciliacdo, “ante um cenario desolador de nosso
Judiciario, de aguda crise estrutural que vai resultar na mais
profunda ruptura entre a satisfacdo do direito e o processo que o
instrumentaliza” (BRAGA, 2009, P. 41), acaba por exorbitar o sentido
deontolégico do sistema multiportas e deturpar o sentido ontolégico
da mediacdo e da proépria conciliagdo, trazendo confusdo entre os
institutos e banalizando sua construcdo, afastando a seméntica
construida em torno da mediagao.

O §8° do art. 334 da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, atual
Codigo de Processo Civil (CPC. 2015), estabelece a possibilidade
de multa aqueles que nao comparecem de forma injustificada a
audiéncia de conciliacdo, considerando a falta ato atentatéria a
dignidade da justica.

Buscando examinar a natureza juridica da mediagao
disciplinada tanto no atual CPC como na Lei n° 13.140, de 26 de
junho de 2015, examinamos a adequagdo ou ndo da interpretacao
extensiva acerca da sancdo prevista no §8° do art. 334 do CPC,
também a auséncia injustificada das partes ou representantes a
audiéncia de mediacao.

Diante do problema, partimos da hipdtese acerca da
inadequacdo da interpretacdo extensiva do dispositivo supracitado

com a finalidade de aplicar sancdo aquele que injustificadamente se
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abster a audiéncia de mediacdo por auséncia de previsdo legal, sendo
esta cabivel apenas a injustificada falta a audiéncia de conciliacao.

Outra hipodtese ventilada consiste na adequacdo da escolha
legislativa, ndo devendo ser considerado ato atentatéria a dignidade
da justica a auséncia injustificada a audiéncia de mediagdo em
virtude da natureza e carater ontolégico desta espécie de audiéncia.

O desenvolvimento tedrico e investigativo impresso na
pesquisa utilizou o método cientifico hipotético-dedutivo, possuindo
como referencial tedrico o atual Cédigo de Processo Civil, razdo pela
qual o recorte se da em atengao aos seus exclusivos termos.

A pesquisa sera construida em quatro partes, na primeira
descreveremos, resumidamente, os movimentos de acesso a
justica a luz das proposicdes formuladas por Mauro Cappelletti
e Bryant Garth (2002), porém adaptadas ao cendrio brasileiro,
em respeito ao recorte da pesquisa; a parte seguinte serd
dedicada ao exame da autonomia da vontade privada dirigida a
construcdo da solugdo consensual de conflitos e principio basilar
das audiéncias preliminares; posteriormente empenharemos
esforcos a definir conceito, natureza, carateristicas e finalidade
da mediacdo, tracando ainda distincdo ontoldgica entre essa
e a conciliagdo tendo como referencial o atual CPC e a Lei n°
13.140/2015; e ainda, por derradeiro, passaremos ao exame
acerca da (in)aplicabilidade da multa do §8° do artigo 334
do CPC aqueles que injustificadamente ndo comparecerem a
audiéncia de mediacao.

Para o desenvolvimento do trabalho sera realizado
levantamento bibliografico e da legislacdo pertinente, com a
finalidade de contribuir para o desenvolvimento do raciocinio
juridico-cientifico sobre o tema, com a finalidade de apresentar

parametros a seguranga juridica, elemento essencial e objetivo do

direito fundamental ao devido processo legal.

234



INAPLICABILIDADE DE MULTA PROCESSUAL EM CASO DE AUSENCIA INJUSTIFICADA...

2 A RELEITURA DO ACESSO A JUSTICA

Cappelletti e Garth (2002) ao analisarem os movimentos
historicos e juridicos de acesso a justica identificaram trés momentos
renovatérios, divididos em “ondas”, a primeira estaria voltada
a assisténcia judicidria integral e a justica gratuita aos pobres; a
segunda, direcionada a representacdo e protecdo dos interesses
coletivos e difusos; enquanto a terceira teria como finalidade a
promocdo e simplificacdo de procedimentos, buscando a efetiva
resolucdo de conflitos, reconhecendo formas alternativas a jurisdigao
estatal como meio a solucionar controvérsias.

Observam os referidos autores que a primeira onda renovatoéria
tinha como objeto concepcdes exclusivamente privatista e
individualista, enquanto a segunda tinha como objetivo proporcionar
a facilitacdo da possibilidade de defesa de interesses difusos ou
coletivos, sem que isto significasse o afastamento de qualquer um
deles e tampouco aqueles ja definidos no primeiro momento.

Mesmo com foco diverso, tanto o primeiro como o segundo
momento estavam dirigidos ao acesso a jurisdigdo estatal, se
estabelecendo uma relagdo de sinonimia entre justica e Judiciario.

Diferente dos momentos anteriores, a terceira onda renovatoria
de acesso a justica ndo se dedicou apenas a promocao do acesso
ao Judicidrio, mas buscou favorecer o acesso substancial a justica,
independentemente do acesso ao Judiciario.

O acesso a justica observado na terceira onda proporciona
o rompimento da relacdo de sinonimia até entdo existente entre
justica e Judicidrio, ou seja, o monopdlio da justica ndo estaria
restrito as maos do Estado-Juiz, detentor do monopdlio da
jurisdicdo, devendo ser reconhecidas formas alternativas de solucdo
de conflitos que ndo_aquelas decorrentes de resolucdes adjudicadas

mediante sentenca.
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N

O terceiro movimento renovatério de acesso a justica nao se
limitou ao reconhecimento de formas alternativas ao Judicidrio
como meio de alcancar a justica, vindo a impor, concomitantemente,
reformas ao arranjo juridico por meio de normas materiais e
processuais com o objetivo de apresentar solucdes substanciais aos
conflitos sociais que sdo levados ao Judiciario, alterando assim o agir
e pensar estatal, bem como a forma de atuagdo dos profissionais que
operam a maquina judiciéria.

Com este enfoque trazido pela terceira onda renovatéria de
acesso a justica deve ser interpretado o inciso XXXV do art. 5° da
Constituicdo da Reptublica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988, que reconhece a faculdade' do cidadao em obter do Estado-juiz
resposta jurisdicional efetiva e satisfativa ao dilema levado ao crivo
estatal, a ser desenvolvido sob o paradigma do Estado Democratico
de Direito®.

Eventual interpretacdo formal do principio constitucional de
acesso a justica fundamentada na mera existéncia do Judiciario
devidamente constituido, sem relacdo direta com a efetiva entrega
da jurisdicdo satisfativa, estd afastada do elemento sistematico® que

envolve o exercicio de interpretacdo do texto constitucional.

1 Em decisao proferida nos autos do AgR em SE n° 5206 do STF o Ministro, Carlos
Mario da Silva Velloso, por meio de seu voto condutor, afirmou que o direito
fundamental de primeira dimensao consagrado no inciso XXXV do art. 5° da
CRFB/88 possui natureza restritiva dirigida, exclusivamente, ao legislador, sen-
do facultada ao cidadao a utilizacao da jurisdigdo estatal ou meios alternativos a
esta para resolucao de conflitos.

2 José Adércio Leite Sampaio (2013, p. 71) argumenta que o termo Estado Demo-
cratico de Direito compreende no minimo trés concepgdes: um pouco exigente
e puramente formal, outra material ou forte, e um terceiro intermediario. Foi
escolhida neste artigo a concepcao material ou forte em que se desloca o foco das
simples enuncia¢des para a pratica.

3 ”Nao ha, na ordem juridica, nenhum dispositivo auténomo, autoaplicavel. A
norma juridica somente pode ser interpretada e ganhar efetividade quando ana-
lisada no conjunto de normas pertinentes a determinada matéria. Quando um
magistrado profere uma sentenca, ndo aplica regras isoladas; projeta toda uma
ordem juridica ao caso concreto. O ordenamento juridico compde-se de todos os
atos legislativos vigentes, bem como das normas costumeiras validas, que man-
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O modelo de Estado Democratico de Direito, instituido
constitucionalmente, exige a interpretacdo substancial do acesso
a justica, por ser a “expressdao popular que resulta na ideia de
institui¢des publicas sdlidas e na possibilidade de o cidadao buscar
do Estado-Juiz a solugdo do litigio em que esteja envolvido para
defesa de seus direitos” (VALCANOVER, 2014, p. 3).

Salvio Figueiredo Teixeira (1993, p. 80) argumenta que o
texto constitucional de 1988 teria sido aquele que mais valorizou
“a ‘Justica’, tomada aqui a palavra ndo no seu conceito cldssico de
‘vontade constante e perpétua de dar a cada um o que é seu’, mas
como conjunto de institui¢des voltadas para a realizacdo da paz
social”.

A interpretacdo conforme a Constituicdo acerca do acesso a
justica repercute no vigoroso incentivo dos operadores do Direito e
dos legisladores em criar meios emancipatérios para que os cidadaos
possam resolver de forma consensual e auténoma os conflitos em
que estdo inseridos.

A resolugao de conflitos afastada da concepgao heterénoma
exige o reconhecimento da autonomia e da capacidade privada de
resolucdo de controvérsia, ou seja, do desejo e da disponibilidade em

convergir.

3 AUTONOMIA DA VONTADE E A ADEQUADA SOLUCAO
CONSENSUAL DE CONFLITO

O Codigo de Processo Civil estabelece, expressamente, em seu
art. 166 os principios informadores da conciliagdo e mediacdo, dentre

0s quais, o principio da autonomia da vontade.

tém entre si perfeita conexao. Entre as diferentes fontes normativas, ndao pode
haver contradi¢des. De igual modo, deve haver completa harmonia entre os dis-
positivos de uma lei, a fim de que haja unicidade no sistema juridico, ou seja,
uma tnica voz de comando. Para que a ordem juridica seja um todo harmonico,
é indispensavel que a hierarquia entre as fontes formais seja preservada.” (NA-
DER, 2014, p. 257)
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Todos os principios fixados, assim como o principio da
autonomia da vontade, possuem concepcdes deontolégicas a
determinar que “algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes” (ALEXY, 2008, p. 90).

Observamos que o cardter deontolégico do principio da
autonomia dirigida a resolucdo consensual de conflitos foi
apresentado na parte geral do CPC, enquanto as razdes definitivas
encontram-se erigidas em regras presentes no capitulo V, “Da
audiéncia de conciliacado ou de mediacdo”, do titulo I, “Do
procedimento comum”, do livro I, “Do processo de conhecimento e
do cumprimento de sentenca”, da parte especial do mesmo diploma
legal.

Assim, qualquer interpretacdo lancada aos dispositivos
dispostos na parte especial do Cédigo de Processo Civil, deverd
observar o estabelecido na parte geral do mesmo dispositivo
buscando manter a coeréncia e a integracdo normativa por meio de
método 16gico e sistematico.

Cabe destacar, desde logo, que o principio da autonomia da
vontade ndo se confunde com o principio da autonomia privada,
ainda que, de maneira geral, ha autores que utilizam os termos como
sindnimos, como adverte Roberta Elzy Simiqueli de Faria (2007, p.
60).

O principio da autonomia da vontade, desenvolvido no modelo
de Estado Liberal, esteve assentado na concepgdo de liberdade e
igualdade formal em que a constru¢do normativa era realizada
livremente pelos envolvidos, cabendo ao Estado-Juiz garantir o
cumprimento de acordos avencados ndo limitados pelo Estado-
Legislador, estando livres as partes para pactuarem aquilo que
desejassem, estando portanto reservado apenas a vontade das partes.

A autonomia da vontade se mostrou adequada ao paradigma

de Estado Liberal, contudo, em virtude, muitas vezes, da auséncia
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de igualdade e liberdade material entre as partes e crescimento dos
movimentos sociais no periodo seguinte ao pdés Primeira Guerra
Mundial, o Estado capitalista burgués se viu obrigado a abandonar o
modelo do Estado Liberal dando inicio ao modelo de Estado Social?,
mais organizado, buscando corrigir as divergéncias e insuficiéncias
por meio de grande regulacdo da vida publica e privada,
compreendendo que as relagdes humanas possuiam repercussao
social e econdmica a transcender a ilimitada autonomia da vontade.

O novo paradigma tornou o direito o maior vetor moral
destinado a proporcionar protegao e libertacao, voltada a preservacao
de igualdade material entre os individuos em suas relacdes mutuas
(justica comutativa®) ou em suas relagdes sociais (justica distributiva®)
com a finalidade de fazer justica e alcancar progresso (DIAS, 2003, p.
30-32).

Neste momento “o Estado deixa de ser mero garantidor das
relagdes particulares e passa a intervir na esfera privada” (FARIA,
2007, p. 57) dirigindo e limitando a autonomia da vontade, sem,

contudo por fim a ela.

4 Neste estudo adotamos a seguinte classificagdo: O Estado Social constitui em
agdes politicas de intervencdo social e econdmica no Estado possuindo como
marco inicial a politica New Deal incentivado por movimento social do inicio do
século XX que tinham como intuito a conquista de direitos socais. O Estado do
bem estar social consiste em programas pontuais de governos desenvolvidos
na Europa ocidental e nos Estados Unidos da América no periodo pés Segunda
Guerra Mundial, possuindo como marco o plano Marshall. O Estado-providén-
cia constitui-se em politicas publicas sociais e econémicas desenvolvimentistas
efetuadas em periféricos, como o Brasil, com o objetivo assistencial de fomentar
diretamente setores econdmicos e sociais.

5 “Oargumento da justica compensatdria/comutativa é aquele que afirma a neces-
sidade das politicas de agdo afirmativa para compensar as vitimas de uma dis-
criminagdo passada. A sociedade, ao adotar as referidas politicas, estd “promo-
vendo, no presente, uma ‘repara¢do’ ou ‘compensagdo’ pela injustica cometida
no passado aos antepassados das pessoas pertencentes a esses grupos sociais.””

(BARZOTTO. 2003, p. s.p)

6 “’diz respeito a necessidade de se promover a redistribuigdo equanime dos énus,

direitos, vantagens, riqueza e outros importantes ‘bens’ e ‘beneficios’” entre os
membros da sociedade.” (GOMES. 2001, p. 66 apud BARZOTTO, 2003, p. s.p)
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A intervencdo estatal alterou os contornos da autonomia da
vontade, todavia, o principio permanece em vigor com maior ou
menor influéncia conforme desejo estatal em limitar as relagdes
diante da amplitude da repercussao social ou econdmica atinente.

As limitagdes impostas ao principio da autonomia da vontade
ndo afastou sua aplicacdo, contudo, esta deve ser relida como
elemento integrante do principio da autonomia privada (FIUZA,
2003, p. 311), indispensével a realizacdo de negdcios juridicos e dos
atos processuais.

O atual CPC ao disciplinar os auxiliares da justica assim como
as audiéncias de mediagdo e conciliacio estabeleceu, de forma
inarredavel, os principios que devem reger tanto a conciliagdo
como a mediacdo, dentre os quais, explicitamente, o principio da
“autonomia da vontade” conferindo as partes o amplo direito de
resolverem seus conflitos, ainda que ja judicializados por meios que
valorizem a vontade particularizada.

Contudo, apesar da explicita mencado ao principio da autonomia
da vontade no caput do art. 166 do CPC os litigantes estdo impedidos
de ausentarem ou de ndo se fazerem representar, injustificadamente,
a audiéncia de conciliacdo conforme previsdo legal contida no §8° do
art. 334 do CPC, capaz de limitar a livre autonomia da vontade.

A anélise conjunta do dispositivo contido no art. 166 e §8° do
art. 334, ambos do CPC, faz concluir que o principio informador da
autonomia da vontade contido na parte geral do CPC, poderé ser
limitado quando a legislacdo, expressa e especialmente, limitar sua
amplitude.

Contudo, como se observard a seguir a imposicdo de
multa aquele que se ausentar ou deixar de enviar representante,
injustificadamente, a audiéncia de mediagdo, além de atentar contra
os fundamentos do principio informador da autonomia da vontade,

contido na parte geral do Cédigo de Processo Civil, também colide
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com as caracteristicas limitadoras da autonomia privada; com o

Estado de Direito e ainda com a natureza e finalidade da mediacao.

4 O ORDENAMENTO JURIDICO PROCESSUAL E OS
CRITERIOS OBJETIVOS ESTABELECIDOS PELO CPC PARA
DESIGNACAO DE AUDIENCIA DE MEDIACAO

Inicialmente

se mostra relevante analisar o conceito

apresentado a mediacdo com o objetivo de definir seus contornos e

sua natureza.

Segundo Adolfo Braga Neto:

[ldemar Egger:

Nos conceitos

Mediacdo é uma técnica ndo-adversarial de resolucdo
de conflitos, por intermédio da qual duas ou mais
pessoas (fisicas, juridicas, publicas, etc.) recorrem a um
especialista neutro, capacitado, que realiza reunides
conjuntas e/ou separadas, com o intuito de estimula-
las a obter uma solucdo consensual e satisfatoria,
salvaguardando o bom relacionamento entre elas (BRAGA
NETO, 1999, p. 93).

Mediagao é um método extrajudicial, ndo adversarial, de
solucdo de conflitos através do dialogo. E um processo
autocompositivo, isto é, as partes, com o auxilio do
mediador, superam o conflito sem a necessidade de
uma decisdo externa, proferida por outrem que ndo as
proprias partes envolvidas na controvérsia. Ou seja,
na mediacdo, através do didlogo, o mediador auxilia os
participantes a descobrir os verdadeiros conflitos, seus
reais interesses e a trabalhar cooperativamente na busca
das melhores solucbes. A solucdo obtida culminara
num acordo voluntario dos participantes. A mediagao
consegue, na maioria das vezes, restaurar a harmonia e a
paz entre as partes envolvidas, pois o mediador trabalha
especialmente nas inter-relacdbes. Na mediacdo, as
solugdes surgem espontaneamente, reconhecendo-se que
a melhor sentenca é a vontade das partes (EGGER, 2008,
p. 60).

propostos, além da técnica evidente e

indispenséavel ao instituto, é apresentado também o objeto teleol6gico

da mediacdo que consiste no restabelecimento do didlogo entre os
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conflitantes, ou seja, o retorno a um momento anterior em que era
possivel a interacdo das partes, sendo forcoso concluir que entre os
litigantes, em algum periodo, j teria havido intensa relacdo amistosa
convolada em conflituosa.

Este também é o objetivo e a condicao proposta pelo §1° do art.
2° da Lei n° 13.140, de 26 de julho de 2015, que prevé a possibilidade
de fixacdo de mediacdo por meio de instrumento contratual,
reconhecendo assim a necessidade de ter existido, em momento
anterior ao conflito, relacdes de fiducia e consensualidade entre as
partes, indispensaveis a contratagao.

Mesmo Fredie Didier Janior (2016, p. 274), para quem a
diferenca entre mediacdo e conciliacdo é sutil ou mesmo inexistente,
a mediacdo seria mais indicada para casos em tenha existido relagao
anterior e permanente entre os interessados.

O §83° do art. 165 do CPC, parte geral do Coédigo de
Processo Civil, mesmo direcionado a figura do mediador e nao
propriamente a audiéncia de mediacdo, apresenta como finalidade
da referida audiéncia o estabelecimento de condicbGes favoraveis
ao “restabelecimento da comunicacao”, confirmando a necessidade
de haver relacdo intensa entre as partes anteriores ao conflito, além
de reconhecer também ao instituto da mediacdo a sua capacidade
emancipatoria e suficiente para solucionar conflitos.

Desta forma, atento ao recorte da pesquisa, ndo resta davida
que, para que se possa dizer sobre mediagdo, tanto no Coédigo
de Processo Civil como na Lei n° 13.140/2015, é indispensavel a
existéncia de relacdo intensa e amistosa prévia ao conflito, pois nao
ha como “restabelecer” algo que nao tivesse existido anteriormente.

Contudo, a atuacdo do mediador em audiéncia especifica e a
aplicagdo de técnicas mediadoras foram relativizadas no Coédigo
de Processo Civil, vindo o caderno processual flexibilizar a atuagdo

tanto do conciliador como do mediador, ndo condicionando a
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atuagado destes, respectivamente, a auséncia ou existéncia de vinculo
entre as partes conflituosas, ou seja, é possivel ao conciliador e
mediador atuarem em conflitos aos quais existam ou ndo previa
relacdo amistosa entre as partes, sem que isto desnature o tipo de
audiéncia a ser realizada, se conciliagdo ou mediacao.

Assim, o que nés temos §§ 2° e 3° do art. 165 do CPC é a
possibilidade de pessoa capacitada para determinado tipo de
procedimento realizar outro ao qual ndo possui formagdo técnica,
ainda que de forma excepcional, como se verifica do exame
sistemdtico dos pardgrafos acima mencionados combinados com o
§1° do art. 334 do mesmo codigo.

A possibilidade apresentada afasta a precipitada conclusao
segundo a qual a definicdo acerca da natureza da audiéncia, se
conciliacdo ou mediacdo, decorreria da escolha do auxiliar capacitado
para conciliar ou mediar, justamente porque, nos termos dos §§
2° e 3° ambos do art. 165, do CPC, os auxiliares da justica ndo estao
vinculados, rigorosamente, aquilo para o qual foram capacitados’.

Observamos também que a audiéncia de conciliacdo e
mediagdo poderdo ser realizadas por magistrado®, conforme inciso
V, do art. 139 do CPC, a quem caberd, a qualquer tempo, o dever-
poder de realizar audiéncia visando a autocomposicdao, ainda
que, preferencialmente, com o auxilio de conciliador ou mediador
(REDONDO, 2016, p. 223).

Portanto, ndo seré a pessoa ou a formagao daquele que preside a
audiéncia que ird determinar sua natureza, ou seja, substancialmente
quando o objetivo da audiéncia for o “restabelecimento da

comunicacao” (BRASIL, 2015b) entre as partes submetidas aos

7 O8§1°do art. 167 do CPC exige curso de formacao aos conciliadores e mediadores
conforme parametro curricular a ser definido pelo CNJ.

8 Enunciado 9 - (art. 165) As audiéncias de conciliagdo poderao ser realizadas pelos
conciliadores existentes na comarca ou pelo préprio juiz, até que o Tribunal for-
me o quadro respectivo (TJMG, 2015).
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contornos estabelecidos pelo Cédigo de Processo Civil, estaremos
sempre diante de audiéncia de tentativa de mediagao; assim, ainda
que o magistrado designe audiéncia de conciliagdo ou a audiéncia
preliminar venha a ser presidida por conciliador ou magistrado,
a depender de sua finalidade, poderemos estar diante de uma
mediacdo, ndo sendo possivel ao magistrado ou ao auxiliar da justica
desnaturar a espécie de audiéncia, cuja lei ja definiu.

A técnica a ser empregada pelo auxiliar da justica, mediador
ou conciliador, ou ainda pelo magistrado, quando no exercicio da
funcdo de mediar, deve compreender a investigacdo das motivagdes
conflituosas que muitas vezes extrapolam as razdes juridicas
formalmente trazidas ao Judicidrio, para que entdo consiga aclarar
as nebulosas relacdes pretéritas construidas pelas partes e incentiva-
las a encontrar solu¢des adequadas e consensuais a resolugao
de conflitos, conforme estabelecido pelo §3° do art. 165 do CPC,
colocando fim a animosidades.

O método utilizado pelos auxiliares da justica ou pelo
magistrado na mediacdo consiste em acgdes voltadas ao
reconhecimento da emancipacdo das partes para que estas consigam
“identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem
beneficios proprios” (BRASIL, 2015b).

Essa autonomia concedida as partes justifica a dispensa da
previsdo de adverténcia ao mediador que consistente a impor a vedacao
da “utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagao
para que as partes conciliem”(BRASIL, 2015b), determinacdo presente
quando observamos a conciliagao, §2° do art. 165 do CPC.

Os principios tragados pelo Cédigo de Processo Civil exigem
que o mediador conheca e desenvolva técnicas necessarias para
alcangar o restabelecimento da comunicacdo entre os envolvidos,
sendo esta a diccdo dos termos fixados no §1° do art. 167 do mesmo

diploma legal.
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Porém, utilizando do mesmo raciocinio acima desenvolvido, a
luz dos §§ 2° e 3° do art. 165 do CPC, ainda que a pessoa que presida
a audiéncia de mediagdo ndo possua qualificacdo técnica especifica,
tal fato ndo afastard a natureza substancial da audiéncia, cabendo
aquele que funcionar como mediador observar o objetivo teleol6gico
do instituto, destinado ao restabelecimento da comunicacdo das
partes, e as caracteristicas legalmente fixadas, solucao consensual por
meio da emancipacdo, possibilitando assim a mediacao.

Diante de tais argumentos temos por afastada a concepgdo
segundo a qual a mediacdo no atual CPC se resumiria a técnica
destinada a obtengao de autocomposicgao, inexistindo, analiticamente,
aspectos substanciais a lhe conceder natureza autdénoma, sendo
forgoso, muito antes pelo contrario, concluir que, havendo relagao
intensa e consensual anterior ao conflito instaurado entre as
partes, a audiéncia prévia a ser designada serd, invariavelmente,
a audiéncia de tentativa de mediacdo mais complexa e voltada ao
restabelecimento de circunstancias amistosas, independentemente de
quem ira presidi-la, ou de sua qualificagdo técnica, cabendo, em todo
caso, observar a finalidade e caracteristicas impostas pelo Cédigo de

Processo Civil.

5 INEXISTENCIA DE ATO ATENTATORIO A DIGNIDADE DA
JUSTICA POR AUSENCIA INJUSTIFICADA A AUDIENCIA DE
TENTATIVA DE MEDIACAO

O capitulo V, do titulo I, do livro I da parte especial do Cédigo
de Processo Civil, composto unicamente pelo art. 334, regula a
audiéncia prévia de tentativa de conciliacdo ou mediacao.

No tnico artigo referido temos explicita a dicotomia entre
as audiéncias de conciliacdo e mediagdo a que os artigos insertos
na parte geral ja& haviam relatados, primeiramente em virtude do

titulo atribuido ao capitulo V, “da audiéncia de conciliagdo ou
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de mediacdo”, em que o legislador utilizou o conectivo ou, em
sentido alternativo, para diferir os tipos de audiéncia, construindo
a semdntica segundo a qual determinado tipo de audiéncia,
condicionalmente, exclui a outra existindo assim a possibilidade da
existéncia de ambas no mundo juridico.

Ainda, tanto no caput como dos paragrafos 1°, 2°, 7° e 12 do
referido artigo, o legislador cuidou de repetir de forma exaustiva os
termos “audiéncia de conciliacio” e/ou “audiéncia de mediacao”,
enquanto nos paragrafos 3° 4°, 5° e 6° utilizou o género, “audiéncia”
para tratar das duas espécies reguladas no capitulo ou ndo utilizou
do termo genérico, quando também quis atribuir efeitos as referidas
espécies, pardgrafos 9°, 10 e 11, deixando assim explicita a intengao
de destacar a autonomia de ambas as espécies de audiéncia e ainda
que em determinados dispositivos se devessem aplicar disposi¢des
legais idénticas.

A redacdo que determina expressamente a aplicacdo de
comandos a regular as audiéncias de mediacdo ou conciliagao
alinham-se ao principio informador descrito no caput do art. 166 do
CPC, isto porque, em regra, sobre a conciliagdo e mediagao deve
vigorar a autonomia da vontade das partes, ou seja, inexistindo regra
legal a limitar a vontade dos envolvidos no conflito, deve essa por se
tratar de regra geral.

Assim, temos que o legislador ao tratar do regramento imposto
as partes sobre as espécies de audiéncias, conciliacdo ou mediacao,
anotou quando assim desejou os regramentos necessarios a conter o
principio da autonomia da vontade que rege a medicao e conciliagao.

Contudo, ao tratar no §8° acerca do ndo comparecimento
injustificado do autor, do réu ou de ambos a audiéncia prévia e suas
consequéncias, o legislador somente considerou como ato atentatério
a dignidade da justica a auséncia injustificada a audiéncia de

conciliagcao, nada tratando acerca da audiéncia de mediacao.
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Mesmo reconhecendo a auséncia de previsdo legal acima
explicitada, Eduardo Cambi compreende que a interpretagao
sistematica do Cédigo de Processo Civil levaria a conclusdo de que o

§8° do art. 334 também deveria ser aplicado a mediacao:

Ademais, embora o art. 334, §8°, do NCPC tenha se
referido apenas a audiéncia de conciliagdo, a sangdo
pelo ndo comparecimento também deve ser imposta a
auséncia na audiéncia designada para mediacdo, pois a
interpretacdo sistemética do NCPC impede a existéncia
de tratamento diferenciado entre ambos o0s meios,
igualmente relevantes, de autocomposigao (CAMBI, 2015,
p- 887).

Em que pese o posicionamento do citado autor, a interpretacdo
sistemdtica ndo nos leva a conclusdo a que o mesmo chegou, pois,
como ja argumentado anteriormente, as regras estabelecidas no art.
334, parte especial do CPC, regulamentam de forma a condicionar e
restringir o principio da autonomia da vontade reconhecida no caput
do art. 166.

Também ndo nos parece adequada a argumentacdo segunda a
qual, por se tratarem ambas de meio relevante de autocomposigao
tenham, inexoravelmente, que se submeterem as mesmas restricdes,
justamente porque, como anteriormente tratado, conciliagdo e
mediacdo sdo espécies distintas que possuem autonomia e objetivos
gerais diferentes.

Ademais, a inexisténcia de previsao da audiéncia de mediagao
no §8° do art. 334 do CPC ndo nos parece compreender lapso
do legislador e tampouco deve ser compreendida como forma
a conceder semantica sinonimia’ aos institutos da conciliacdo e
mediacao, tratando-se de escolha legislativa consciente e adequada a

natureza juridica formulada pelo Cédigo de Processo Civil.

9 Fredie Didier Junior (2016, p. 274) afirma serem sinénimos os institutos da conci-
liacdo e mediacao.
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Portanto, acreditamos que a auséncia de audiéncia de mediagao
no referido pardgrafo trata-se de escolha legislativa implicita e
explicita, tendo em vista que, o legislador quando quis apontou
precisamente quando pretendia aplicar dispositivos as espécies de
audiéncia, se conciliagdo e/ou mediagao.

Ainda que para nés o texto legal se apresente de forma
clara e incontestavel, ou seja, somente admitindo condenagao
a multa prevista por ato atentatério a dignidade da justica
quando a(s) parte(s), injustificadamente, se ausentar(em) ou ndo
enviar(em) representante(s) com poderes suficientes a audiéncia de
conciliacao®, o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG. 2015)
e o Férum Permanente de Processo Civil (FPPC. 2015) editaram,

respectivamente, os seguintes enunciados:

Enunciado 25 - (art. 334, §8°) A multa pelo néo
comparecimento injustificado da parte sera imposta no
termo da prépria audiéncia de conciliacdo ou mediagio e
fixado o prazo para pagamento (TIMG, 2015).

Enunciado 273 - (art. 250, IV; art. 334, § 8°) Ao ser
citado, o réu devera ser advertido de que sua auséncia
injustificada a audiéncia de conciliagdo ou mediagio
configura ato atentatério a dignidade da justica,
punivel com a multa do art. 334, § 8°, sob pena de sua
inaplicabilidade. (Grupo: Peti¢do inicial, resposta do réu
e saneamento) (FPPC, 2015).

Os enunciados acima colacionados refletem o fanatismo
(NEVES, 2016, p. 820) pela resolucdao consensual do conflito a
qualquer custo, inclusive por meio de proposi¢des sem fundamento

N

legal ou contrarias a natureza consensual das audiéncias de

10 Autores como THEODORO ]UNIOR, et al (2016, p. 242 e 243), REDONDO (2016,
p. 225 e 226) e DIDIER JUNIOR (2016, p. 274) se resumem a transcrever em suas
respectivas obras a literalidade do texto normativo, restringindo a possibilidade
de aplicagdo da multa por ato atentatdrio a dignidade da justica a parte que,
injustificadamente, se ausentar da audiéncia de conciliacdo, sem contudo pro-
blematizar a afirmativa, ndo sendo possivel afirmar com seguranca desejada o
posicionamento de cada um deles.
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mediacdo, servindo a ameaga da multa a ser imposta como meio
coercitivo ao comparecimento a audiéncia prévia ainda que eventual
acordo conserve-se no plano da eventualidade ou faculdade.

Nos respectivos enunciados destinados a orientar as
interpretagdes a serem aplicadas ao Cédigo de Processo Civil resta
explicitamente acolhido o posicionamento segundo o qual deveria
haver paridade regulatéria entre mediagao e conciliacdo.

Novamente como aduzimos acima, o fato da conciliacdo e
mediagdo compreenderem mecanismos de autocomposicdo, ndo nos
induz a afirmar dependéncia ou correlagdo exata entre ambas, ou
ainda que sobre as mesmas deva imperar regulamentacdo idéntica,
até mesmo porque, o texto do atual CPC fixa, de forma expressa, os
objetivos das espécies de audiéncia destinada a resolugao de conflitos
de forma consensual, em sua parte geral, assim como regula a sua
execugdo respeitada a autonomia de cada uma das espécies na partes
especial do mesmo Coédigo.

Ademais, observamos que a escolha legislativa pela exclusdo da
audiéncia de mediacgao ditada no §8° do art. 334 do CPC é adequada,
pois, considerando as duas espécies autonomas de audiéncia prévia,
conciliacio ou mediacdo, bem como a necessdria apresentagao
reciproca das partes ou de seus respectivos representantes; além da
postura incisiva e sugestiva do auxiliar da justica para alcangar o
fim do conflito com o objetivo de reduzir o nimeros de processos
a serem julgados pelo Estado-Juiz, se faz presente na audiéncia
de conciliacdo, sendo relevante, por isso, oportunizar as partes a
possibilidade de estabelecer relacdo interpessoal com auxilio intenso
do conciliador para construir solugdes dialdgicas voltada ao fim do
conflito juridico, cuja origem constitui origem em relacdo anterior
efémera.

Entretanto, nas audiéncias de mediacdo reguladas pelo atual

CPC, as partes possuem relagdo juridica anterior intensa e o objeto
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conflituoso, ainda que juridico, se tornou conflituoso por multiplas
e complexas razdes que nado necessariamente a afronta a direitos
subjetivos, sendo necessaria a presenca de um terceiro, mediador,
para entdo auxiliar os envolvidos a solucionarem ndo apenas da
demanda levada ao judiciario, mas também conflitos que orbitam o
litigio levado ao crivo do judiciario, com a finalidade de restabelecer
a comunicagao perdida.

Observamos que a finalidade e o desenvolvimento da audiéncia
de mediacdo sdo mais amplas e profundas, sendo para tanto
indispensével o desejo das partes em participar do procedimento,
desejo esse livre e gracioso nao como resultado de imposicao juridica,
ainda que limitada apenas ao comparecimento em audiéncia e ndo a
realizacdo de acordos.

Portanto, observando a natureza das espécies de audiéncias
previstas no art. 334 do CPC e o objetivo teleoldgico de ambas temos
que a autonomia existente entre elas afasta o entendimento acerca da
necessidade de regulamentacao idéntica dos institutos.

Vale também destacar que todas as condutas ditas como
atentatorias a dignidade da justica e sujeitas a sangdo dispostas no
atual CPC, sdo apresentadas em numerus clausus, inadmitindo de
tal maneira, interpretacdo extensiva como se infere dos dispositivos
esculpidos no art. 77, IV, VI e seus paragrafos; art. 161, paragrafo
unico; art. 772, II; art. 774 e paragrafo tnico; art. 777; art. 903, §6° e
art. 918, paragrafo tnico.

Assim temos que a conduta atentatéria a dignidade da justica a
que se refere o art. 334, §8° do CPC exige tipicidade formal, assim como
as demais catalogadas no atual Cédigo de Processo Civil, cuja subsuncao
do fato a norma é indispenséavel para aplicacdo da sancdo, sob pena de
atentar contra a desejada seguranca juridica e devido processo legal.

Portanto temos que as espécies de audiéncia disciplinas no

art. 344 do CPC, possuem autonomia entre si ainda que ambas
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N

compreendam meio de autocomposicdo destinada a resolugao
consensual de conflitos, ndo sendo razoavel a interpretacdo segunda
a qual todas as determinacdes atribuidas a determina espécies
devesse, inexoravelmente, ser atribuida a outra.

Atentos a finalidade e natureza juridica das espécies de
audiéncia tratadas nessa pesquisa, temos também que, obrigar
as partes a se reunirem pessoalmente, ou ainda que por preposto
(810, do art. 334 do CPC) em audiéncia de mediacdo, sob a ameaca
de multa, podera causar maior constrangimento e hostilidade
entre os envolvidos, algo que justifica a escolha legislativa pela
inexisténcia de ato atentatdrio a dignidade da pessoa que se ausentar,
injustificadamente, a referida audiéncia.

Também é forcoso afirmar que a leitura sistematica do atual
CPC, afastadas eventual fanatismo pela resolucdo consensual
a qualquer custo, nos remete a conclusido de que o principio da
autonomia da vontade fixada no caput do art. 166 do CPC constitui
regra geral a ser aplicada tanto a conciliagdo como a mediacado, sendo
indispenséavel previsdo legal expressa a afastar o referido principio,
visando a prevaléncia da seguranca juridica, sendo descabida a
pretensdo de imputar a condutas ndo arroladas em numerus clausus

pelo legislador o titulo de atentatéria a dignidade da justica.

6 CONCLUSOES

O atual Coédigo de Processo Civil reconheceu o sistema
multiportas de acesso a justica voltando a necessdria entrega
da jurisdicdo satisfativa, por meio de processos constitucionais
democraticos, reconhecendo a emancipagao cidada e a capacidade
humana de resoluc¢ao auténoma de conflitos.

As resolugdes de conflitos possuem maior amplitude que as

resolucdes das demandas judiciais que, em determinados casos,

agravavam a hostilidade entre os envolvidos, fato que, juntamente
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com a morosidade das decisdes judiciais, justificou a maior abertura
reconhecida pelo atual CPC aos meios consensuais como regra a
solucionar litigios.

A resolugdo consensual de conflitos assenta-se no principio da
autonomia da vontade, a qual o art. 166 do CPC, expressamente,
faz referéncia ao tratar das espécies de audiéncia de conciliacdo e
mediacao.

Na conciliacdo o objetivo é a resolucdo do conflito por meio
do dialogo entre as partes conduzido por terceiro, que possui maior
liberdade para auxiliar os envolvidos a encontrarem resolucdes para
divergéncias sobre situagdo singular que lhe levou ao litigio.

Por outro lado, na mediacdo disciplinada no CPC, o litigio
levado ao Judicidrio possui ramificacdes em situagdes intensas e
pretéritas, nem sempre exclusivamente juridicas, sendo importante
que as agOes praticas em seu exercicio tenham como objetivo o
reestabelecimento da comunicacdo anteriormente existente até
entdo perdida ou conturbada entre as partes, possuindo assim,
natureza complexa e diversa da conciliacdo ao se destinar a resolugao
estrutural dos conflitos existentes entre as partes e ndo apenas da
demanda levada ao crivo do Judiciario.

Diante da especificidade, a designacdo de audiéncia se
conciliatéria ou mediadora, ndo comporta discricionariedade do
magistrado, pois, cada qual possui natureza e finalidade especifica,
sendo determinante para tanto observar a complexidade, natureza,
existéncia e o grau de intensidade das relacbes anteriores ao litigio
que envolve as partes para que entdo se defina a espécie de audiéncia
adequada as circunstancias apresentadas.

O artigo 334 do CPC disciplina a obrigatoriedade, em regra,
da audiéncia prévia, tratando no seu caput, assim como em quase
todos os seus paragrafos, concomitantemente, das duas espécies de

audiéncia, conciliacao e mediacao.

252



INAPLICABILIDADE DE MULTA PROCESSUAL EM CASO DE AUSENCIA INJUSTIFICADA...

Contudo, observando o §8° do art. 334 do CPC, verificamos
que o legislador optou por ndo atribuir a auséncia injustificada da
parte ou de seu representante a audiéncia de mediacdo o titulo de
ato atentatorio a dignidade da justica e, por consequéncia, a multa
de até dois por cento da vantagem econoémica pretendida ou do valor
da causa, a ser revertida em favor da Unido ou do Estado, estando a
penalidade reservada, exclusivamente, as audiéncias de conciliacao.

A opgao legislativa pela inaplicabilidade de multa por
ato atentatério a dignidade da justica aquele que se ausentar,
injustificadamente, da audiéncia de mediacdo se mostra adequada
em virtude da natureza do instituto, assim como de seus objetivos,
pois, conforme o momento ou a situacdo em que as partes estdo
envolvidas, a mediacdo poderd exaltar pontos conflituosos e
prejudicar o restabelecimento da comunicagao j4 fragilizada entre as
partes.

E forcoso concluir que a mediagdo constitui espécie autonoma
ao lado da conciliacdo, ndo se confundindo com esta, ndo sendo
razodvel que, inexoravelmente, sejam aplicadas a ambas disposi¢des
iguais, quando presente natureza juridica diversa.

Soma-se a auséncia de previsdo legal e a autonomia existente
entre os institutos da conciliagdo e media¢do, também a necessidade
da apresentacdo em numerus clausus das condutas selecionadas
como atentatdrias a dignidade da justica, como identificado em todo
o CPC, devendo ser guardada a relacdo de tipicidade objetivando
a manutencdo da seguranca juridica indispensavel ao direito
fundamental ao devido processo legal.

Portanto, temos que a aplicagdo da sancdo prevista no §8°
do art. 334 do CPC somente é cabivel nos casos em que a parte se
ausentar pessoalmente ou deixar de apresentar preposto com
poderes suficientes, de forma injustificada, em audiéncia de

conciliagdo, deixando as partes de se manifestarem, expressamente,
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pelo desinteresse na composicao consensual, ou, quando o caso
levado ao Judiciario ndo admitir autocomposicdo, ndo se estendendo,
tal determinagdo, a audiéncia de mediacao face sua natureza juridica,
determinacdo legal, escolha legislativa e interpretacdao ldgico-

sistematica dos todos os dispositivos que envolvem o tema.
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Procedural Fine Inapplicability in Case of Unjustified Absence on
Mediation Hearings

Renato Horta
Sérgio Henriques Zandona Freitas

Abstract: The Code of Civil Procedure recognized the multiport system
of conflict resolution, encouraging consensual resolution of disputes and
imposing mandatory conciliation or mediation hearings. The unjustified
absence of either party to the conciliation hearing shall be deemed to be an
offense against the dignity of justice and shall be punished with a 2% penalty
on the economic advantage or litigation value. However, in this article it
is asked whether the unjustified absence of the mediation would lead to
the same penalty. Two hypotheses were investigated, the first one related
to the legal impossibility of imposing a penalty due to lack of legislative
foreknowledge, and the second one, impossibility of the same sanction due
to nature, characteristics and objectives of the mediation. The hypotheses
were developed using a hypothetical-deductive method by proceeding
to a bibliographical review as well as a legislative analysis. The Code of
Civil Procedure was take as main theoretical framework and the analysis
culminates confirming both hypotheses.

Keywords: Mediation; fine non-applicability; dignity of justice.
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Resumo: A politizagdo da dgua, denunciando as desigualdades de poder envolvidas
nas situacdes de conflito e na gestao das fontes de dgua e dos servigos baseados no
uso da dgua, emergiu também como resposta aos esforcos de “comodificacao”da
agua, ou seja, sua transformagdo em mercadoria ou commodity, através da
privatizacdo de empresas distribuidoras e de saneamento, da mercantilizacdo das
formas de operacao das proprias empresas publicas e de outras politicas neoliberais,
buscaram estabelecer, desde a década de 1980, um mercado global desregulado de
aguas e de servicos de agua e esgotamento sanitario. Este artigo busca contribuir
com a construgdo de uma alternativa aos enquadramentos dominantes do debate
hidrico no semiarido brasileiro: das secas, do desenvolvimento e da convivéncia,
todos eles vinculados ao “paradigma da oferta”, através da analise da experiéncia da
Waterlat-Gobacit, da transposi¢do do Sao Francisco e do acesso a dgua no semidrido
através das cisternas, com ampla revisao bibliogréfica e coleta de dados através de
entrevistas semi-estruturadas. Tratar o tema da 4gua em termos de direitos, cidadania
e democracia, for¢a, necessariamente, uma reflexao sobre o papel que o Estado
tem desempenhado neste inicio de Século XXI na América Latina e no semidrido
brasileiro. A andlise foi feita a partir da experiéncia de pesquisa e a vivéncia em
campo conjugada as leituras e discussdes em féruns nacionais e internacionais. A
América Latina esta vivenciando um momento de incertezas no que se refere a dgua
e outros servicos.
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Os desafios do Paradigma da “cidadania” hidrica na
América Latina: conflitos, estado e democracia

Jose EstEBAN CASTRO

Jost IRIvALDO ALVES OLIVEIRA SILVA

Luis HeNriQUE CUNHA

1 INTRODUCAO

As lutas pela 4gua, travadas na Ameérica Latina, nas ultimas
décadas, produziram um importante deslocamento no debate sobre
os recursos hidricos na regido. Movimentos sociais organizados em
diferentes paises, envolvendo desde povos tradicionais residentes em
tlorestas até populacdes urbanas das grandes metrépoles, forcaram a
politizacdo da tematica hidrica, deslocando-a dos debates geolégicos,
hidrolégicos, hidraulicos, e mesmo ecolégicos, para falar do acesso
a agua como direito, no contexto da construcdo das institui¢des
democraticas nos paises latino-americanos.

A politizagdo da agua, denunciando as desigualdades de
poder envolvidas nas situagdes de conflito e na gestdao das fontes
de dgua e dos servigos baseados no uso da agua, emergiu também
como resposta aos esforgos de “comodificacdo” da agua, ou seja, sua
transformacao em mercadoria ou commodity, através da privatizagao
de empresas distribuidoras e de saneamento, da mercantilizacao
das formas de operagdo das préprias empresas publicas e de outras
politicas neoliberais, buscaram estabelecer, desde a década de 1980,
um mercado global desregulado de &guas e de servicos de agua e
esgotamento sanitario.

No semiarido brasileiro, porém, em que pese a centralidade
da temaética hidrica, o debate sobre a d4gua permaneceu refém de um

“paradigma da oferta” que continua a dificultar que se avance com
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uma abordagem mais politica do problema. A forca do discurso que
definiu a falta de d4gua como a origem das mazelas do semiérido (e
que perpassa, com maior ou menor énfase, as agdes de combate a seca
ou de “convivéncia”’com o semiarido) tem dificultado a emergéncia
de movimentos sociais com uma forte pauta hidrica e, até mesmo,
uma reflexdo mais académica sobre as relacdes entre agua, cidadania
e democracia, numa drea em que o Estado desempenha um papel
fundamental na conformacao e resolucao de conflitos distributivos.

Este artigo busca contribuir com a construcdo de uma
alternativa aos enquadramentos dominantes do debate hidrico
no semidrido brasileiro: das secas, do desenvolvimento e da
convivéncia, todos eles vinculados ao “paradigma da oferta”. Esta
alternativa, que é a da “cidadania hidrica”, parte das experiéncias
dos conflitos pela dgua em vdarias regides da América Latina e
de outros continentes e propde que a tematica hidrica deve ser
radicalmente politizada, superando inclusive aquelas tradi¢cdes do
ambientalismo que tornam invisiveis as assimetrias de poder que
caracterizam o governo e a gestdo da agua. Tratar o tema da 4gua em
termos de direitos, cidadania e democracia, forca, necessariamente,
uma reflexdo sobre o papel que o Estado tem desempenhado neste
inicio de Século XXI na América Latina e no semiarido brasileiro.
Para isso, buscou-se uma ampla revisdo bibliogréfica, a coleta de
dados a partir da experiéncia da Waterlat-Gobacit!, rede organizada
em torno da questdo hidrica no mundo com ampla experiéncia, e
pesquisa de campo em relagdo a transposicdo do Sao Francisco e o
programa de cisternas.

A construcao da nocdo de “cidadania hidrica” sera feita em
trés movimentos empiricos: das lutas sociais pela dgua na América

Latina num quadro de politicas neoliberais regressivas socialmente e

1 http://waterlat.org
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que ameacam direitos duramente conquistados nas tltimas décadas;
das disputas em torno da “transposicdo” do rio Sdo Francisco; e
das politicas de abastecimento de 4gua em comunidades rurais do
semidrido brasileiro. Cada um destes movimentos coloca desafios
proprios a efetivagdo de uma “cidadania hidrica” na América Latina
e no semidrido brasileiro, em especial, num momento em que as
instituicdes democraticas latino-americanas e as politicas de combate
as diversas formas de desigualdade social se veem, mais uma vez,

ameagadas em todo o continente.

2 CONFLITOS E LUTAS SOBRE A AGUA NA AMERICA
LATINA E NO CARIBE: NOTAS PARA REFLEXAO

Na hora de escrever este trabalho, com a experiéncia desen-
volvida na Waterlat-Gobacit, em meados de maio de 2017, a América
Latina estava passando por um periodo histérico caracterizado pela
exacerbagdo das multiplas contradicdes, a nivel internacional, que tém
implica¢des significativas para a politica e a gestdo da agua na regiao
(CASTRO, 2015, 2016). Neste contexto, deve-se notar as profundas mu-
dancas na orientagao politica vividas em alguns paises da América do
Sul, como sdo exemplos as forcas politicas que chegaram ao poder na
Argentina e no Brasil. Desde que tomaram posse, 0s novos governos
da Argentina e do Brasil deram sinais claros na direcdo de um retor-
no e agressivo aprofundamento da agenda neoliberal, que, no caso do
Brasil, incluem a volta e/ou aprofundamento de uma série de politicas
regressivas de privatizacdo dos servicos de dgua e saneamento para
o enfraquecimento dos controles j& muito flexiveis das atividades ex-
trativas, como a mineracdo em grande escala, dos grandes projetos de
infraestrutura e do agronegécio, um franco processo de flexibilizagao
legislativa dessas areas. Um processo que ja vem ocorrendo como algo
mais profundo de uma agenda neoliberal sobre a questao ambiental

(ANTUNES, 2012, p. 1-2; SOUSA et al, 2017, p. 407)
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Observando outros paises na regido, a virada que levou ao
processo de paz na Colémbia, em 2016, onde, sob a lideranca do
presidente Juan Manuel Santos, com a mediacdo de Cuba e o apoio
do Papa Francisco, a abordagem militarista suportada e substituida
pelos Estados Unidos, com um processo de negociacdo complexo
garantido pelas Nagdes Unidas, pode, paradoxalmente, abrir as
portas para uma expansao acelerada do extrativismo naquele pafs,
em que os conflitos sécio-ambientais, incluindo conflitos sobre
a agua, tétm sido um dos mais sérios desafios enfrentados pelo
processo de democratizagao. Além disso, o aprofundamento da crise
politica na Venezuela ameaca abrir o caminho para um retorno das
politicas neoliberais no pais, enquanto no Chile, um pais onde a
politica e a gestdo da dgua tém atingido a expressao mais extrema do
ideal em todo o mundo neoliberal, com a propriedade privada das
fontes de dgua proéprias, a possibilidade de aprofundar o modelo
neoliberal é uma realidade. A perspectiva ndo é muito diferente
na América Central e no México, onde as politicas neoliberais,
nomeadamente neste Gltimo pais, estdo em um processo de expansao
e consolidagao.

Por um lado, esta breve revisdo das tendéncias registradas
na regido é suficiente para gerar preocupacao em relagdo ao futuro
imediato do processo de democratizacdo, para além dos limites da
democracia formal, eleitoral, mas sim, em termos de democratizacdo
substantiva, incluindo a expansdo e exercicio efetivo dos direitos
humanos, o direito a d4gua e aos servigos essenciais para uma vida
digna. Sem duvida, as politicas liberais sdo caracterizadas por cortes
e reducdo dos direitos, incluindo a negacdo desses direitos que
transcendem a esfera do liberalismo individualista (HELLER et al,
2013, p. 630).

De fato, em sua forma mais extrema, esta dominante tradicao

politica na América Latina ndo reconhece os direitos sociais,
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incluindo o direito a satide publica e servigos essenciais, como dgua
e saneamento, como defende o principio de que tais servigos devem
ser considerados produtos, cuja organizacdo, distribuicdo e acesso
deve ser regida pela dindmica do mercado, e ndo por critérios de
redistribuicdo da riqueza social através de politicas ptublicas. Ou seja,
no contexto de um aprofundamento das politicas neoliberais, espera-
se um aprofundamento da desigualdade e injustica socio-ecolégica,
além da desigualdade e injustica em relagao a agua.

Por outro lado, as licdes aprendidas a partir do inicio do
século XXI também indicam que a mera substituicio de governos
neoliberais por outros que defendem nominalmente politicas de
corte mais progressista, ndo garante necessariamente o progresso
no processo de democratizagdo substantiva, como fundamentos da
ordem social dominante, ancorado na producdo e reproducgado da
desigualdade e da injustica, ndo foram seriamente desafiadas por
esses governos progressistas (CASTRO, 2016, p. 250).

Na verdade, em muitos aspectos, apesar dos progressos
significativos realizados em varios niveis, temos visto um
aprofundamento da desigualdade e injustica socioambiental,
enquanto os fracos, se ndo totalmente ausentes, questionamentos da
ordem social dominante por estes governos progressistas deixaram
abertas as portas para o retorno de um neoliberalismo agressivo que
agora ameaca apagar os progressos realizados no gozo dos direitos

humanos e cidadaos durante o periodo mais recente.

2.1 Continuidades e rupturas: os bens ptublicos “em xeque” e proje-
tos em “choque”

Ao longo das duas ultimas décadas, os processos politicos
na América Latina e no Caribe foram marcados por um confronto
entre projetos politicos rivais de cardter progressivo-reformista

e neoconservador-neoliberal. Em um nivel, este foi apresentado
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como um confronto entre blocos de paises, sendo o exemplo mais
claro o surgimento da Alianca do Pacifico em 2011 como uma
proposta neoliberal que confronta o projeto politico da Alianca
Bolivariana para os Povos de nossa América (ALBA) e as tendéncias
progressistas-reformistas que surgiram no Mercado Comum
do Sul (MERCOSUL) desde o inicio do novo século. Como um
representante da Corporacdo Andina de Fomento (CAF), uma
instituicdo que ndo esconde o seu apoio ao projeto que representa
a Alianca do Pacifico, ao apresentar os resultados de um estudo de

paises de lingua espanhola da América do Sul:

existem na area de estudo duas visdes diferentes do
papel do Estado na definicdo de politicas ptblicas e
gestdo de servicos. Por um lado, os paises da Alianca do
Pacifico, que consistem em Coldmbia, Chile e Peru (além
de México na América do Norte), e procuram alcancar a
liberalizacdo da economia, a livre circulacdo de pessoas,
bens, servigos e capitais. [...] O segundo bloco é incluido
na Alianca Bolivariana (ALBA), onde 15 paises sdo
agrupados. Na regido de estudo, Venezuela, Equador,
Bolivia e Argentina. Este grupo centra-se na luta contra
a pobreza e a exclusdo social, opondo-se a reforma do
Estado que visa a desregulamentacdo e a privatizagdo
dos servigos publicos. Em vez disso, tem o objetivo
de fortalecer o Estado e promover a participagdo dos
cidadaos nos assuntos publicos. A intervencao do Estado
para reduzir as disparidades também é proposto. [...] O
foco nos paises da ALBA visa aumentar a capacidade do
Estado para conceber e implementar politicas [...]. Por
outro lado, os paises da Alianga do Pacifico propdem
um papel subsidiario do Estado, cujo instrumento é a
regulagdo do mercado (CAF, 2015,p. 6-7).

Neste trabalho, o CAF atua sobre abordagens para ambos
os paises dos grupos que procuram estabelecer um claro contraste
entre os dois blocos. No entanto, embora o relatério esclareca alguns
aspectos-chave dos projetos politicos que inspiram as duas aliangas
de esquerda, ha outros aspectos nao tratados que sdo criticos para
andlise. Em particular, é importante enfatizar o papel das forcas e
condicOes sistémicas que atravessam e, em grande parte, determinam

aspectos significativos dos processos regionais, independentemente
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da retorica dos projetos politicos. Além disso, deve-se considerar a
influéncia de confrontos entre projetos politicos dentro dos paises e
blocos.

Além desses confrontos, os processos regionais estdo
estruturados em torno da expansdo e aprofundamento das relagdes
de producdo capitalistas. Isso faz com que até mesmo projetos de
integracao que levam uma retérica anti-capitalista mais radical, como
a ALBA, ndo podem escapar da influéncia decisiva de derivadas
condicdes sistémicas do cardcter dominante do processo capitalista
a nivel global e regional. Isto ndo significa ignorar as diferencas
entre projetos como a ALBA, o periodo de reforma progressiva
MERCOSUL ou a Alianca do Pacifico, mas enfatizar que, apesar
dessas diferencas, todas essas experiéncias sdo revigoradas, em
diferentes formas e tamanhos, e com diferentes consequéncias, por
avancar e consolidar formas capitalistas de organizacdo social. Isso
explica porque, apesar dos progressos significativos realizados
na regido pelos governos progressistas das tltimas duas décadas,
por exemplo, na Argentina, Bolivia, Brasil, Equador, Uruguai e
Venezuela, provavelmente, para mencionar os casos mais notorios,
conflitos soécio-ecolégicos, incluindo conflitos sobre a agua, nao
s60 ndo diminuiram, mas foram ainda aprofundados e alargados,
levando, muitas vezes, a um confronto entre governos progressistas
e suas proprias bases e aliados eleitorais, como aconteceu
nomeadamente nos casos de Bolivia, Brasil e Equador (MARTINEZ-
ALIER, 2017, p. 288).

De qualquer forma, apesar dos problemas que afetaram e
continuam a afetar as nossas sociedades regidas por atores politicos
progressistas, com base na evidéncia acumulada, podemos postular
que os governos de direita, de tendéncia neo-liberal, que estdo
retornando com forca na regido, tendem a implementar politicas

publicas regressivas na dimensdo socio-ecolégica. A importancia
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de enfatizar esta questdo torna-se clara quando analisamos o

processo do ponto de vista ecolégico-politico, que envolve dar

prioridade analitica para os processos de producdo e reprodugdo

das desigualdades socio-ecolégicos estruturais, com os consequentes

conflitos e lutas sociais e seus impactos de longo prazo sobre o

processo de democratizagdo substantiva das nossas sociedades.

Entre outras medidas concretas podemos identificar (ou esperar) as

politicas que estes governos neoliberais estdo implementando ou que

procuram implementar:

a)

a depreciacio do comum e do publico, como uma ideia,
como uma cultura e pratica, o desmantelamento de comuni-
dades e instituicdes publicas e sua substituicdo por estrutu-
ras legais e institucionais centradas no culto de privatismo e
individualismo, como uma ideia, como cultura e pratica;

o corte e, se possivel, o cancelamento dos direitos dos cidadaos
(como os direitos sociais), de direitos humanos e outros prin-
cipios semelhantes e mecanismos institucionais introduzidos
historicamente para garantir uma protecdo minima para as
fracdes marginalizadas da sociedade e excluidas do exercicio
do poder e o gozo dos padrdes minimos de vida civilizada;

o apoio forte, possivelmente, sem restricdes, para fazer
avangar o processo de mercantilizacdo e privatizacdo dos
bens e servigos, transformando bens publicos comuns em
bens privados que podem ser regulados e distribuidos de
acordo com critérios e mecanismos mercantis possivelmente
livres de regulacdo ou auto-regulacgao;

a promogao agressiva de extrativismo em todas as suas
formas;

redugdo, ou mesmo eliminacdo de regulamentos destinados a
proteger o meio ambiente e mitigar o impacto dos problemas

ambientais sobre os seres vivos;
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f) a afirmagdo de processos de naturalizagdo das mudangas cli-
maticas e seus impactos, rejeitando a responsabilidade hu-
mana na sua geracao e, consequentemente, a necessidade de

politicas pablicas de mitigagdo, compensacdo e/ou controle.

Certamente as evidéncias para apoiar a plausibilidade dessas
medidas sdo abundantes e, de fato, muitas delas ja4 podem ser clara-
mente identificadas nas praticas dos governos neoliberais na regiao,
isso detectado nas discussdes no ambito da Waterlat-Gobacit. Na Ar-
gentina, o governo do presidente Macri e seus aliados tém mostrado
sinais claros para tentar rever e até mesmo reverter a politica de di-
reitos humanos do pais, enquanto no Brasil o governo do presidente
Temer tem atacado os direitos das comunidades indigenas e de ou-
tros setores vulneraveis, além de enfraquecer as instituicdoes dedica-
das a protecdo ambiental, com cortes orcamentarios consideraveis,
conforme farta indicacdo na midia nacional e internacional.

No geral, este é um padrdo reconhecivel no continente
americano, um padrdo que, em algumas regides, tem caracteristicas
extremas, porque inclui perseguicdo e eliminacdo sistematica de
atores sociais comprometidos com a defesa dos direitos fundamentais
e protecao das comunidades e seus recursos, aprofundando conflitos
e lutas sécio-ecoldgicas para a defesa dos direitos em relacdo a agua e
servigos essenciais para a vida que devem ser analisados em relagao
a este quadro em que processos politicos mudam rapidamente na
regiao.

3 CONFLITOS DISTRIBUTIVOS E VIOLAgAO DE DIREITOS
EM TORNO DA “TRANSPOSICAO”DO SAO FRANCISCO:

CONTRADICOES NA CONSTRUCAO DA CIDADANIA
HIDRICA

A partir dessa secdo apresentaremos casos mais especificos

que impactam diretamente na construgao de uma politica hidrica que
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propicie a concretizacdo da cidadania. O primeiro caso, é o Projeto
de Integracdo do Rio Sdo Francisco com Bacias Hidrograficas do
Nordeste Setentrional (PISF), empreendimento do Governo Federal,
de responsabilidade do Ministério da Integracdo Nacional (MI), é
entendido como uma iniciativa de infraestrutura hidrica. Neste, dois
sistemas independentes denominados EIXO NORTE e EIXO LESTE,
captardo dgua no rio Sdo Francisco para rios temporarios e acudes do
semidrido. Ainda, o PISF est4 vinculado a outros empreendimentos,
tendo sido ele planejado de forma a complementar uma série de
iniciativas ja realizadas e outras ainda em analise, sendo eles grandes
acudes e outros programas federais e estaduais (BRASIL, 2004). Ao
integrar-se a diversas iniciativas regionais fundadas na convivéncia
com o semidrido, o PISF incorpora esse pressuposto de atuagdo a
medida que o contrario poderia trazer problemas a essa atuagao
integrada.

Os objetivos bésicos do Projeto sdo descritos como sendo:
aumentar a oferta de 4gua, com garantia de atendimento ao
semidrido; fornecer agua de forma complementar para agudes
existentes na regido, viabilizando melhor a gestdo da &4gua e
reduzindo as diferencas regionais causadas pela oferta desigual
da 4gua entre bacias e populacdes. A distribuicdo da dgua do Sao
Francisco serd controlada de forma a respeitar as necessidades das
regides receptoras, assim como as condicdes ambientais, sociais e
econdmicas da Bacia do Sao Francisco (BRASIL, 2004).

O Projeto deve contribuir para o desenvolvimento dando
seguranca hidrica as populacdes e setores produtivos que,
utilizando-se da agua provida, poderdo gerar empregos, renda e,
consequentemente, melhoria da qualidade de vida. Assim, é essa
seguranca prometida, em funcdo dos seus efeitos, que ganha no
PISF a fungao de fator de desenvolvimento. Dentre as consequéncias

previstas estd uma elevacdo na qualidade de vida da populacao,
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com melhoria dos sistemas de saneamento basico e crescimento de
atividades produtivas (SILVA, 2016, p. 155).

Os objetivos da transposicao sdo mais técnicos, pretendendo
uma gestdo racional e eficaz dos recursos. Suas contribui¢des
sociais e econdmicas descritas no Relatério de Impacto Ambiental
(RIMA) ndo constituem um fim préprio do projeto, mas sim, sdo
consequéncias previstas. No entanto, efeitos positivos e metas
sociais previstas para o programa, ndo sdo, no projeto, devidamente
calculadas e especificadas com clareza através de dados concretos.
Tem-se, entdo, previsdes. Porém alguns efeitos ja sao sentidos, como

abaixo discorreremos.

3.1 Contradi¢oes e conflitos sobre o PISF e o distanciamento de
uma “cidadania hidrica”

Desde sua elaboragdo, o projeto divide opinides, a comegar
com uma polarizacdo entre os estados doadores e receptores da
agua. Castro (2011, p. 42) explica que a existéncia de tal conflito
entre os estados ji4 era esperado, haja vista a preocupacdo dos
doadores com os impactos sobre o rio, o que poderia influenciar
no desenvolvimento futuro destes, e ainda reclamavam a falta
de recursos para implementarem seus proprios projetos de
infraestrutura hidrica e saneamento basico. O que ocorre de fato,
segundo o autor, é uma disputa por recursos transferidos do governo
federal. Vale observar que foi no decorrer do embate politico, em
torno do projeto que surgiu uma proposta alternativa a transposicao,
qual seja, a revitalizacdo do Sdo Francisco. Esta acdo passou a ser
defendida praticamente como uma espécie de compensagdo para os
estados doadores pela realizacdo do Projeto de Transposicao.

Existem criticas sobre a disparidade quanto aos recursos desti-
nados a revitalizacdo em face daqueles destinados a transposigdo e

que, possivelmente, ndo sdo suficientes para se recuperar a bacia do
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rio Sao Francisco. Alguns criticos do projeto ndo consideram a revi-
talizacdo uma compensacao justa para os estados doadores. Estes en-
tendem que ela é uma imposigdo da realidade socioambiental da ba-
cia. A obra foi bem aceita entre os representantes da sociedade civil
dos governos do Ceard, Paraiba, Pernambuco e Rio Grande do Norte,
havendo amplo apoio politico ao projeto. A oposicdo agrupa espe-
cialmente organizacdes nao governamentais (ONGs), representantes
da sociedade civil, intelectuais, segmentos da igreja, artistas, senado-
res, deputados federais e representantes dos governos de Alagoas, da
Bahia, de Minas Gerais e de Sergipe (CASTRO, 2011, p. 42).

Sarmento (2006, p. 19) descreve que o pensamento politico
contrario ao projeto parte especialmente de trés argumentos: a) o
atendimento das demandas do Nordeste setentrional prejudicaria
o atendimento na prépria bacia; b) a dgua disponivel no Nordeste
setentrional é o suficiente para atender a suas demandas; e c)
existiriam alternativas mais baratas para atendé-las.

Alves e Nascimento (2009, p. 40) apresentam alguns
argumentos vindos dos opositores ao projeto. O principal seria
aquele que alerta para o colapso do rio, e que os interesses em torno
da transposi¢do pretendem o favorecimento do setor de producdo
agricola, ndo priorizando, de fato, o abastecimento humano.
Argumentam, ainda, a existéncia de alternativas mais simples para
os problemas hidricos e que podem beneficiar um contingente maior
de pessoas. Os favordveis, de outro lado, preveem especialmente
um maior desenvolvimento socioeconémico do semidrido com
a transposicdo e alegam que a disponibilidade hidrica do rio Sao
Francisco nao serd desestabilizada pelo empreendimento.

Sobre essas divergéncias em torno do PISF, Bursztyn e Bursztyn
(2012, p. 185) explicam que as politicas e acdes ambientais a nivel de
governo sao influenciadas por diferentes interesses politicos em jogo.

Numa mesma esfera local, podem haver grupos que divergem quanto
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as acdes de politicas ambientais, com interesses e repercussoes diferen-

tes entre a populacdo. Um estudo sobre a literatura que trata do proje-

to observou as seguintes praticas, criticas, contradi¢cdes e consequén-

cias negativas do mesmo, Kosminsky e Zuffo (2009, p. 171) mapearam

e desenvolveram as seguintes criticas ao projeto, que impactam direta-

mente na construcao da “cidadania hidrica” a partir do acesso a dgua:

sobre a forma e a equidade da distribuigdo das aguas, o que
ficard sob responsabilidade dos estados que, segundo eles,
em sua maioria, sem recursos para implementa-la;

criticas e duavidas até mesmo sobre a conclusdo da obra
conforme o plano original, e também aos seus programas
ambientais;

no plano politico, acusam a existéncia de lobbies das empresas
de consultoria ambiental, das construtoras e empreiteiras e
da classe politica, que muito teriam ganhado e a ganhar com
a obra;

critica sobre o governo federal e o relatério do RIMA do
projeto de transposicdo por se omitirem de reconhecer a
existéncia da chamada “industria das secas”, tal como em
propor medidas de combate sobre a mesma.

em termos sociais e econdmicos, existem criticas de que: a
transferéncia das aguas da bacia deveria ocorrer somente
com o atendimento as varias e grandes caréncias de seus
ribeirinhos, em especial, quando se trata de saneamento
basico e irrigacdo; analises consideram que a obra
beneficiaria, em especial, isto é em tom privilegiado,
abastados latifundiarios da regido na producdo de frutas
para exportacdo; a irrigacdo na propria bacia do Sao
Francisco ja tem se prestado a produgdo para exportacgao,
exigindo padrdes de qualidade que excluem a participacdo

de pequenos proprietérios e ribeirinhos.
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Importante destacar que o Eixo Leste, que atravessa os estados de
Pernambuco e Paraiba, ja esta funcionando e ensejando criticas sobre a
manutencdo da obra em operacdo, uma vez que ja houve rompimento
de barragem, rompimento dos canais, e varios trechos opa necessitam
de reparos, sem falar das bombas que ja precisaram de reparo, como
pudemos verificar in loco. Lima (2013, p. 62) observa que alguns impac-
tos ambientais e socioambientais da obra serdo: o aumento do processo
erosivo, desmatamento, destruicdo de parte da biodiversidade da re-
gido semidrida do Nordeste, entre outros; a diminuicao de produgao
energética; a inviabilizacdo de atividades de pequenos agricultores; a
expulsdo de comunidades indigenas e quilombolas de seus territorios;
diminuicdo da atividade pesqueira do rio Sdo Francisco. Segundo ele,
algumas consequéncias sobre o solo podem comprometer, até mesmo,
metas do projeto. A obra estd sujeita a problemas que podem compro-
meter sua sustentabilidade e objetivos. Existe, ainda, uma resisténcia
de diversos setores da sociedade civil sobre a obra, dentre os quais co-
munidades indigenas, comunidades quilombolas, pescadores artesa-
nais do rio Sao Francisco, pequenos agricultores de véarzea do rio Sao
Francisco, igrejas, entre outros setores.

Uma ampla pesquisa empreendida por Henkes (2014, p. 527)
sobre o projeto concluiu que a obra ndo ird por fim a escassez hidrica
no semidrido, mas aumentard a disponibilidade, o que potencializara
um problema, a democratizagdo do acesso; os problemas poderiam
ser resolvidos com solugdes alternativas de menor impacto ambiental
e menor custo financeiro e social.

A execugdo da obra ja causou danos e impactos ambientais
e danos sociais de significativa repercussao e gravidade. Também
gerou riscos e imbréglios juridicos, que evidenciam o esvaziamento
da funcdo delegada aos comités de bacia pela Politica Nacional de
Recursos Hidricos (PNRH) e isso, por consequéncia, gera descrédito

na gestdo hidrica participativa (HENKES, 2014, p. 528).
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Oliveira (2007, p. 119) em sua dissertacdo de mestrado,
que tratou do principio da participacdo ambiental no processo
de transposicio do rio Sdo Francisco, aponta que todo o
desenvolvimento do licenciamento ambiental do projeto de
transposicao violou o que determina a democracia participativa
de tomada de decisdes, por meio de consulta popular, mediante
audiéncias publicas e o consequente respeito as decisdes dos comités
de bacia, violando direitos e interesses das comunidades mais
fragilizadas nesse processo. O que pode esta sendo um prenuncio
de que os maiores beneficidrios serdo as elites agroindustrias, com o
cultivo de peixes, camardes e frutas para a exportagdo, uma vez que
o agronegodcio sera amplamente financiado, com a agricultura de
grande porte, explica Oliveira (2007, p. 16).

Castro (2011, p. 15) expode fragilidades presentes e futuras
dessa obra, quais sejam: a comprovacao de déficit hidrico na
regido receptora é valida somente para bacias beneficiadas
nos Estados do Ceara e Rio Grande do Norte; os recursos
hidricos da bacia sdo suficientes para atender a demanda
da transposicdo no médio prazo; os impactos ambientais do
empreendimento sdo grandes e podem piorar; os potenciais
beneficios do projeto estdo superestimados, a populagao
atendida serd menor que a afirmada, e a 4rea irrigada idem e
a reducao dos gastos emergenciais com as secas ndo sera na
proporgdo prevista; a compensacdo existente para os estados
doadores resume-se ao projeto de revitalizacdo do rio. Ab’saber
(2006, p. 13) acusa a existéncia de um discurso, segundo
ele, demagodgico, utilizado para justificar o projeto perante
a opinido publica, e teceu as seguintes observacgdes sobre o
projeto de Transposigdo:

Ha forte auséncia de estudos bésicos sobre a dindmica climatica

macrorregional do setor além-Araripe;

274



Os DESAFIOS DO PARADIGMA DA “CIDADANIA” HIDRICA NA AMERICA LATINA...

2

. a bacia do Sao Francisco é complexa, a proposta de
revitalizacdo do vale ndo considera sua extensdo, os
diferentes setores climatico-hidrolégicos e a diversidade de
ocupacdo antrdpica em diferentes partes do vale;

. o projeto foi concebido sem considerar a devida
complexidade socioambiental da bacia e a diversidade
sociocultural dos habitantes em seu entorno;

. a transposicdo ignora os problemas da prépria regido de
onde sairiam as aguas;

. hd um volume de 4guas poluidas do rio que serdo
misturadas com 4dguas salinizadas de alguns grandes acudes
e que impede a utilizacdo imediata para fins potaveis;

. ird prejudicar as dguas doces retidas abaixo dos sedimentos
arenosos dos leitos de rios dependentes das aguas de alta
qualidade provenientes de chuvas;

. houve wum autoritarismo e auséncia de sensibilidade
humana por parte dos técnicos e gestores no tratamento das
populagdes locais;

. 0 projeto possui carater eleitoreiro e desenvolvimentista e

beneficiara amplamente fazendeiros e empreiteiras.

Andlise feita por Zellhuber e Siqueira (2007, p. 227) oferece
informacoes importantes sobre o Programa de Revitalizacao do PISF,
que sao:

. o programa de revitalizacdo do governo federal é incipiente,
ndo vai as raizes dos problemas e funcionou como “moeda
de troca”da transposicdo. Existe uma estratégia politica de
instrumentalizar a proposta de revitalizagdo para viabilizar
politica e socialmente a polémica transposigao;

. hé uma falta de precisdo conceitual para a elaboracdo de um

programa consistente e abrangente;
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. o objetivo de medidas de revitalizacao ndo é remediar os sinto-
mas de um sistema degradado, mas o combate das causas desta
degradacao. A analise das causas de degradagao é incipiente;

. um diagnoéstico sélido e suficiente da Bacia ndo estd sendo
tratado com a devida prioridade pelos 6rgaos responsaveis;

. com a concepgdo e distribuicdo de investimento que
possui, 0 programa fica refém de uma visdo sanitarista de
revitalizagcdo, sendo que este foco desconsidera as outras
causas de degradacao;

. o desassoreamento e contencdo de erosdo das margens
sdo agOes curativas que ndo atingem as causas da erosao
relacionadas ao desmatamento descontrolado;

. as atividades de reproducdo de mudas e de reflorestamento nao
sao capazes de conter as pressdes sobre as matas nativas da bacia;

. as principais causas de degradacdo do rio estdo ligadas
a problemas estruturais do uso do solo, das 4dguas e dos
demais recursos naturais da Bacia. No entanto, o programa
ignora, em alguma medida, as causas ligadas a producao
agricola de exportacdo e amineracdo. As acoes desenvolvidas
ndo alteram ou nao influenciam no modelo de uso da terra e
na situacdo fundidria, grande causa da degradagao da bacia;

. o complexo sistema de instdncias colegiadas formais em
varios niveis, com o envolvimento da sociedade civil
organizada, mostra-se dominado pelos interesses do
governo;

. as tomadas de decisdes sobre as acdes de revitalizacdo sao
mais de teor politico do que técnico tornando-se em “balcao
de negdcios”;

. as comunidades tradicionais de pescadores, quilombolas,
indios, fundos de pasto e os ribeirinhos sdo amplamente

negligenciadas pelo programa.
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Muitas anélises e criticas enderecadas ao PISF convergem entre
os autores, dentre as quais: distribuicdo desigual dos beneficios e
problemas decorrentes das obras entre a populacdo, indiferenga no
tratamento das comunidades tradicionais e pequenos produtores,
danos e riscos ambientais, problemas no licenciamento ambiental,
falta de democracia nos processos decisérios e de participagdo, falta
de estudos consistentes por parte dos érgaos do governo e omissao
na estrutura do projeto quanto a varios aspectos da regido, desde
aqueles ambientais, politicos, sociais, econdmicos e culturais.

Tais observacdes sobre o PISF também demonstram violagao
de elementos fundamentais da boa governanca, inclusive ambiental.
Esta segunda é definida por Bursztyn e Bursztyn (2012, p. 166) como
um conjunto de praticas envolvendo instituicdes e atores voltados
a conservacdo da qualidade do ambiente natural em consonancia
com os principios da sustentabilidade, envolvendo regras e esferas
politicas mais amplas do que as estruturas de governo. Em face
dos resultados obtidos com a andlise dos dados e a literatura
consultada, podemos citar os seguintes elementos de governanca
que foram “esquecidos” na transposicdo, conforme definicdo de
Bursztyn e Bursztyn (2012, p. 162): descentralizacdo, decisdes bottom-
up, participacdo/empoderamento dos stakeholders, accountability,
equidade e inclusao, transparéncia e seguranca.

No ambito dos atributos especificos da governanca ambiental
foram desrespeitados os elementos do interesse publico que estdo
associados ao carater coletivo dos bens publicos e tém relagdo com o
conceito de democracia; a justica ambiental, com relacdo aos direitos
das comunidades ameagadas por mudangas ambientais em seus
modos de vida e habitats; e os direitos das futuras geragdes, haja
vista que, em face do déficit de precisdo das informacdes prestadas
pelos 6rgaos governamentais, ndo se sabe ao certo os efeitos das

obras. Ainda podemos citar quatro principios-chave das politicas
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ambientais que ndo ocorrem de forma plena no PISF: o poluidor-
pagador, a prevencdo, a precaugdo e a participacdo (BURSZTYN e
BURSZTYN, 2012, p. 106). No primeiro, ocorre porque as medidas
compensatdrias propostas para os impactos ambientais mapeados
pelo RIMA, em alguns dos casos, ndo sao uma iniciativa a altura
dessas consequéncias negativas, ndo podendo reverter o quadro de
degradagdo socioambiental ou mesmo estabiliza-lo; no segundo e
terceiro, alguns danos ambientais apontados na literatura nao foram
previstos pelo projeto ou, simplesmente, foram ignorados, logo, tais
problemas nao foram prevenidos; no quarto, a obra ndo se deu com
amplo debate na sociedade, ignorando posicionamentos contrérios
e laudos de investigadores, além de que, instdncias decisérias de
participacdo civil estavam submetidas a posicao superior do Estado,
como apontam Zellhuber e Siqueira (2007, p. 27), segundo os quais,
essas instdncias mostraram-se dominadas pelos interesses do
governo. Dessa forma, é certo afirmar que o Estado apresenta um
discurso fundado no desenvolvimento sustentavel para justificar e
legitimar a obra, porém, ndo cumpre com os requisitos bésicos desse
principio.

Segundo Castro (2007, p. 98), as politicas comumente
implementadas sobre a gestdo de bacias hidrogréficas e os servicos
de abastecimento e saneamento costumam ser, em grande medida,
baseadas em uma combinagdo que envolve eficiéncia mercadolégica
e tecnolégica que ndo incorporam os elementos necessarios para
uma governanca democrética e exercicio efetivo da cidadania, o que
inviabilizaria o estabelecimento de uma “cidadania hidrica” através
da universalizacao da dgua, por exemplo. Os arranjos predominantes
na governanga com frequéncia impedem as pessoas de exercerem seu
papel de cidaddos e usudrios da 4gua, ignorando seus direitos sociais
aos servicos publicos e reduzindo a participagdo das pessoas a uma

simples condi¢do de consumidor.
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Trata-se aqui, de um modelo de gestdo centralizador,
sobre o qual Bordalo (2008, p. 119) diz que a tomada de decisdes
pode comprometer e até inviabilizar a consolidacdo da gestdo de
recursos naturais. Para muitas populacdes, em especial, aquelas
“tradicionais”, a 4gua possui um significativo valor simbdlico,
espiritual, cultural, alimentar e de satde publica. A ela é atribuido
um conjunto de valores relacionados as diversas dimensdes da vida
e cultura humana e, por isso, influencia significativamente nas agdes
e conhecimentos desses grupos. Esses valores simbolicos atribuidos
a agua partem de determinadas representacdes sobre os mesmos
que integram a cultura e, portanto, a forma como se organizam e se
relacionam (BORDALO, 2008, p. 123; DIEGUES, 2005, p. 2).

A implementagao do PISF pelo Estado, no entanto, em grande
medida, ignora os lagos simboélicos e materiais estabelecidos entre as
comunidades no entorno da bacia, a qual é utilizada como fonte vital
de sua reproducao social. O direito humano a 4gua, como afirma Leff
(2010, p. 120), é essencial a garantia da vida humana digna, mesmo
porque é uma condicdo para a realizacdo de outros direitos.

O PISF é uma expressao do processo moderno de apropriacao
social da natureza. Ele, em funcdo de seu modelo e natureza,
representa um projeto de controle racional sobre um elemento da
natureza, que é a agua, instrumentalizando-a. Leff (2010, p.121)
descreve que o fluxo natural da dgua foi interrompido pela ciéncia e
a tecnologia. Grandes barragens tém prendido a 4gua em suas usinas
hidrelétricas. A dgua do lago foi canalizada para percorrer grandes
distancias até os centros urbanos e industriais. Rios estdo sendo
pavimentados. Trata-se de uma interven¢do econdmica e tecnolégica
no sistema ecolégico. Tal intervencdo sobre os fluxos naturais de
agua levanta novas complexidades em sua abundancia e escassez,
na sua distribuicdo ecoldgica e geografica e, também, na distribuigao

econdmica de servigos e beneficios sociais (LEFF, 2010, p. 120). A
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agua e suas diversas relagdes com o funcionamento do ecossistema
da terra e seus territérios de vida tem sido desviada do seu curso
natural e submetida a um cédigo que ja ndo tenta dar significado a
ela, mas funcionalizd-la, apropriando-se e gerenciando-a dentro do

sistema economico (LEFF, 2008, p. 48).
3.2 Os “invisiveis”da transposicao sem acesso a dgua

O RIMA do megaprojeto identificou 44 impactos, sendo 23
considerados como de maior relevancia. Desses impactos, 12 sdo
positivos e 32 negativos (BRASIL, 2004). A avaliacdo dos impactos
negativos, aliada a outras necessidades, levou a elaboracao de
Programas Socioambientais. O sitio do Ministério da Integracao
(MI) na internet lista um total de 38 programas. Um destes é o de
Reassentamento de Populacdes, que foi analisado nessa pesquisa.
Trés incursdes de campo foram feitas em Vilas Produtivas Rurais
- VPR, ligadas ao programa, nas cidades de Sao José de Piranhas e
Monteiro, na Paraiba, e Sertania, em Pernambuco. Ainda segundo
o sitio do MI, atualmente existem 382 familias alocadas em 11 vilas
distribuidas entre os estados da Paraiba, Ceara e Pernambuco. Diante
do que foi observado, ja podemos verificar o resultado ja esperados
de obras que buscam fornecer, na verdade, 4gua para os médios e
grandes centros urbanos, vejamos abaixo:

(@) A postura do Estado frente ao processo de deslocamento das
populacdes demonstrou um carater autoritario, desalojando-as
de forma danosa em termos financeiros e mediante a auséncia
de informagdes precisas sobre o processo em curso e seus des-
dobramentos para a vida dos afetados. A falta de informagdes
e a insatisfacdo sdo fatores no seio das familias reassentadas,
ficando uma sensacdo de lesao a direitos muito forte;

(b) No caso do desalojamento, o desenvolvimento que

representaria a obra mostrou-se de wuma inclusdo
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marginalizada, em contraposicdo a ideia de desenvolvimento
includente (SACHS, 2008). Isto porque o processo ndo se
deu com o devido respeito, preparo e amparo aos atingidos,
mostrando-se até mesmo despreocupado com essas questdes
vitais a uma inclusdo sadia dos beneficiarios nas Vilas
Produtivas Rurais. Isso remete a uma distribuicao do passivo
de grandes obras ja frequentes na América Latina;

Dentre as atribui¢cdes do Estado no processo de auténtico
desenvolvimento, algumas sdo promover parcerias entre os
atores que resultem em acordos e planejamento estratégico e
gerenciamento cotidiano da economia e sociedade com vistas
a um equilibrio entre diferentes sustentabilidades (SACHS,
2008, p. 71). A performance do Estado nas vilas fere esses
principios, pois: os relatos sugerem uma relacdo vertical
entre o governo e os moradores; nao se observa nas vilas um
conjunto de agdes constantes que mobilizem os beneficiarios
em atividades produtivas, ao contrario, vé-se o 6cio e o
pouco contato com os representantes do governo, que nada
promovem além de cursos sem muitas implicagdes praticas,
em se tratando de organizacdo e atividades produtivas -
algumas pessoas até relataram descaso sobre os habitantes;
Percebe-se, entre os beneficidrios, uma ampla vontade e
disposi¢do para a atividade produtiva. Estes, porém, ndo
dispdem dos meios materiais prometidos pelo governo
para tal tarefa - as falas relatam cursos de capacitacao,
acompanhamento técnico, irrigacdo etc. Ao invés de buscar
prover os elementos para a producao, o governo oferece uma
quantia mensal, sem que a massiva mao-de-obra disponivel
seja aproveitada para algum fim. Dessa forma, é negado
aos beneficidrios a capacidade de trabalhar e ampliar sua

liberdade, limitando suas capacidades produtivas e criativas
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que ndo sao exercidas. Esses aspectos, porém, conforme trata
Amartya Sen (2000, p. 112-113), sdo requisitos basicos para o
desenvolvimento pessoal (humano) e o nacional;

Sendo o desenvolvimento um processo que tem a oferta de
emprego decente e o auto-emprego para toda populacado,
dentre os seus principais objetivos, é importante a promogao
de agdes afirmativas para o melhoramento das condi¢des dos
trabalhadores, apoiando formas de atividade empresarial
compartilhada. Nesse sentido, é essencial a existéncia de uma
entidade publica que opere como planejador comprometido
com os interesses dos pequenos produtores (SACHS, 2008,
p. 73). Ao invés da autonomia financeira de que deveriam
dispor os beneficidrios, eles tém a completa dependéncia
por meio de um valor mensal dado. Ao invés deste auxilio,
poderiam contar com um apoio logistico para a producao,
dando-lhes uma rentabilidade que ndo limite o consumo
e as oportunidades de aperfeicoamento e expansdo do
seu trabalho e os frutos deste. Nas vilas, os moradores
nao contam com esse suporte, mesmo que O queiram,
ndo havendo do governo o papel de agente planejador
comprometido com os interesses dos trabalhadores locais;
Observamos uma clara falta de iniciativa e vontade politica
do Estado com relacdo as vilas, embora a ampla gama
dos Dbeneficidrios sejam produtores rurais que dispdem
dos conhecimentos, habilidades e criatividade necessarias
a uma organizacdo produtiva dos locais. Nao dispondo
das ferramentas para tal, s6 lhes resta a expressdo de uma
vontade politica interessada no desenvolvimento produtivo
do local. Segundo Furtado (2002, p. 36), o desenvolvimento
enddgeno é condicdo para essa vontade politica que desperte

as forcas criativas, no caso das vilas, os agricultores;
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Alguns moradores afirmaram receber em cursos prestados
pelos representantes do governo alguma instrugdo sobre
praticas de sustentabilidade. Relataram, também, uma
significativa dificuldade em compreender o contetido destes,
tendo alguns declarado explicitamente uma complexidade
no conteddo em face da capacidade de aprendizagem
deles. Nesse ponto é importante ressaltar que a maioria dos
residentes das vilas possuem baixo nivel de escolaridade,
havendo ainda um indice elevado de analfabetismo entre os
mais velhos. H4, também, grande auséncia de informacoes
e, até mesmo, bastante contradi¢do entre as apresentadas,
acercado contetido desses cursos. Isto pode apontar uma
falta de mediacdo pedagogica que adapte o conhecimento
cientifico ao conhecimento e cultura dos moradores,
principalmente em direcdo ao desenvolvimento sustentavel,
que requer uma articulacdo entre os diferentes saberes, em
especial, o cientifico e o local das comunidades, isto de forma
que um contribua para o outro e, por fim, sejam tteis ao
desenvolvimento das comunidades (LEFF, 2002, p. 159-165);
H4 uma ampla desmobilizagdo politica dos morados,
em se tratando dos processos de organizacdo, decisdes e
reivindicagdes. A acdo politica e iniciativa, ainda timida,
fica restrita especialmente a um pequeno grupo que compode
as associagdes e a quem é depositada quase toda tarefa de
reivindicar, discutir e negociar com os representantes do
governo. Esse estranhamento sobre a atividade politica
coletiva, e, portanto, sobre a vida publica, contrasta com
uma dimensdo politica do desenvolvimento fundada na
participacdo popular sobre as politicas;

O Estado ndo desenvolveu espagos para uma efetiva

discussdo politica deliberativa e didlogo frequente entre
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ele e os moradores, o que desembocou em vilas cujas
caracteristicas ndo imprimem as vontades e identidade da
populacdo. Como assinala Sachs (2008, p. 73), o planejamento
para o desenvolvimento sustentdvel deve ocorrer com a
criacdo de espacos para o exercicio da democracia direta,
na forma de féruns locais de desenvolvimento local que se
tornem conselhos consultivos e deliberativos, empoderando
as comunidades e dando-lhes as condi¢des para que
desempenhem seu papel de agentes criativos na projecdo do

futuro.

As observacdes nessas Vilas da transposicdo ¢é muito
semelhante ao que é vivenciado em diversas obras de intervengao
como essa, invisibilizando pessoas, atores importantes da
comunidade, enfim, os que recebem o prejuizo, os danos, havendo
negacdo de direitos fundamentais, estando em convergéncia com a
critica realizada pela ecologia politica, por exemplo, (MARTINEZ-
ALIER, 2007, 2017).

4 PENSANDO UMA “CIDADANIA HIDRICA”: ESTADO E POLI-
TICAS HIDRICAS NAS COMUNIDADES RURAIS DO SEMIA-
RIDO

Um dos principais alvos de critica as grandes obras hidricas
executadas no Nordeste, ao longo do século XX, tem sido a exclusao
de moradores das comunidades rurais dos beneficios que poderiam
ser gerados por estes projetos. Os grandes acudes, adutoras,
estagdes de tratamento, culminando com a chamada transposicdo
do Sao Francisco, atendem, principalmente, popula¢des urbanas e
empreendimentos econdmicos privados, com pequena repercussio
entre os segmentos mais pobres da populacdo rural. Entre o final da
década de 1990 e o inicio dos anos 2000, algumas acdes consideradas

“inovadoras” (DUQUE et al, 2004) comecam a ganhar projecao como
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alternativa para a ampliagdo do acesso a dgua entre “camponeses”ou
“comunidades difusas”do semidrido. Neste cendario, destacam-se as
cisternas de placa (que armazenam dgua de chuva) e os sistemas de
dessalinizagdo via osmose inversa (que permitem o aproveitamento
de aguas subterrdneas salobras e salinas). Serdao a base, nos anos
2000, de dois programas mantidos no &mbito do governo federal, em
articulacdo com a sociedade civil, governos estaduais e municipais,
para atender os objetivos da ampliacdo da oferta de agua para as

populagdes rurais, no contexto da “convivéncia com o semiarido”.
4.1 PIMC e Programa Agua Doce

Em 2003, a Articulagdio do Semiarido (ASA), com base em
experiéncias de algumas entidades que lhe ddo sustentacdo, lanca
o Programa de Formagdo e Mobilizacdo Social para a Convivéncia
com o Semiarido: um Milhdo de Cisternas Rurais (conhecido pela
sigla PIMC), com apoio do governo federal, através do Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS)2. Em 2004, a entdo
Secretaria de Recursos Hidricos (hoje Secretaria de Recursos Hidricos
e Ambiente Urbano) do Ministério do Meio Ambiente, em parceria
com a Embrapa e a Universidade Federal de Campina Grande e
com a participacdo das secretarias de recursos hidricos estaduais,
lanca o Programa Agua Doce (PAD), voltado para oferta de dgua
via sistemas de dessalinizacdo, com financiamentos da Petrobras,
Fundacdo Banco do Brasil (FBB), BNDES, entre outros. Os dois
programas foram incluidos no Plano Brasil sem Miséria, instituido
pelo governo federal em junho de 2011 (MDS, 2015).

Estes dois programas, em que pese as diferencas de concepgao
e modelos de implementacdo, compartilham muitas caracteristicas

comuns. Num contexto marcado pela intensificagdo dos processos

2 Renomeado em 2016 para Ministério do Desenvolvimento Social e Agrario.
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de comodificagio da agua (CASTRO, 2013, p. 4), em que o
neoliberalismo se consolida como modelo global de governanga,
caracterizado pela concorréncia como norma universal das condutas
(LAVAL E DARDOT, 2016, p. 321), o PIMC e o PAD buscam
enfrentar o problema da oferta de dgua potdvel em comunidades
rurais do semiarido brasileiro através de estratégias “fora do
mercado”, apostando na cooperacdo e na autogestdo ou cogestao.
Desde a criagdo destes programas foram construidas cerca de 600
mil cisternas rurais e contratada a recuperacdo ou implantacao de
aproximadamente 1.400 sistemas de dessalinizagdo.

Ainda que voltado a oferta as populagdes rurais de agua
potéavel para beber e cozinhar, através do recurso a acumulacdao de
agua de chuva em cisternas de placas, o PIMC deveria, também,
no admbito de um “movimento de articulacdo e de convivéncia
sustentdvel com o ecossistema do semiarido”, promover o
“fortalecimento da sociedade civil”e a “mobilizacdo, envolvimento
e capacitagio das familias, com uma proposta de educagdo
processual”. De acordo com a ASA, “cada cisterna tem capacidade
para armazenar 16 mil litros de agua. Essa agua é captada das
chuvas, através de calhas instaladas nos telhados. Com a cisterna,
cada familia fica independente, autonoma e com a liberdade de
escolher seus proprios gestores publicos, buscar e conhecer outras
técnicas de convivéncia com o semidrido e com mais satide e mais
tempo para cuidar das criangas, dos estudos e da vida, em geral”>.

As ideias de autonomia, independéncia e liberdade sao
importantes neste contexto, pois informam uma visdo de mundo
que pressupde que a garantia do direito a d4gua de qualidade pode
se realizar fora da esfera de influéncia do estado, percebida, no geral,

como perniciosa. Constréi-se, assim, uma alternativa comunitarista

3 Os trechos entre aspas, bem como as informagoes sobre o PIMC, foram retirados
do site da ASA Brasil (www.asabrasil.org.br).
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ao problema do acesso a dgua, que é um dos objetos da critica a ser
elaborada no quadro do paradigma da “cidadania hidrica”.

E importante perceber como os objetivos praticos da
politica (dgua potavel para beber e cozinhar, melhoria na sadde
e na qualidade de vida, entre outros) acompanham objetivos
mais politicos e menos gerais (fortalecimento da sociedade civil,
autonomia, liberdade de escolher gestores ptublicos). Ndo se articula
um discurso consistente de combate as desigualdades de acesso a
agua. Ao contrério, a alternativa da cisterna propde um modelo de
acesso a agua, proprio para as comunidades rurais do semiarido,
com déficits de qualidade e quantidade (GOMES E HELLER, 2016,
p. 626) quando comparados com indicadores de acesso a dgua nas
cidades do semiarido, por exemplo.

O Programa Agua Doce estd organizado em torno do uso
da tecnologia de dessalinizacdo de aguas subterrdneas salobras e
salinas via osmose inversa. Dois principais desafios tiveram de ser
enfrentados pelo PAD: as criticas ambientais a dessalinizacdo, em
virtude do concentrado salino que é produzido no processo (que
produz, em média, 50% de dgua doce e 50% de agua ainda mais
salobra ou salgada, que era normalmente jogada diretamente no
ambiente) e ao fato de que a grande maioria dos sistemas instalados
no semiarido brasileiro, desde meados dos anos 1990, encontram-se
sem funcionar, colocando, assim, a questao da gestdo como problema
crucial a ser enfrentado.

Havia, segundo célculos da coordenacdo do programa, cerca
de dois mil sistemas de dessalinizacdo instalados no semiarido
brasileiro no inicio da década de 2000, a grande maioria deles sem
funcionar. O PAD tem realizado esforgos, principalmente, no sentido
de recuperar alguns desses sistemas, introduzindo uma nova
metodologia de gestdo e o destino adequado ao concentrado e na

elaboracdo de planos estaduais que orientem as agdes dos governos
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estaduais na tematica, adotando acées regulares de monitoramento e
manutencdo dos sistemas implantados (MMA, 2012).

Em resumo, podemos indicar que estas duas politicas,
ainda que, as vezes, apresentadas como concorrentes e que, em
alguns foéruns, tenha havido uma disputa sobre a efetividade e
conveniéncia de apoiar uma ou outra, apresentam muitos pontos
em comum. Em termos discursivos, podem ser associadas a ideia de
convivéncia com o semidrido, em oposi¢do ao referencial simbdlico
de combate a seca. Promovem ag¢des pontuais (ainda que pensadas
em termos sistémicos), em oposicdo a grandes obras hidricas, num
contexto de seguranca hidrica e alimentar e de preocupacdes com a
sustentabilidade das acoes.

Um dos pontos mais destacados do Programa Agua Doce e do
P1IMC foi o de chamar atengdo para um fato fundamental: a escassez
de adgua no semidrido nao é igual para todos. Ao destacarem a
situagdo critica das populacdes residentes em comunidades rurais
difusas da regido e, ao empreenderem agdes para combater este
problema, atualizaram os discursos mais criticos sobre as secas no
Nordeste, que, desde muito tempo, ressaltam o impacto diferencial
das estiagens prolongadas sobre os mais pobres.

Tanto o PIMC quanto o Programa Agua Doce optaram por
produzir meios alternativos de acesso a agua (cisternas e sistemas
de dessalinizacdo), no lugar de priorizar a problematizacao de como
se da a distribuigdo da 4gua acumulada nos periodos de chuva. E de
efetivar acdes que alterem esses padrdes de acesso. Esta opgdo pro-
duziu dois importantes efeitos politicos: a) tornou essas politicas pra-
ticamente inofensivas, do ponto de vista das classes dominantes, até
porque, mesmo no auge de implementacdo, mobilizaram uma parce-
la pequena de recursos ptblicos; e b) impediu que se produzisse um
movimento forte de luta pela democratizacdo do acesso a agua que

reunisse as populagdes expropriadas nas areas rurais e urbanas.
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E por este motivo que tanto o PIMC quanto o Programa
Agua Doce nido escapam ao “paradigma da escassez”, ou
seja, a compreensdo que o problema da agua no Nordeste é
fundamentalmente uma questao de oferta. No quadro do paradigma
da escassez incorporam, sem duvida, elementos importantes da
critica social produzida sobre as secas na regido Nordeste. Mas nao
se apresentam, efetivamente, pelo menos no que toca ao problema
do acesso a dgua, como a irrup¢do de um novo paradigma. Nao
conseguiram produzir o passo necessdrio a superacdo do foco na
oferta de dgua (no caso, da oferta de d4gua em comunidades rurais
difusas) para subordinarem o problema da oferta a questao mais
geral da gestdo da agua, que é basicamente a maneira pela qual se
definem padrdes de acesso e mecanismos de controle do Estado e da
sociedade sobre este acesso.

O que ndo deixa de ser surpreendente, porque os agentes,
tanto da sociedade civil quanto do poder publico, que estiveram
envolvidos com a implementagio do PIMC e do Programa Agua
Doce precisaram, desde o primeiro momento, lidar com o problema
da gestdo da agua das cisternas e dos sistemas de dessalinizagao®.
Definir formas de acesso, maneiras de gerenciamento de recursos
hidricos, responsabilidades de monitoramento e manutencdo das
infraestruturas hidricas eram desafios enfrentados desde o inicio
nestes programas. Desafios que foram abordados primordialmente
como questoes técnico-burocraticas, e muito raramente como temas
propriamente politicos.

H4, ainda, outra implicacdo da priorizacdo pelo PIMC e
pelo Programa Agua Doce, de agdes para a oferta de dgua nas
comunidades rurais difusas do semiérido brasileiro. Estes programas

criam uma perspectiva fundada em um “excepcionalismo dos

4 Informacdes coletadas na nossa atividade junto ao projeto “Agua Doce” do Go-
verno Federal.
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pobres”(CUNHA e PAULINO, 2014, p. 53-55). Na problemaética
do acesso a 4gua, é preciso demandar do estado que institua um
padrdo homogéneo de cidadania no semiarido nordestino que
perceba as alternativas da cisterna e dos sistemas de dessalinizagao
como emergenciais, e ndo como a solucdo dos conflitos distributivos
relativos a 4gua. Uma perspectiva mais comprometida com os
instrumentos da solidariedade civil deverd reforcar conexdes entre
as demandas dos diversos grupos sociais marginalizados em suas
lutas cotidianas por 4gua de qualidade em quantidade socialmente
aceitavel, tendo como horizonte a dentncia das formas consolidadas
de gestdo da desigualdade do acesso a dgua e a construgdo de um
padrao tnico de cidadania, que evite a produgao de formas de acesso

a agua exclusivas para populacdes das comunidades rurais difusas

do semiarido, que sdo também as mais pobres.

5 CONSIDERACOES FINAIS: “CIDADANIA HIDRICA”COMO
POLITIZACAO DA AGUA, DIREITOS E DEMOCRACIA

A superagdo do paradigma da escassez como forma de
enquadramento dominante das politicas hidricas no semidrido
nordestino deve enfrentar, de modo mais decisivo, os problemas
criados pelas formas consolidadas de gestdo da dgua na regido.
A oferta de dgua ndo resolverd as desigualdades e conflitos se nao
estiver conectada com um movimento social que efetivamente pense
o problema do acesso e dos mecanismos que produzem padrdes
de distribuicdo da agua que marginalizam milhares de pessoas na
regido, nas areas rurais e nas areas urbanas. E, a partir desta reflexao,
pode nascer um verdadeiro movimento pela democratizacdo do
acesso a dgua no semidrido nordestino. E importante pensar que o
Nordeste ndo esta descolado de uma realidade global de acesso e
distribuicdo de d4gua, a mesma sendo encarada mais como recurso do

que como um direito fundamental, sendo mercantilizada. Portanto,
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parece-nos que tanto a transposicdo, como as cisternas ou os
dessalizadores ndo resolverdo a negacdo ao direito humano a agua, o
acesso a agua, as causas dessa diferenciacdo continuam existindo, as
politicas publicas nao estdo atacando as causas.

Num paradigma alternativo de “cidadania hidrica”, que se
propde neste artigo, o acesso a agua potavel ou “de qualidade” e
em qualidade suficiente para suprir suas necessidades, é formulado
como um direito, historicamente negado a milhares de familias
do semidrido brasileiro. As experiéncias e situacdes que foram
abordadas ao longo do texto indicam os desafios da governanca
democratica de politicas publicas, como desdobramento da critica
que foi feita a agdo estatal - tanto a direita quanto a esquerda do
espectro politico - nos anos 1970 e 1980.

Se a critica ao Estado abre espago para maior protagonismo da
sociedade civil na formulacdo e implementacao de politicas publicas,
também favorece processos de desresponsabilizacdo das instancias
estatais na oferta de servigos publicos, sendo o Estado substituido
pelo mercado ou pela sociedade civil. Os formuladores do PIMC e
do PAD, por exemplo, precisaram lidar com o tema da governanca
das aguas e da gestdo cotidiana da agua potavel nas comunidades
atendidas pelos programas. As agdes que promoveram, ao longo de
mais de uma década, vinculam os temas da inovagado, governanga e
democracia de modo empirico e experiencial, de cuja analise pode-se
compreender melhor os desafios da oferta de 4gua em comunidades
rurais do interior do Nordeste e também alguns dos conflitos e
contradigdes que emergem destas iniciativas. Estes desafios se
referem, principalmente, ao enraizamento, na estrutura do poder
publico, de instdncias que monitoram a qualidade e quantidade de
agua, seja nas areas urbanas ou nas rurais.

O foco sobre os conflitos e contradicdes referentes ao acesso a

agua, o intenso debate acerca das formas mais adequadas de gestdo
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de recursos hidricos e a anunciada crescente escassez de agua
potavel no mundo indicam a urgéncia de um paradigma com forte
viés politico para enfrentar a questao da gestdo da dgua no semidrido
brasileiro. O acesso a 4gua no interior do Nordeste dificilmente foi
pensado nos termos do conflito entre diferentes grupos sociais. Nao
se fala em conflitos pela 4gua no semidrido, mas em efeitos da seca.
Isso nao quer dizer que esses conflitos ndo existiram e ndo continuem
a existir, alguns deles, inclusive, foram potencializados nos tltimos
anos, como aqueles referentes a destinacdo da agua para uso agricola
ou para abastecimento urbano. Pensar em termos de conflitos
é problematizar o efeito das diferencas sociais na conformagao
de padrdes de acesso a recursos naturais para além de situacoes
excepcionais como a ocorréncia de estiagens prolongadas.

Apontar esta lacuna é fundamental no esforco para
compreender como a nogdo de convivéncia com o semiarido podde
se consolidar como paradigma alternativo ao combate a seca. Mais
uma vez o tema da dgua é enquadrado numa visdo ecolégica ou
natural da regido. Saem os conflitos como elementos determinantes
do padrao de acesso a recursos e assume-se que estes padrdes sdo
produzidos pelas caracteristicas proprias do ecossistema semiarido.
Mesmo partindo de uma abordagem critica, o paradigma da
convivéncia acaba minimizando a centralidade dos conflitos para
pensar o problema do acesso a 4gua no mundo contemporaneo. Essa
opcdo faz com que o debate sobre a d4gua no semiarido se distancie
dos debates realizados em outros paises da América Latina, em
que foi possivel pensar a dgua fundamentalmente em termos dos
conflitos relativos ao acesso.

O paradigma da convivéncia, finalmente, foi pensado como
um modelo para as dreas rurais do semidrido. O paradigma da
cidadania hidrica, que aqui se propde, tem o potencial de reconectar

as demandas das populagdes rurais num projeto civil para todos os
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grupos marginalizados da regido, bem como, fortalecer a disputa
no ambito do estado para garantia do direito a 4gua como direito
humano fundamental. Essa mobilizacdo é critica num momento
em que muitas das agdes que permitiram a melhoria da qualidade
de vida das populagdes do semidrido podem estar ameacadas, nao
apenas pela imposicao de teto orcamentario, mas também por agdes

de inspiracao neoliberal no campo das politicas hidricas e sociais.
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The Challenges of Water “Citizenship” Paradigm in Latin America:
Conflicts, State And Democracy

Jose Esteban Castro
José Irivaldo Alves Oliveira Silva
Luis Henrique Cunha

Abstract: The politicization of water - denouncing the power inequalities involved in
conflict situations and the management of water sources and water-based services -
also emerged as a response to efforts to “commodify” water, ie Commodity, through
the privatization of distribution and sanitation companies, the commercialization
of the forms of operation of the public companies themselves, and other neoliberal
policies that, since the 1980s, have sought to establish a global deregulated market
for water and sanitation services. Water and sewage. This article seeks to contribute
to the construction of an alternative to the dominant frameworks of the water
debate in the Brazilian semi-arid region: droughts, development and coexistence,
all linked to the “supply paradigm”., through the analysis of Waterlat-Gobacit's
experience, the transposition of the Sdo Francisco and the access to water through
the cisterns, with extensive bibliographical review and data collection through semi-
structured interviews.Addressing the issue of water in terms of rights, citizenship
and democracy necessarily forces a reflection on the role that the State has played
in this beginning of the 21st Century in Latin America and the Brazilian semi-arid.
The analysis was based on the research experience and the experience in the field
combined with the readings and discussions in national and international forums.
Latin America is experiencing a time of uncertainty regarding water and other
services.

Keywords: Water; Citizenship; Management; State.

297



