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EDITORIAL

AMERICA LATINA - Direitos Sociais e politicas
publicas no contexto de crises

A Prim@Facie - Direito, Histéria e Politica, revista do Programa
de P6s-Graduacao em Ciéncias Juridicas, PPGCJ, da Universidade
Federal da Paraiba, UFPB, inicia o ciclo de publicaces dos artigos
que formarao o dossié América Latina, volume n. 16, do ano de 2017.

O dossié serd composto por trés nimeros \4tematicos, com
foco nos debates e nas discussdes acerca da contemporaneidade
latino-americana, no contexto hodierno de crises e de complexidades,
de modo a fortalecer as linhas editoriais e as linhas de pesquisa do
Programa de Pés-Graduacao em Ciéncias Juridicas, especialmente
relacionadas aos Direitos Humanos e ao Desenvolvimento.

O numero 31, intitulado “Direitos Sociais e Politicas Pablicas
no Contexto de Crises”, trata da atual realidade latino-americana,
especialmente brasileira, avaliando como o contexto hodierno de
crise(s) tem posto em evidéncia a necessidade de realizacdo de acdes
voltadas a promocdo dos direitos humanos e do desenvolvimento,
como forma de superar os declives econdmicos e os retrocessos sociais.

As sociedades latino-americanas, que, nas ultimas décadas,
passavam por uma ampliacdo da protegao e promogao dos direitos
sociais, tétm sofrido expressiva guinada em dire¢do a contrarreforma
da questdo social, focalizada na precarizagdo dos direitos, com
a redugdo de investimentos em politicas publicas de promogao
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social e inclusdo dos sujeitos, especialmente os mais pobres. Nessa
medida, deve-se corroborar o entendimento de que as liberdades
e o desenvolvimento social podem e devem ser conjugados
com politicas, projetos e acdes de desenvolvimento econdmico
que permitam a superacdo da crise, promovendo a insergdo
socioecondmica.

Multiplas sdo as abordagens tedrico-metodolodgicas capazes de
analisar a elaboragdo, a implementacdo e a avaliacdo das politicas
publicas, sendo escopo desse nimero fomentar e amadurecer a
producdo académica e as pesquisas que possam provocar uma
compreensao mais ampla dos processos sociais pelas quais passam
os Estados latino-americanos. Deste modo, sob o crivo do conselho
editorial, foram selecionados, pelo processo de avaliacdo double blind
peer review, trabalhos que intentam estabelecer as conexdes entre
as novas formas de representacdo democrética, as esferas sociais
de resisténcia e a necessaria atuacao estatal mediante a adocdo de
politicas publicas de insergao social.

O trabalho que abre a secdo Corpus do presente ntimero é
intitulado “Sociedade Global e Movimentos Sociais em Rede:
Expansdo da Democracia?”, de autoria de José Alberto Antunes
de Miranda e Moisés Noé de Fraga. Sdo apresentados no texto
o panorama hodierno dos movimentos sociais no seio de uma
sociedade globalizada, os quais buscam promover suas necessidades
e prioridades utilizando-se de mecanismos contemporaneos como
as redes sociais. Através das redes sociais, 0os movimentos sociais
multiplicam o seu campo de atuacdo para difundir suas premissas
democréticas e evidenciar os problemas locais, regionais ou mundiais.

O trabalho “A Medida Proviséria n° 746 de 2016 e a Validade
Estrutural Democratica no Modelo de Estado Brasileiro: Reforma
da Educacao e a Ocupacdo de Escolas”, de Renato Horta e Eduardo

Martins de Lima, trata da implantagdo da reforma do ensino médio
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no Brasil, especificamente diante da grande repercussao social que
as mudancas provocaram. No trabalho os autores investigam, sob a
concepgdo habermasiana, a tensdo entre a facticidade e validade no
que se refere a legitimidade formal normativa da MP e a mitigagao
democratica estrutural, contraria ao texto constitucional.
“Transformacdes do Estado, Novos Rumos para a Tutela
Jurisdicional e a Protecdo dos Direitos Fundamentais: do Legalismo
ao Ativismo”, de Monica Bonetti Couto e Alexandre Luna da Cunha,
analisa as transformacdes pelas quais passaram os modelos de
Estado no cenério contemporaneo, tendo em vista a atuacdo do Poder
Judiciario. Para os autores a atividade jurisdicional relaciona-se com
a configuracdo atual do Estado Democratico de Direito brasileiro, a
partir da Constituicdo Federal de 1988, na qual a dicotomia entre a
positivacdo de direitos fundamentais e a sua ndo efetivacdo leva ao
protagonismo judicidrio na implementacao de politicas publicas.
Grace Ladeira Garbaccio, Danielle Mendes Thame Denny e
Rodrigo de Farias Julido apresentam o artigo “O Trabalho na Poés-
Modernidade”, analisando as relacdes de trabalho no periodo
compreendido pela pés-modernidade - marcado por constante
evolucdo das relagdes econOmicas, acompanhada também por
mudangcas juridicas, sociais e politicas. O texto adota uma abordagem
transdisciplinar analisando as novas formas de contratagdo, a nova
forma de producdo econdmica focada em cadeia global de valor, as
possibilidades de governanca privada de aplicacdo da compliance e as
negociagdes coletivas, os quais, enquanto novos desafios a seara laboral,
funcionam como propulsores de adequagdes para o Direito do Trabalho.
O trabalho “O ‘Direito’ dos Agrotéxicos e a Soberania
Alimentar: entre Satde, Economia e Escolhas Politicas”, de Thiago
Henrique Costa Silva e Jodo da Cruz Gongalves Neto, aborda o
alinhamento entre o aumento da producao de alimentos e o consumo

e utilizacdo de agrotoxicos. Os autores apontam que em razdo da
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forca do agronegoécio no Brasil, ja& somos apontados como um dos
maiores consumidores de agrotéxicos no mundo. A conjugacao de
interesses governamentais - de alguns dos agentes do Estado - e
privados - de indastrias quimicas multinacionais - delineia uma
rede de protecdo aos agrotdxicos, em contraponto ao conceito de
soberania alimentar e a agroecologia, apontados como alternativas
para a realizacdo de politicas publicas que promovam o direito a
satde e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Candice Lisbda Alves e Ruan Carlos Pereira Costa discutem no
artigo “Direito Fundamental ao Transporte: Significado, Implicagdes
e Embates em sua Concretizagdo” a insercao do direito ao transporte
entre os direitos fundamentais sociais estabelecidos no artigo
6° da Constituicdo Federal de 1988, por intermédio da Emenda
Constitucional n° 90 de 2015. Dada a sua manifesta natureza de
direito social, o direito ao transporte é avaliado sob a perspectiva
de sua efetividade e fundamentalidade, partindo-se da premissa de
que aconteceu mais um exemplo de constitucionalizacdo simbolica,
uma vez que embora tenha havido, a época de sua insercao no texto
constitucional, promessas de mudancas significativas, oriundas da
pressdo exercida pelos movimentos populares em junho de 2013, elas
ainda ndo ocorreram.

Compondo também o dossié América Latina, na secdo Artigos,
o trabalho “Reconfiguracao dos Espagos e do Tempo e Alteracdo do
Fundamento de Legitimidade do Direito no Primeiro Quartel do
Século XIX Brasileiro”, de David Francisco Lopes Gomes, aborda
as transformacOes histéricas na estrutura dos espacos publicos e
na configuracdo formal do tempo no primeiro quartel do século
XIX no Brasil. Ainda nesta secdo, fecha o numero, o trabalho
“Responsabilidade Civil das Mineradoras por Inobservancia de
Medidas Cautelares de Evacuacdo de Zonas Urbanas em Caso de

Rompimento de Barragens de Rejeitos”, de Victor Vartuli Cordeiro
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e Silva, Elcio Nacur Rezende, no qual é analisada a efetividade
da aplicagdo da responsabilidade civil ambiental quando da
inobservancia do plano de agdo de emergéncia em caso de
rompimento de barragens de rejeitos.

Al fim, o corpo editorial da Prim@Facie agradece a todos os
autores que submeteram suas contribuicdes a chamada de trabalhos
para composigdo deste primeiro nimero do dossié América Latina,
especialmente aqueles que tiveram seus trabalhos selecionados.
Agradece também o empenho e o dedicado labor dos atentos
avaliadores.

A todas e todos, desejamos uma 6tima leitura e reiteramos a
abertura do espaco a fim de inserir renovadas colaboragdes voltadas
a difusdo do pensamento e da reflexdo critica, objetivos caros ao

fortalecimento e continuidade da Prim@Facie.

Jodo Pessoa, Paraiba, 31 de junho de 2017.
Prof. Dr. Jailton Macena de Aratjo
Editor
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Reconfiguracao dos espacos e do tempo e alteracao
do fundamento de legitimidade do Direito no
primeiro quartel do século XIX brasileiro

Davip Francisco Lores GOMES

Email: david.gomes@dir.ufla.br

Resumo: Este artigo aborda as transformacoes histdricas na estrutura dos espagos
publicos e na configuracao formal do tempo no primeiro quartel do século XIX no
Brasil. Para tanto, discute-se o uso de conceitos como “opinido publica”, “liberal”,
“liberalismo”, “federal”, “federalismo”, “nacao”, “reptublica”, “republicanos”, bem
como as mudancas na estrutura e nos sentidos desses conceitos. A tese de fundo é que
essas transformacoes sao cruciais para a alteragao do fundamento de legitimidade
do Direito na transigdo para a Modernidade. De um ponto de vista metodolégico, a
metodologia histérica é oferecida pela historia dos conceitos (Begriffsgeschichte) e pelo
contextualismo de Cambridge. As principais fontes histéricas sdo escritos de Frei
Joaquim do Amor Divino Caneca e panfletos manuscritos e impressos publicados
entre 1820 e 1823, além de documentos oficiais e fontes secundarias.

Palavras-chave: Espagos Publicos; Temporalidade; Legitimidade do Direito.
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Reconfiguracao dos espacos e do tempo e alteracao do
fundamento de legitimidade do Direito no primeiro
quartel do século XIX brasileiro

Davipb Francisco Lores GOMES

1 INTRODUCAO

Uma das principais mudangas, sendo a principal, na passagem de
um Direito pré-moderno para um Direito moderno diz respeito a seu
fundamento de legitimidade. Em linhas gerais, a impossibilidade de
seguir recorrendo a uma fundamentacao transcendente - fosse ela divina
ou ndo - torna inelutavel o recurso a uma nova fonte de legitimidade: a
autodeterminacdao da comunidade politica regida por tal ou qual conjunto
de normas juridicas. A centralidade dessa ideia de autodeterminacao
para a politica e para o Direito na Modernidade fez com que ela
recebesse formulagdes as mais diversas no campo filoséfico - da vontade
geral rousseauniana, e mesmo antes, até o principio da democracia
habermasiano, e ainda depois. Tal ideia, porém, ndo consiste em uma
mera abstracdo vazia, em uma espécie qualquer de construto tedrico
destinado simplesmente a tentar suprir artificialmente a auséncia de um
fundamento absoluto perdido. Ao contrario, como conceito operativo
no mundo, ela resulta de uma série de transformacdes histdricas,
transformacdes cujos resultados passam a integrar internamente
esse conceito e que, portanto, passam a constituir-se como elementos
indispensaveis de uma fundamentagdo moderna do Direito.

No presente texto, abordo dois conjuntos dessas transformagdes

histoéricas': o primeiro refere-se as alteracdes que terdo lugar na
1 Em outras palavras, o objeto deste texto ndo é diretamente a alteracdo do fun-
damento de legitimidade do Direito na passagem a Modernidade, mas sim dois

conjuntos de transformagdes histéricas que integram internamente esse profundo
processo de alteracdo. Para o processo de alteracdo em si, conferir GOMES, 2016.
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configuragdo dos espacos; o segundo, as alteracdes que terdo lugar
na configuragdo da temporalidade. Quanto aos espacos, é necessario
desde logo esclarecer que os tomo em um sentido ndo fisico-
geografico ou fisico-territorial, mas em um sentido especificamente
social: como os espacos de sociabilidade foram sendo alterados a
ponto de se poder falar em uma esfera publica emergente? Em que
sentido, no bojo dessas alteracdes, o proprio sentido de publicidade
foi mudando e a distingdo entre publico e privado foi tornando-se
mais nitidamente possivel? Quanto a temporalidade, por sua vez, o
que esta em jogo é o modo como a experiéncia temporal, a percepgao
vivida do tempo, passard por uma transformacdo profunda na
medida em que se alteram as relagdes entre passado e futuro, entre
espago de experiéncia e horizonte de expectativas (KOSELLECK,
2006, p. 21-40; 267-304; 305-327).

Toda essa discussdo estara situada em um quadro especifico:
o primeiro quartel do século XIX brasileiro. Em se tratando de
histéria do Brasil - e, mais diretamente, de histéria do Direito no
Brasil - é principalmente nesse periodo que as transformagdes
acima mencionadas alcangardo uma estatura suficiente para forcar
a passagem de uma pré-modernidade juridica a uma modernidade
juridica, o que se materializara primeiramente na Constituicdo de
1824 (GOMES, 2016).

No que tange as fontes historicas utilizadas, valho-me
principalmente de panfletos impressos e manuscritos que foram
escritos e circularam entre 1820 e 1823. No que tange a teoria e a
metodologia histdricas para andlise e interpretacdo desse material,
apoio-me basicamente na Histéria dos Conceitos de matriz
koselleckiana (KOSELLECK, 2006, p. 61-78; 97-118; 119-132; 191-
232) e no Contextualismo de Cambridge, também conhecido como
Enfoque Collingwoodiano (FERES ]UNIOR, 2009a; POCOCK, 2003;
SKINNER, 1985).

13
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2 ESPACOS TRANSFORMADOS

Para iniciar, gostaria de resgatar o célebre panfleto de
Cailhé de Geine?, responsavel por inaugurar o debate em torno
da Independéncia do Brasil apés a Revolucdo do Porto. Escrito
anonimamente e em francés, sua argumentacdo destina-se
precipuamente a tentar salvar o Antigo Regime, a tentar salvar as
velhas préticas e tradicdes que o formavam. Para tanto, Cailhé de
Geine vem a publico, por meio de um panfleto impresso, posicionar-
se sobre o caminho que o rei e a familia real deveriam seguir.
A ambiguidade aqui presente reside no fato de, para defender
a manutencdo das praticas e tradigdes antigas, o informante da
Intendéncia Geral de Policia da Corte do Rio de Janeiro precisar
recorrer a um mecanismo totalmente novo: o texto impresso,
destinado a um conjunto relativamente amplo de potenciais leitores.

Essa ambiguidade ndo sera algo exclusivo de Cailhé de Geine.
Em todo o periodo que vai de 1820 a 1823, ela se manifestara com
bastante frequéncia tanto em Portugal quanto no Brasil. O veiculo
imediato para que se pudessem combater as novidades do século em
favor da permanéncia do velho era aquele mesmo veiculo que atuava
como um dos principais canais, se ndo o principal, para a difusao
daquelas novidades. Quando, porém, uma pratica generaliza-se a tal
ponto, transcendendo eventuais particularidades da atuagdo desta

ou daquela pessoa para caracterizar a forma de atuacdo de todo um

2 Le Roy et la Famille Royale de Bragance doivent-ils; dans les circonstances pre-
sentes, Retourner en Portugal, ou bien Rester au Brésil?, (1820) 2014, p. 38-47.
Dada a especificidade das fontes histdricas, a referéncia a elas sera feita da se-
guinte forma ao longo do texto: quando ndo se tratar de textos anénimos, o nome
e/ou o pseudonimo do autor ou da autora aparece(m) conforme figuraram na
publicacdo original ou nas coletdneas consultadas; em seguida, é colocado o titu-
lo do documento; logo apds, aparecem a data da publicacdo original entre parén-
teses e a data e as paginas das coletadneas consultadas para a citagdo. A referéncia
completa vem ao final do texto. Por sua vez, as referéncias a textos que ndo cons-
tituem fontes histéricas seguem o padrao autor-data, estando também dispostas,
em sua completude, ao final do texto.

14
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grupo social, € porque essa pratica consubstancia, na verdade, um
sintoma de processos sociais mais profundos que estdo em curso.
E quando a opcao para defender o antigo é recorrer aos meios
oferecidos pelo novo, esse sintoma revela que o antigo encontra-se,
no fim das contas, irremediavelmente perdido.

Para complementar esta primeira aproximagdo ao tema,

gostaria de trazer a colacdo o trecho seguinte:

O quarto é indiretamente recolonizar o Império,
deixando-lhe o nome, que tem. Quando no Brasil devem
haver Portos francos, é que o tal sujeitinho se lembra de
fazer Lisboa interposto do nosso comércio!!! Querer que
nés vendamos os nossos géneros s6 aos Portugueses,
e a mais ninguém, e que vamos por forca a Lisboa
deposité-los, e deixemos de os vender nas nossas praias
a quem quisermos, e como bem nos parecer!!! Lisboa
interposto do nosso comércio!!! Isto é bom, 6timo, isto é
maravilhoso, para enriquecer os negociantes de Portugal,
e empobrecer os do Brasil. O Brasil ndo precisa de
interposto na Europa. O Brasil sé precisa de si, e todos
precisam dele.?

O que se 1é nesse trecho é claramente uma critica ao sistema
colonial e as pretensdes recolonizadoras portuguesas. No presente
artigo, todavia, importa menos o conteudo desse trecho do que a
assinatura do panfleto em que ele se encontra inserido: tal panfleto
é assinado por alguém que - na linha, comum a época, do uso de
pseudonimos - chama a si mesmo de “O Ultra Brasileiro”. Esse “ultra
brasileiro” era ninguém mais, ninguém menos que Pedro - aquela
altura, em 1823, ja Pedro I do Império do Brasil.

Esses dois pontos de andlise - o recurso a imprensa para
combater as novidades das quais ela, imprensa, era tanto um dos
elementos axiais quanto a grande difusora dos demais elementos;
e a participacdo do imperador, valendo-se de um pseuddénimo, no

debate politico impresso - dao uma pequena amostra do que foi a

3 O Ultra Brasileiro, [Carta artigo ao redator de O Espelho em cujo n. 6 foi anexada],
(1823) 2014, p. 825-826.
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discussao politica do primeiro quarto do século XIX brasileiro,
ou, levando-se em conta as peculiaridades da situacdo de Brasil e
Portugal naquele momento histérico, primeiro quarto do século XIX
luso-brasileiro.

A compreensdo da imprensa como o espaco de destaque
para essa discussdo ndo é somente uma compreensao tedrica
retrospectiva. Aos olhos dos contemporaneos, ela aparecia descrita

da seguinte maneira:

Desde a época em que a arte de imprimir se inventou ja
nao é por discussdes verbais, nem por teses, ou sermoes
que se as nagdes podem iluminar e instruir. As palavras
passam, e esquecem: s6 a escritura as fixa e lhes da uma
duracdo permanente. Além disso, as discussdes verbais
s6 chegam a pouca gente, e s6 a escritura impressa é que
pode ser geral, e por conseguinte ser capaz de esclarecer
um povo inteiro. Por melhor que certas verdades se
discutam em conferéncias particulares, nestas nunca
podem entrar sendo poucos individuos, quer como
raciocinadores, quer como juizes: tém demais um tempo
limitado; e acabado este, pode-se dizer que tudo estd
conhecido. Mas ndo é assim que operam as palavras,
ou discursos impressos: estas, e estes sao langados, por
assim dizer, dentro de uma vasta estacada, onde a todo o
cidaddo é licito entrar e combater, tendo por juiz a Nagao
inteira que pode sentenciar livremente®.

Como aquele era um momento de mudangas sociais
extremamente relevantes, momento no qual as pretensdes de
novidade conviviam face a face com as resisténcias do ha séculos
estabelecido, ndo s6 elogios havia, por suposto. A critica a expansao
do debate politico via textos impressos era bastante ferrenha: “(...)

desgracadamente nestes tltimos tempos tém aparecido entre nés nao

4 Quaes sdo os bens e os males que podem resultar da liberdade da Imprensa; e
qual he a influencia que elles podem ter no momento em que os Representantes
da Nacdo Portuguesa se vao congregar?, (1821) 2014, p. 205-206, destaques do
original.

16



RECONFIGURAGAO DOS ESPAGOS E DO TEMPO E ALTERAGAO DO FUNDAMENTO...

um, mas muitos Escritores, que pela sua mordacidade, e ignorancia
sao o oprobio, e a ignominia da Nagao, em que vivemos” °.

Esse diagnodstico daria origem, no bojo da retdrica e da ironia
que tanto marcaram aquele debate, a definicdo do que seria uma
verdadeira “peste periodiqueira” ou “periodical”, em referéncia a

um “enxame de Impressos, mais prejudiciais do que a Peste” ©:

A razdo, e a verdade formam um corpo de tropas que
se podem chamar Cavalaria pesada (...). Com estes dois
aguerridos corpos da Razao, e da Verdade, eu vou formar
um Cordao, para vedar a entrada a Peste Periodical nos
ingénuos, pacificos, e sofredores &nimos dos Portugueses,
desassombrando o seu belo pais, e belo clima desta negra
nuvem de Periédicos prenhe de tanta parvoice.”

A necessidade de um “cordao” contra a peste advinha de sua
capacidade de se espalhar de modo exponencial, sobretudo com a
citagdo reciproca entre periddicos diferentes e a proliferacdo de cartas

sendo publicadas em e fazendo alusao a periddicos:

Ora, a medida que se multiplicam tais Folhetos, e tais
Periédicos, os costumes se corrompem, e os 6dios se
multiplicam. Para prova disto, basta dizer, que, se um
Periodiqueiro é citado, porque inseriu uma carta; este
mesmo Periodiqueiro cita, e escreve contra outro porque
exorcismou o seu Periédico. Apéds tais chicanas, vém
as chufas, os 6dios, o ridiculo, de que se cobrem tais
Escritores, e suas obras.?

(...) uma das chagas mais pestilenciais, e que mais faz
espalhar o contdgio atormentador: A correspondéncia
Periodiqueira.’

5 O Mestre Periodiqueiro, Carta do Novo Mestre Periodiqueiro ao author da res-
posta a segunda parte do Mestre Periodiqueiro, (1821) 2014, p. 194.

6 Jafui Carcunda, ou a zanga dos periddicos, (1821) 2014, p. 152.

7 José Agostinho de Macedo [?], Cordao da peste, ou medidas contra o contagio
periodiqueiro, (1821) 2014, p. 71.

8 Ja fui Carcunda, ou a zanga dos periédicos, (1821) 2014, p. 153.

José Agostinho de Macedo [?], Corddo da peste, ou medidas contra o contagio
periodiqueiro, (1821) 2014, p. 79.
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Diante desse quadro, ndo faltava quem interpretasse a
situagdo dando a ela um ar mais grave: “A seguranca do sistema
Constitucional exige, que se acabe por uma vez essa impolitica
guerra civil, em que as penas de Escritores publicos servem de
espadas para levar a dor até o coracdo de tantos Portugueses
beneméritos (...)” 1°.

Se esse era o tom das coisas em Portugal, no Brasil ndo era
diferente (LUSTOSA, 2000, p. 16), dando margem para que o padre
Perereca rotulasse o debate impresso no pais como uma “guerra
literaria”:

E como pelo axioma, que diz tot capita quot sententia, de
necessidade as opinides de uns se encontram opostas
diametralmente as de outros, daqui a origem de uma
guerra literdria, que tem inundado todo o Portugal, e
Brasil de panfletos, e folhas volantes; e oxald, que todos
fossem escritos com decéncia, e moderacdo, e que alguns
ndo assoprassem a discérdia, e a desunido, e excitando
rivalidades, édios, espiritos de vertigem, e de vinganca

ndo sé entre individuos, e corporagdes, mas também
entre as partes integrantes do Reino Unido Portugués!"

Nao obstante a acidez de todas essas criticas, elas ndo faziam,
porém, mais do que corroborar a constatagdo de uma ampliagdo
nunca antes vista das possibilidades de discussdo da politica e
da centralidade do papel impresso para essa ampliacdo. Afinal,
conforme afirmado acima, era pelo mesmo canal da imprensa que
seus criticos mais atrozes dirigiam-se a ela. Num jogo de palavras
com o que chama de “zanga dos peridédicos”, em sentido semelhante

ao da expressdao “peste periodiqueira” ou “periodical”, o autor

10 Hipolyto Gamboa, A Corcundice explicada magistralmente, ou resolucao de dois
problemas interessantes a respeito dos corcundas. I. Que cousa seja hum Corcun-
da? II. Quem sdo os verdadeiros Corcundas? (1822) 2014, p. 430.

11 Luis Gongalves dos Santos, Justa Retribuicao dada ao Compadre de Lisboa em
desagravo dos Brasileiros offendidos por varias assergdes, que escreveo na sua
Carta em resposta ao Compadre de Belem, pelo filho do Compadre do Rio de
Janeiro, que a offerece, e dedica aos seus patricios. Segunda edicdo correcta, e
augmentada, (1822) 2014, p. 742.

18



RECONFIGURAGAO DOS ESPACOS E DO TEMPO E ALTERAGAO DO FUNDAMENTO...

anoénimo de um panfleto publicado em 1821 confessa: “Eu mesmo,
que ndo costumo zangar-me pelo que dizem, ou fazem os outros, ndo
me pude conter que ndo escrevesse contra tais abusos do humano
entendimento, e mesmo da paciéncia Nacional” *2.

A difusdo, entretanto, da imprensa poderia ndo significar,
imediatamente, uma real abertura do debate politico para além dos
muros palacianos. Uma vez que essa difusdo tinha lugar em uma
sociedade caracterizada por um contingente imenso de analfabetos,
de que valia a circulagdo dos periddicos e dos panfletos impressos
se pouquissimas pessoas poderiam ter de fato acesso ao que estava
escrito? A resposta a essa pergunta revela, mais do que a propria
constatacdo da ampliacdo do uso da imprensa, o sentido profundo
de mudanca da esfera publica em Portugal e no Brasil no inicio do
século XIX.

Concomitantemente a expansdo da palavra impressa, surgia
naquele contexto a pratica de leituras publicas, em pequenos
encontros realizados, fosse na casa de alguém, na rua ou em algum
estabelecimento comercial: “Vossa mercé nas horas, que lhe ficam
vagas do assiduo trabalho inseparédvel da sua honorifica ocupacdo, ai
lera na forma do seu louvavel costume em alta voz (...). (...) achando-
me eu em certa casa, onde se lia Carta, e Retribuicdo (...).” "

Essa pratica era facilitada pelo contetdo tanto quanto pela forma
que muitos dos materiais impressos assumiam. O uso de personagens
populares, como o aldedo e o alfaiate, para as tramas textuais aponta-
va ja de partida certa preocupacao em tornar os textos compreensiveis
para a populagdo mais pobre. Essa preocupacao continuava ganhando

corpo na construcao do texto: panfletos e periddicos de cunho explica-

12 J4 fui Carcunda, ou a zanga dos periddicos, (1821) 2014, p. 154, destaques do ori-
ginal.

13 Theodoro José Biancardi, Reflexdes s6bre alguns successos do Brasil, (1821) 2014,
p- 248.
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tivo, discorrendo acerca de palavras e expressdes da moda, argumen-
tos apresentados sob a forma de didlogo, cartas, versos e parddias (NE-
VES, 2003, p. 40-41), tudo isso revelava uma intengao, interna a escrita
impressa, de ultrapassar os limites do ptblico capaz de ler.

Para além das rodas de leitura, outros espacos também se ofere-
ciam a fazer a mediagdo entre informagdes e opinides escritas, de um
lado, e populacao analfabeta, de outro. Sermdes religiosos cumpriam
bem esse papel. Festividades em homenagem a fatos significativos da
histéria do pais ou da biografia da familia real igualmente o desem-
penhavam. Finalmente, os bandos - pregdes que rodavam pelo ter-
ritério originalmente com a finalidade de tornar publicos ordens ou
decretos reais - completavam o cenario (NEVES, 2003, p. 48, 98-99,
104, 108-109). Esses espacos - a Igreja, as festividades, os bandos -
eram tipicos do Antigo Regime. Em sua apropriacdo para a nova ta-
refa de projetar o alcance da palavra escrita para 14 das fronteiras do
publico leitor, todavia, mostra-se outra das facetas do debate politico
dos primoérdios do Oitocentos: a0 mesmo tempo em que emergiam
novos espagos onde esse debate se podia realizar, espacos ja existen-
tes eram reapropriados com uma perspectiva nova.

Qualquer que seja o caso, o que fica claro é que, na medida em que a
textualidade impressa ganhava terreno, ela trazia consigo a intermediacao
da oralidade (NEVES, 2003, p. 39, 103, 107) para cumprir o propdsito que
ela, textualidade escrita, colocava para si mesma - qual seja, o proposito
de ensejar um debate em principio aberto a participagdo de todos os cida-
daos. Partindo dessa intermediacao da oralidade, as noticias, informacdes,
opinides, posicdes as mais diversas, iam sendo reproduzidas num circulo
cada vez mais amplo: “(...) tanto nesta cidade, como em outras do Brasil,

se fala... E fala... O que se fala, ndo o sei; mas sei que se fala (...)"**.
14 Carta de hum habitante da Bahia sobre o levantamento do Porto, e miseravel
estado do Brazil. Num. Das obras constitucionaes de Portugal depois de terem

jurado a Constitui¢do na cidade do Porto em 24 de agosto de 1820, (1821) 2014, p.
119.

20



RECONFIGURAGAO DOS ESPACOS E DO TEMPO E ALTERAGAO DO FUNDAMENTO...

Essa dindmica assumida pela discussdo politica ndo pode ser
lida, contudo, como se uma elite letrada conduzisse, de cima para
baixo, os rumos que se iam tomando, cabendo aos setores margina-
lizados da sociedade oitocentista nada mais do que a absorcdo pura,
passiva e acritica, do que era formulado nos altos escaldes de uma
sociedade ainda cindida estamentalmente. Uma boa prova da insu-
ficiéncia de interpretacdes como essa é fornecida pelos panfletos ma-
nuscritos que circularam amplamente a época. Sem condicdes econo-
micas de aceder ao campo das manifestacdes impressas, e também
sem 0s pré-requisitos culturais - dominio relativo da lingua confor-
me a gramadtica padrdo - para tanto, esses manuscritos, no formato
de cartas andnimas, avisos, proclamacdes, folhas volantes ou cartazes
afixados em postes, casas ou estabelecimentos comerciais (MOREL,
2005, p. 229), davam vazao a pontos de vista elaborados dentro dos e
pelos grupos sociais marginalizados.

Complementarmente a redacdo de manuscritos inéditos,
notava-se também naquele contexto a pratica da cépia de
manuscritos ja divulgados, aumentando com isso sua Oorbita e
seu impacto (MOREL, 2005, p. 225). Se a redacdo e a copia desses
manuscritos continuavam a exigir uma alfabetizacdo minima, o
que nado deixava de ser um distintivo social sobremaneira no Brasil
da década de 1820, essa exigéncia ndo se repetia para os desenhos e
caricaturas - que também costumavam aparecer afixados em locais
a vista de todos - nem para os cantos, gritos, gestos e sinais que
tomavam as ruas e que punham em alerta autoridades internacionais
que aqui se encontravam (MOREL, 2005, p. 230-232). Também nesses
casos, a populacdo de brancos e pardos pobres, negros libertos e até
escravos colocavam-se ativamente como sujeitos, ndo meros objetos,
da trama politica que ia sendo costurada.

Dois manuscritos - um da Bahia, outro do Rio de Janeiro -

sdo bastante exemplificativos de como as varias possibilidades de
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comunicacdo abertas se mesclavam para dar a discussdo politica
a maior amplitude possivel, numa estrada de multiplas maos. No
primeiro deles, é possivel verificar como também a populacao negra
estava em alguma medida incluida na incipiente esfera publica que

se formava:

Meu amigo se V E2 é amante do melhor dos Soberanos
como creio veja com tristeza como por ca Desfazem o
poder estes brejeiros patenteando os seus sentimentos
até aos Negros que souberem ler: assim principiou a de
Pernambuco e Deus queira que do mesmo modo acabe a
daqui o que ndo me parece pela audacia do ranchinho de
que é capataz o mais rico dos Inspetores (...)."°

No segundo, pode-se ver como as rodas de leitura e conversa
sobre matérias politicas da mais alta relevancia pareciam ser algo

cotidiano:

Participa-se A V. M.em como na loja de Custdédio
Francisco se trata sobre a Constituicio e que ondem
[andem?] fazer uma proclamagdo para de mao em mao
ir dispondo os animos de muitos. E na rua [de] tras do
Hospicio na Travessa da Candeldria.'

Outros dois espagos complementam o mosaico do debate
politico nos horizontes da Independéncia: as sociedades secretas
e o teatro. Em relagdo as primeiras, um dos topicos mais estudados
da historiografia brasileira, boa parte dos principais atos que
se encadeiam para configurar a Independéncia juridico-politica
do Brasil terd lugar, primeiramente, dentro delas. Assumindo
expressamente, em geral, uma finalidade moral, distante da politica,
elas acabardo, aqui e alhures, por se tornar pecas centrais do jogo
politico (KOSELLECK, 1999, p. 63-88). Quanto aos segundos, neles
se desenvolverao - por meio de vozes, gestos e palavras de ordem

durante os espetaculos - uma série de lutas simbélicas que tanto

15 Panfleto 14, 2012, p. 109.
16 Panfleto 21, (1821) 2012, p. 146.
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ressoavam os enfrentamentos que ocorriam mais acirradamente em
outros espacos quanto retroalimentavam esses enfrentamentos.

Se as sociedades secretas eram caracteristicamente fechadas a
participagdo de membros que ndo pertencessem em algum grau as
elites letradas, os teatros eram um espago razoavelmente aberto. Nao
que os espetaculos em si fossem de facil acesso, mas, em momentos
politicos de maior importancia, uma multiddao aglomerava-se em
torno do prédio onde se encenavam as pegas, tanto ecoando do lado
de fora gritos e manifestagdes que ouviam vir 14 de dentro como
respondendo a esses gritos e manifestagdes e repercutindo, assim,
no que se desenrolava entre as paredes do recinto (MOREL, 2005,
p. 233-236). Mas, mesmo que as sociedades secretas permanecessem
restritas e organizadas segundo a l6gica dos arcanos, em si, e em sua
atuacdo politica, elas ja representavam uma propagacao da politica
na direcdo de ultrapassar seus marcos definitorios tradicionais.

Imprensa (periédicos, panfletos, correspondéncias), rodas
de leitura e conversa, sermdes religiosos, festividades, bandos,
manuscritos, copias, desenhos, caricaturas, ruas (gritos, cantos,
gestos), sociedades secretas, teatro: todos eles podem ser definidos
como espagos sociais, como espagos de sociabilidade, no sentido
de que no interior deles pessoas encontravam-se, presencial ou
virtualmente, para buscarem compreender aquilo que acontecia na
sociedade de sua época. Se essa sociedade era o todo - ainda que esse
todo mudasse, ora sendo Portugal, ora o Reino Unido, ora apenas
o Brasil - que dava nocdo de unidade, esse todo se difratava em
intimeros espagos que procuravam compreendé-lo e nele intervir.

Sobre esses espagos, alguns pontos merecem destaque. Em pri-
meiro lugar, como colocado acima, alguns deles existiam desde longa
data, ao passo que outros faziam parte do rol de novidades do sécu-
lo. Em relacdo aqueles, no entanto, sua permanéncia ndo era a per-

maneéncia de mais do mesmo, pois, conquanto seguissem como um
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espaco de publicidade, eram agora apropriados em um sentido mo-
derno. Em segundo lugar, em todos esses espagos a propria distingao
entre publico e privado ndo era suficientemente nitida. Na impren-
sa, por exemplo, onde se poderia talvez esperar com maior expec-
tativa um entendimento tipicamente moderno de tal distingdo, essa
expectativa é quebrada seja pelo tom agressivo (LUSTOSA, 2000, p.
16), seja pela estrutura da construgdo argumentativa de muitos dos
textos, que transportam para a linguagem escrita e submetida a di-
vulgacdo publica palavras de baixo caldo especificas - conforme um
entendimento moderno - de rixas privadas, assim como operam uma
transliteracdo do falado ao escrito sem nenhuma mediacao grama-
tical adequada. Nao obstante essa indistingdo inicial, era no interior
desses espagos e em meio ao sem-ntiimero de tensdes que ali tinham
lugar que se ia aos poucos construindo a delimitacdo entre privado e
publico. Em terceiro lugar, por conseguinte, a transformacao desses
espacos e a distingdo que por intermédio deles se vai fazendo mais
clara entre puablico e privado propiciavam a vivéncia de processos
formativos - processos de aprendizagem - cujo resultado serd uma
redefinicdo completa do sentido da publicidade: se antes, até o An-
tigo Regime, a publicidade dizia respeito ao aparecer da nobreza pe-
rante um publico interpretado como plateia - logo, como objeto da
publicidade -, pouco a pouco publicidade passa a se referir a um pa-
blico tornado sujeito de si mesmo, de maneira que somente é digno
do adjetivo “publico” aquilo que advém desse publico feito sujeito e
que a ele presta contas (HABERMAS, 2014, 87-93).

A “opinido publica” serd a sintese perfeita de todo esse
processo. “Rainha do Mundo” Y, sua forca vislumbra-se em

passagens como esta:

17 O Militar Brazileiro, Carta de hum Militar Brazileiro a hum Solitario do Amazo-
nas, e officio derigido pela Junta Provisoria do Governo do Para, ao Soberano
Congresso em Portugal, (1821) 2014, p. 134.
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A conservacdo propria é de Direito Natural, e tdo
interessante a sua defesa a qualquer Cidaddo quando
é atacado pelo lado da honra, que se torna um dever
imperioso conserva-lo no maior auge de pureza. E
debaixo destes principios que Joao Marcos Vieira de
Sousa Pereira, pretende justificar-se com o Publico
judicioso (a quem unicamente se dirige) (...)."8

E escancara-se quando a distdncia em relacdo a ela passa a

ocupar o lugar de motivo de critica aspera aos deputados brasileiros

presentes as Cortes de Lisboa:

Mas oxald que ao menos tivessem eles sempre clamado
a bem dos interesses dos seus Constituintes! Uma triste
experiéncia nos tem feito conhecer o contrario. Uns l&
residentes, e estabelecidos pouca, ou nenhuma lembranca
conservam do Pais, que os viu nascer: outros ou aliciados
pela aura dos aplausos, ou receosos de desagradar a seus
Colegas; todos enfim colocados a uma imensa distancia
da Opinido Publica, que deveria dirigi-los, ainda mesmo
com as inteng¢des as mais puras, ou se calam, ou apoiam,
propostas funestas para o Brasil, e s6 servem de selar
com o seu nome a Carta da nossa escraviddo.”

Reconhecida essa forca, porém, um novo foco de tensdes

explodia: se se devia deixar reger pela opinido publica, quem devia,

por seu turno, regé-la? E em que consistiria esse ato de regé-la? Se

essa era uma questdo inafastavel, ndo era sendo no interior do debate

publico e dos espacos em que ele se dava que ela podia encontrar

resposta:

Quando se trata, Senhor Compadre, de reger a opinido
puablica de uma Nagdo, e conduzi-la a um mesmo fim,
é preciso comegar por mostrar-lhe os seus verdadeiros
interesses, de que o primdrio de todos é unirem-se em
um mesmo voto, como em centro comum, todos os
individuos que a compdem.?

18 Joao Marcos Vieira de Sousa Pereira, Resposta a hum annuncio de Lucio Manoel
de Proenga publicado no Diario de 30 de Agosto desta Corte, (1822) 2014, p. 277.

19 E. C, Carta ao Sachristdo de Tambi, sobre a necessidade da reunido de cortes no
Brasil, (1822) 2014, p. 479-480.

20 J.J. do C. M. [Joaquim José da Costa de Macedo], Carta do Compadre do Rio S.
Francisco do Norte, ao Filho do Compadre do Rio de Janeiro, na qual se lhe quei-
xa do parallelo, que faz dos indios com os cavalos, de ndo conceder aos homens
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Nao havia um momento prévio que pudesse definir o que era
a opinido publica, quem a deveria guiar e como deveria proceder:
era tdo-s6 no jogo de tensdes internas a opinido publica que essas
indagacdes constitutivas dela mesma poderiam ser tratadas. Dai,
e tendo em vista a relevancia que ela adquirira e o contexto politico
de entdo, era apenas um curto passo até que a ela fosse atribuida
uma inelutavel dimensdo normativa: “TODO o Cidadao livre por
principios, e amante de uma justa liberdade, deseja a todo o custo
promover a felicidade da sua Patria, e tem rigorosa obrigacdo de
patentear pela imprensa suas opinides” .

Essa normatividade ndo dizia respeito exclusivamente a
participacdo por meio da escrita. Caracteristico de um publico que se
faz sujeito de si mesmo era o fato de a agdo de ler o que era escrito

por outras pessoas ganhar igualmente um peso normativo:

COMO sou Brasileiro, e Constitucional, (com licenca
dos Senhores Deputados Miranda, e Margiorchi) tenho
muito cuidado em que me nao escape papelinho algum
impresso, sobretudo esses, cuja edigdo é periddica, e que
se considera como 6rgdos da opinido publica, s6 a fim de
ver em que alturas vai o nosso Sistema Constitucional, e a
dignidade e honra do Brasil.*

Degrau por degrau, opinido publica e legitimidade politica vao

dando-se as maos:

Por pouco, que se assemelhem aos de Sdo Paulo os votos
dos mais Pachalikados, eu ndo dou quatro vinténs pela
popularidade, que neles a seu favor tenham as Cortes.
Os atuais Legisladores perderam portanto um Tesouro,

pretos maior dignidade, que a de reis do Rozario e de asseverar, que o Brasil
ainda agora estd engatinhando. E cré provar o contrario de tudo isso, (1821) 2014,
p. 162-163.

21 O Ultra Brasileiro (Pedro 1), [Carta artigo ao redator de O Espelho em cujo n. 6 foi
anexada] (1823) 2014, p. 823, destaques do original.

22 T.F.X. B., [Carta ao] Senhor Redactor da Verdade Constitucional, pelo Constitu-
cional Inimigo da Impostura, (1822) 2014, p. 484, destaques do original.
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que ninguém se gabou jamais de achar depois de havé-lo
perdido - A Opinido.?

Logo, era possivel ameacar até o ainda principe com sua perda:
“ . 2z . A .

Que diremos nés da sem cerimonia com que se escreveu a Carta a
Sua Alteza Real para se ganhar terreno; e nem era para outra coisa
que se tomou o expediente de querer amedrontar o Principe com a
perda da opinido publica” *.

Se assim o era, nada mais natural do que também o governo

disputar aquela tarefa de reger a opinido publica:

Nao direi se isto era uma felicidade, ou desgraca;
posso porém afirmar, que foi um novo embarago
para o Governo, que necessitando entregar-se todo ao
estabelecimento da forga publica - dar nova ordem as
Financas - levantar uma milicia, e abrir novos condutos
a marcha geral dos negdcios, via-se constrangido a
volver os olhos para o interior das Provincias, a conter a
ambicao desvairada de seus partidos, a ilustrar a opinido
publica, e a distrair-se, por fim do que parecia ser de
maior urgéncia, qual era estabelecer um novo sistema, e
preparar-se a defendé-lo energicamente.”

Todas essas passagens ddo prova, para bem ou para mal, de
uma quase unanimidade ao redor do valor positivo da opinido
publica. Mas, uma vez mais, naquele cendrio de tensdes entre o novo

e o velho, as criticas dirigidas a ela serdao contundentes:

Esta chusma é amassada de pobretdes, nascidos em o
esterquilinio, do outro mundo a maior parte; de ladroes,
matadores, homens de fortuna mal segura, e alguns
aventureiros; que havendo falado eles s6s aos Povos
de viva voz, e por escritos, tais como este vosso, bem
semelhante a sua carta de um arrogante alfaiate, pedindo

23 Correspondencia Turca interceptada 4 hum Emissario Secreto da Sublime Porta,
residente na Corte do Rio de Janeiro, (1822) 2014, p. 715.

24 O Patricio observador, O Pelotiqueiro desmascarado, ou Carta sobre o N.° 62 do
Correio do Rio de Janeiro dirigida aos Habitantes d’esta Provincia, a fim de se
acautelarem, e premunirem contra os que se inculcdo para serem seus Deputa-
dos, (1822) 2014, p. 771.

25 Golpe de vista sobre a situacado politica do Brasil independente traduzido d'um
manuscrito hespanhol Feito em Junho do Corrente Anno, (1823) 2014, p. 701.
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a pessoa de alta Hierarquia, o preco dos vestidos, que lhe
havia consumido; havendo falado, digo, aos Povos rudes,
os tem levado ao engano, e feito abracar a linguagem
Libertina; fazendo por esta arte aparecer, numerosa a
chusma imunda, e grande a soma dos bandalhos ou
bandarras, com adigdo dos inocentes, e Portugueses
Povos; e aparecer uma voz publica, que os charlatdes,
ou pedantissimos chamam ruidosamente: opinido piiblica,
piiblico espirito!*

Também novamente, contudo, a critica das novidades
necessita utilizar os meios trazidos por elas e, ao tentar denuncia-
las, ndo consegue evitar o efeito contrario, terminando por reforcar a
constatagdo do patamar que a opinido publica houvera alcancado.

A moldura até aqui estabelecida para os espagos publicos
na alvorada do século XIX luso-brasileiro ndo deve, por certo,
ser idealizada. Continuava existindo, de um lado e do outro do
oceano Atlantico, uma sociedade marcada por tracos estamentais,
extremamente desigual e com arranjos sociais tipicos do Antigo
Regime. Mas ndo se pode aceitar sem fortes ressalvas o velho mito
da Independéncia outorgada de cima para baixo, simples acordo
de elites com auséncia total de participagdo popular nas contendas
que definiriam o destino futuro de Brasil, Portugal e da relagao
entre ambos?. E isso pelo motivo basico de que aos olhares dos
contemporaneos ndo era essa a leitura que se fazia: “As ideias
politicas estdo hoje mui vulgarizadas por todas elas [as provincias]
()%

Sem duavida, a pretensio de uma cidadania generalizada

e de uma politica domada por um publico tornado sujeito de si

26 Philodemo [J. P. C. M.], Sedativo contra a Malagueta ou obcervasoens sobre este
papel, (1822) 2014, p. 645, destaques do original.

27 Para uma critica a esse mito, conferir GOMES, 2015; GOMES; CATTONI DE OLI-
VEIRA, 2012.

28 B. ]. G. [Bernardo José da Gama], Memoria sobre as principaes cauzas, por que
deve o Brasil reassumir os seus direitos, e reunir as suas provincias offerecidas ao
principe real, (1822) 2014, p. 562.
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mesmo e composto indistintamente de toda e qualquer pessoa s6
conseguia manter-se por uma elevada dose de contrafaticidade.
Mas essa pretensdo vinha inscrita como tendéncia interna segundo
a autocompreensdo dos novos espagos que se formavam e dos
velhos espacos que se transformavam - sem exagero ou figuras
de linguagem, de escravos a imperador, todos intervieram e se
manifestaram em alguma medida nesses espagos.

Se ndo houve ja4 naquele momento a consolidacdo de uma
ampla esfera publica, totalmente modernizada, liberta das antigas
amarras e caracterizada pela livre troca argumentativa entre
pessoas universalmente compreendidas como iguais, isso tampouco
aconteceu em lugar algum do mundo®. Todavia, no bojo dos espagos
transformados, os processos de aprendizagem que ali encontravam
curso traziam ja em si essa expectativa especificamente moderna,
traziam, como idealidade imanente, a pretensao formal de uma
igualdade que se chocava frontalmente com a brutalidade da histéria
empirica, mas que nesse choque tanto encontrava a resisténcia a
sua realizagdo quanto oferecia a possibilidade da resisténcia aquela
histoéria.

Timidamente que fosse, comecava a vir a lume a crenga no uso

publico da razao:

Verdade é que este juiz supremo tem por muitas vezes
sido iludido em suas decisdes, mas por os mesmos meios
que foi induzido a errar pode vir também a conhecer
a verdade; porque o lugar do combate estd sempre
aberto, e nele os combatentes nunca faltam. Assim, se
o erro algumas vezes triunfa é por um momento: nao
ha superioridade de talento que possa fazer tributar

N

eternamente a mentira as honras que competem a

29 Em relagdo ao processo histérico correspondente no continente europeu, J.
Habermas afirma: “As normas constitucionais sdo, portanto, fundadas no mode-
lo de uma sociedade civil que nado corresponde a sua realidade. As categorias que
sdo derivadas do processo histérico do capitalismo, mesmo de sua fase liberal,
tém elas mesmas um carater historico: caracterizam tendéncias sociais, mas nada
mais do que tendéncias” (HABERMAS, 2014, p. 231). Conferir, no mesmo livro,
todo o trecho que vai da pagina 230 até a pagina 237.
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verdade. Esta pode mui bem por um pouco sofrer um
eclipse, porém os eclipses na ordem fisica e moral s6
podem ter duragdo limitada.

Eu tenho pois por principio incontestdvel que a liberdade
de discussao é o tnico meio que ha para dar a conhecer
a verdade; e considero esta méixima como a base
fundamental de toda a permanéncia da liberdade civil e
politica.®

Em outro texto:

Diga-me ainda Vossa Exceléncia, quem serd mais
suspeito de ma-fé, serei eu, apresentando francamente ao
Pablico minhas reflexdes, exposto a ser suplantado pelo
império da razdo, e da verdade, ou Vossa Exceléncia,
exigindo da Assembleia Geral uma sessdo secreta, para
furtar o seu projeto a luz do dia, o ao juizo da publica
opinidao?*!

E se os “inermes escritores (...), com fatos e razdes, apelam para
o Testemunho dos Céus e Terra, e para a Razdo Publica” *, era ao uso
publico da razao, por fim, que cabia o 6nus de assegurar um futuro
melhor: “Nas Monarquias Constitucionais, executam-se as Leis dos
Supremos Senados, enquanto ndo se revogam; mas € livre a todo o
Cidadao contradizer, e discutir as decisdes, e ainda mais as opinides
e falacias dos seus Membros; o que contribui a progressiva melhora
de tudo”®.

Futuro e progresso. Com isso, chega-se ao segundo conjunto de

transformacdes histéricas que eu gostaria de abordar.

30 Quaes sdo os bens e os males que podem resultar da liberdade da Imprensa; e
qual he a influencia que elles podem ter no momento em que os Representantes
da Nacao Portuguesa se vao congregar?, (1821) 2014, p. 206.

31 Gervasio Pires Ferreira, [Carta 4 Manoel Jacintho Nogueira da Gama], (1823)
2014, p. 821.

32 Glosa a ordem do dia, e manifesto de 14 de janeiro de 1822, do ex-general das
Armas Jorge de Avillez, (1822) 2014, p. 499.

33 Glosa a ordem do dia, e manifesto de 14 de janeiro de 1822, do ex-general das
Armas Jorge de Avillez, (1822) 2014, p. 502.
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3 MUDANCAS NA DIMENSAO DA TEMPORALIDADE VIVIDA

O debate politico que ganhava corpo nos espacos recém-
transformados tinha como seu vetor todo um novo vocabulario. Tal
como ocorria em relacdo aos espacos, palavras antigas passavam
por um processo de ressignificacdo. Paralelamente, novas palavras
surgiam. Esse vocabuldrio - um dos temas mais explorados da
recente historiografia brasileira e latino-americana (FERES JUNIOR,
2009b; SEBASTIAN, 2009, 2014) - permite entreverem-se as questdes
prementes com que a politica tinha de lidar e as variadas posturas
assumidas em torno delas por grupos distintos. Mais do que isso,
entretanto, esse novo vocabuldrio permite compreenderem-se as
mudangas que aconteciam no tempo como “forma da experiéncia”
(GUMBRECHT, 2008, p. 11-15) de todos esses grupos, as mudancas
na temporalidade histérica, no modo como se articulam passado,
presente e futuro e como essa articulacao é experienciada por agentes
humanos.

Valdei Lopes de Aratjo fornece um bom ponto de partida
para o tema. Debrucado sobre a obra de José Bonifacio, V. Aratjo
afirma que, até o inicio do século XIX, a experiéncia luso-brasileira
era caracterizada por concepgdes ciclicas do tempo - isto é por
concepgdes nos termos das quais o futuro tende a repetir o passado,
ainda que eventualmente o presente figure como um intersticio
nessa identidade. Essa temporalidade ciclica revelava-se, como sua
primeira face, no conceito de “restauracdo”. A tarefa que colocara
para si a geracdo do final do século XVIII era a de restaurar Portugal,
fazé-lo sair do estado de decadéncia em que se encontrava e retornar
a grandeza de outrora.

A medida que aquela tarefa via-se confrontada com a
permanéncia dessa decadéncia, e diante de uma Revolugao Francesa

que abalara os alicerces da Europa e materializara a possibilidade
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de ruptura com o continuismo do passado, o tempo ciclico ia
adquirindo uma nova face. Se a restauragdo implicava uma nogao
estatica de circularidade - retornar a mesma grandeza antiga - um
novo conceito precisava dar conta de uma circularidade temporal
aberta a dinamicidade que o tempo vinha mostrando: retornar a
grandeza dos séculos daureos ndo tinha de significar necessariamente
restaurar o mesmo Portugal; poderia significar regenerar o velho
Portugal em um novo Portugal. E o conceito de “regeneracio”,
indice de um segundo momento de uma concepg¢do ainda circular
da temporalidade, que estard subjacente a esperanca depositada na
forca de um tnico império transatlantico - o Reino Unido entre Brasil
e Portugal (ARAUJO, 2008, p. 50-55).

Se as concepgcdes ciclicas da temporalidade histérica marcam
o fim do século XVIII e o inicio do século XIX, a Independéncia
representard uma desafio-limite para essas concepcdes (ARAUJO,
2008, p. 20). A marcha dos acontecimentos ia desgastando
gradualmente a possibilidade de um tempo concebido como
regeneragdo - como a volta do velho em trajes novos. Quanto mais
se esgotava a hip6tese de uma unidade imperial luso-brasilica,
quanto mais se tornava concreta e irreversivel a separacdo entre a
antiga metrépole e a antiga colonia, mais o tempo se acelerava, mais
o “horizonte de expectativas” futuras afastava-se do “espaco de
experiéncias” passadas. A temporalidade ciclica dava lugar a uma
temporalidade linear e progressiva (ARAUJO, 2008, p. 124), cuja
metéfora mais exata segue sendo a da flecha do tempo. Mais do que
a regeneracao, e diferente radicalmente da restauragdo, a nova tarefa
era a da “construcao” de um novo império.

Em manifesto a populacdo brasileira, Pedro dizia:

Brasileiros, estd acabado o tempo de enganar os homens.
Os governos, que ainda querem fundar o seu poder sobre
a pretendida ignoradncia dos povos, ou sobre antigos
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erros, e abusos, tém de ver o colosso da sua grandeza
tombar da fragil base, sobre que se erguera outrora.

()

Encarai, habitantes do Brasil, encarai a perspectiva
de gloria e de grandeza, que se vos antolha, ndo vos
assustem os atrasos da vossa situacdo atual; o fluxo
da civilizagdo comeca a correr ja impetuoso desde os
desertos da Califérnia até o estreito de Magalhdes.*

Os ares de novidade difundiam-se por toda parte. Em panfleto
manuscrito afixado na Bahia em 1822, pode-se ler: “A Cidade com o
Reconcavo incomunicével, e no maior auge de anarquia; e todos os
dias aparecem novidades de parte a parte, isto é da Cidade contra
aquele e etc.” *. Em outro panfleto, igualmente manuscrito, mas
desta vez afixado no Rio de Janeiro em 1821, vem escrito: “Cada vez
mais novidades Deus nos tenha da Sua parte Agora sem 6dios que
Felisberto, J¢ M2 da Policia, Intendente da mesma Targine, Luiz Joze,
Tomaz Antonio, e outros foram presos esta noite para a Lage &” .
Era a experimentagdo dos “modernos tempos”, na definicao de Frei
Joaquim do Amor Divino Caneca?®.

Como sintomas do tempo, essas mudancas em sua percepgao
- na percepcdo que se tinha dele, o tempo - repercutiriam nos
conceitos politicos usados naquele contexto. A novidade da
temporalidade vivida, ou seja, o sentido de ineditismo do presente e
a consequente possibilidade de um futuro rompido com o passado,
expressava-se nas palavras, novas ou reapropriadas, que inundaram

o debate politico no comeco do século XIX luso-brasileiro (NEVES,

34 Principe Regente, Manifesto do Principe Regente aos brasileiros sobre os con-
flitos com Portugal e a expectativa de independéncia, (1822) 2002, p. 619 e 624,
respectivamente.

35 Panfleto 10, (1822) 2012, p. 87.
36 Panfleto 20, (1821) 2012, p. 87.

37 Frei Joaquim do Amor DivinoCaneca, O Typhis Pernambucano, (1823-1824)
2001, p. 319.
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2003; FERES ]fJNIOR, 2009b): “absolutismo”, “liberal”, “liberalismo”,
“jacobinismo”, “federal”, “federalismo”, “cidaddo”, “nagado”,
“corcunda”, “corcundismo”, “pés-de-chumbo”, “chumbismo”,
“pés-de-cabra”, “republica”, “republicanos”, “péatria”, “patriotas”,
“constituicao”, e tantas outras.

A comprovacdo do carater inédito que essas palavras detinham
é feita pela quantidade expressiva de textos devotados a explica-las,
fazendo delas mais do que palavras, verdadeiros conceitos politico
fundamentais (KOSELLECK, 2006, p. 108, 109). Era esse o caso,
por exemplo, da “[Carta dirigida a Cassiano Spiridido de Mello e
Mattos pedindo definicdo de corcunda, ou constitucional, datada
de 17 de dezembro de 1821]” %, ou da “Carta de André Mamede ao
seu amigo Braz Barnabé, na qual se explica o que sdao corcundas”,
ou ainda do panfleto intitulado “O liberalismo desenvolvido, ou os
chamados liberais desmascarados e conhecidos como destruidores
da nossa Regeneragdo, o que tudo serve de resposta a huma carta
que corre impressa contra o P. José Agostinho de Macedo”®. Em
“A Corcundice explicada magistralmente, ou resolucdo de dois
problemas interessantes a respeito dos corcundas. I. Que cousa seja
hum Corcunda? II. Quem sdo os verdadeiros Corcundas?”, Hipolyto
Gamboa parece antecipar o que s6 bem mais tarde, em meados do

século XX, a Begriffsgeschichte de Reinhart Koselleck viria teorizar:

(...) até se renova a linguagem dos homens, ja com a
inven¢do de novos termos assaz delicados, j4 com a
reducdo de outros a tom mais harmonioso, ja com uma

38 Francisco Garcia Adjuto, [Carta dirigida a Cassiano Spiridido de Mello e Mattos
pedindo definicdao de corcunda, ou constitucional, datada de 17 de dezembro de
1821], (1821) 2014, p. 140-141.

39 André Mamede, Carta de André Mamede ao seu amigo Braz Barnabé, na qual se
explica o que sao corcundas, (1821) 2014, p. 109-115.

40 O liberalismo desenvolvido, ou os chamados liberais desmascarados e conhe-
cidos como destruidores da nossa Regeneracdo, o que tudo serve de resposta
a huma carta que corre impressa contra o P. José Agostinho de Macedo, (1822)
2014, p. 510-531.
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prodigiosa extensdo de significado ha muitos concedida.
Por esta novidade de nomes, ou recém-nascidos, ou
reformados, é de primeira necessidade a publicacdo de
um novo vocabuldrio para o uso dos Portugueses.*!

Mas nao apenas a quantidade de novos conceitos dava-se a
ler como sintoma das alteragcdes na vivéncia do tempo. A prépria
estrutura desses conceitos também confessa uma temporalidade
reconfigurada. Em muitos deles, junta-se a raiz o sufixo “-ismo”
(KOSELLECK, 2006, p. 297, NEVES, 2003, p. 115-126), a indicar
precisamente a inser¢io de wum indice temporal dindmico
internamente a construcdo do conceito. Nao se trata somente de
“corcundas” ou de “pés-de-chumbo”, mas de “corcundismo” e de
“chumbismo”, de conceitos que se referiam ao préprio movimento
de vir-a-ser de uma possibilidade, fosse ela interpretada como
positiva ou como ameacadora: a existéncia de “corcundas” pode
resultar no “corcundismo”; a existéncia de “pés-de-chumbo”,
no “chumbismo”; de “republicanos”, no “republicanismo”; de
“liberais”, no “liberalismo”; e assim por diante.

Inscrita a abertura ao futuro na estruturacdo conceitual, esses
conceitos passavam, por conseguinte, a poder referir-se a uma ordem
de coisas ainda nao presente, ainda nao realizada. Logo, sem ponto
de apoio firme no “espago das experiéncias”, ndo fazia sentido
contra eles a acusagdo de erro ou mentira, ao passo que sua abstragao
em demasia tornava-os suscetiveis de apropriacdo por grupos
politicos de tendéncias e orientagdes variadas, muitas vezes opostas

(KOSELLECK, 2006, p. 301-303). Na “Carta de André Mamede ao seu

amigo Braz Barnabé”, a definicdo de “corcunda” é esta:

41 Hipolyto Gamboa, A Corcundice explicada magistralmente, ou resolugdo de dois
problemas interessantes a respeito dos corcundas. I. Que cousa seja hum Corcun-
da? II. Quem sdo os verdadeiros Corcundas?, (1822) 2014, p. 421, destaques do
original.
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Corcunda meu amigo quer dizer pela nomenclatura
moderna, o mesmo que homem Anticonstitucional,
ou homem satélite do Despotismo; estes ndo perdem
a ocasido, ndo poupam trabalho algum para desviar
a opinido publica do verdadeiro espirito do bem, sdo
sujeitos sem vergonha, revoluciondrios, e pela maior
parte criminosos (...).*

Nao obstante, indo outra vez a “A Corcundice explicada
magistralmente, ou resolucdo de dois problemas interessantes a
respeito dos corcundas. I. Que cousa seja hum Corcunda? II. Quem
sdo os verdadeiros Corcundas?”, a definicio nela apresentada
surpreende: “os chamados Corcundas sdo os verdadeiros
Constitucionais.” *.

Nesse uso, pois, dos conceitos - em que grupos rivais
apropriavam-se deles de maneira diferente e acusavam-se
reciprocamente com os mesmos termos - mostra-se, tanto quanto em
sua proliferacdo e em sua estrutura, a sintomatica de um tempo que
se acelera, de um futuro que se descola do presente e do passado, de
um tempo que, de ciclico, vai passando a linear e progressivo.

Do mesmo modo que em relacdo aos espagos publicos, essa
temporalidade emergente, todavia, ndo se consolidard em um
unico ato. Concepgdes circulares acerca da experiéncia do tempo
permanecerdo ativas, numa clara manifestagdo da simultaneidade

do ndo-contemporaneo (KOSELLECK, 2006, p. 293): “(...) sim, tudo

nasce, chega ao estado de perfeicao, e decai” *.

42 André Mamede, Carta de André Mamede ao seu amigo Braz Barnabé, na qual se
explica o que sdo corcundas, (1821) 2014, p. 111.

43 Hipolyto Gamboa, A Corcundice explicada magistralmente, ou resolugao de dois
problemas interessantes a respeito dos corcundas. I. Que cousa seja hum Corcun-
da? II. Quem sado os verdadeiros Corcundas?, (1822) 2014, p. 421, destaques do
original.

44 P. L. Veiga Cabral - Amigo da Philantropia, Analyze dos direitos naturaes do
homem inculto, e selvagem, deduzidos do mesmo direito que rege toda a na-
tureza creada, de que elle he parte. Direitos de Convengdo, em que os homens
dao principio ao Corpo Moral das Sociedades, seguindo na sua Organizacado o
Systhema dos Corpos fizicos sobre os Direitos da Soberania como Ordem natural
Do Systhema Universal, (1823) 2014, p. 694-695.
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Contudo, se a simultaneidade do nao-contemporaneo é, em
conjunto com o descolamento entre “espaco de experiéncia” e
“horizonte de expectativa” e com a consequente aceleragdo do tempo,
o que define a Modernidade de um ponto de vista da temporalidade
experienciada (KOSELLECK, 2006; FERES ]UNIOR, 2009a, p. 16), nao
ha outra conclusao possivel: o Brasil é, no inicio do século XIX, um

pais cuja arquitetura formal do tempo é ja tipicamente moderna.

4 CONCLUSAO

Unindo as duas partes principais deste texto, o que se faz
possivel afirmar é que a Independéncia do Brasil corresponde
a um ponto de inflexdo na passagem do pais & Modernidade. E
impossivel em histéria datar exatamente quando comeca uma
época e quando termina outra. Mas, em que pese esse obstaculo,
ou melhor, em respeito a ele, ndo ha como ndo reconhecer que, no
momento da Independéncia, o Brasil que se separa de Portugal
possui, naquilo que diz respeito aos espacos publicos e a percepcdo
da temporalidade, estruturas caracteristicamente modernas ou ao
menos em vias avancadas de modernizacao.

No que se refere ao fundamento de legitimidade do Direito,
a reconfiguracdo dos espacos e do tempo serd um fator axial para
que se possa assentar, como o novo locus de referéncia para uma
legitimacdo que ndo podia mais ocorrer ao modo tradicional, a
autodeterminacdo da comunidade politica regida por tal ou qual
conjunto de normas juridicas. Por um lado, sem uma esfera ptblica
minimamente constituida, no interior da qual o publico se faz sujeito
de si mesmo, ndo h& base material alguma que dé a sustentacdo
necessaria a abstracdo contida nessa nova fundamentacao do
Direito. Por outro lado, sem uma concepgdo de temporalidade na
qual esteja inscrita a abertura ao futuro, tal fundamentagao nao teria

condicoes de fazer frente as fundamentagdes tradicionais com todo
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seu apego a suposta autoridade do passado; paralelamente, ndo se
poderia projetar como referencial de legitimidade que formalmente
permanece ativo tanto para as geracOes presentes quanto para
as geracOes vindouras, justificando-se também em face destas e
afirmando-se, pois, como fonte de legitimidade do Direito nao neste
ou naquele momento privilegiado da Modernidade - o que entraria
em contradi¢do com a ideia mesma de autodetermina¢do -, mas no
transcurso da Modernidade como um todo.

Como afirmado logo de partida, os dois conjuntos de
transformagdes histéricas aqui abordados ndo esgotam as
mudangas que resultardo em um Direito especificamente moderno:
transformagdes, por exemplo, na estrutura e na dindmica da
produgdo econdmica serdao fundamentais para que esse direito venha
a ser forjado. Por outro lado, esse Direito propriamente moderno nao
estard completamente forjado antes que uma nova estrutura emerja,
uma nova estrutura com um velho nome: a Constituicdo. A discussao
desenvolvida nas péaginas anteriores, na medida em que diz respeito
ao surgimento do Direito moderno, diz respeito mais diretamente
ainda ao surgimento de sua estrutura apical representada pela
Constituicdo moderna. Em outras palavras, o objeto do presente
texto pode ser lido como um fragmento de histéria constitucional, e
pode ser mais bem compreendido quando cotejado com os demais
desenvolvimentos pelos quais vem passando no Brasil, nos altimos

anos, esse campo de intersecgao entre o Direito e a Histéria.
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Reconfiguration of spaces and time and the change in the
legitimacy’s foundation of Law in the first quarter of the 19th

Century in Brazil

David Francisco Lopes Gomes

This paper approaches the historical transformations in the structure of public spaces
and in the time’s formal configuration in the first quarter of the 19th Century in
Brazil. To do this, it discusses the usages of concepts like “public opinion”, “liberal”,
“liberalism”, “federal”, “federalism”, “nation”, “republic”, “republicans”, as well as
the changes in the structure and in the meanings of these concepts. The background
thesis is that these transformations are crucial to the change of the legitimacy’s
foundation of Law in the transition to the Modernity. From a methodological point of
view, the historical methodology is offered by conceptual history (Begriffsgeschichte)
and by the Cambridge contextualism. The main historical sources are texts of Friar
Joaquim do Amor Divino Caneca and the manuscripts and printed pamphlets

published from 1820 to 1823, apart from official documents and secondary sources.

Keywords: Public Spaces; Temporality; Legitimacy of Law.
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Resumo: Este artigo tem por escopo analisar as transformagdes pelas quais passaram
os modelos de Estado no cendrio contemporaneo, tendo em vista, em especial, a
atuagdo do Poder Judiciario, relacionando-a, também, com a configuragdo atual do
Estado Democratico de Direito, ocorrido, no Brasil, a partir da Constituicao Federal de
1988. Essa reflexao se debrucara na dicotomia existente entre a positivacao de direitos
fundamentais e a ndo efetivacdo destes direitos. Para tanto, o estudo serd divido
em trés partes principais. Inicialmente, realizar-se-& uma breve contextualizacao
histérica dos modelos de Estado do cendrio contemporaneo, com foco na atuacao
do Poder Judiciario, para, em um segundo momento, proceder ao exame especifico
da recente producédo do Poder Judiciério Brasileiro e das circunstancias que levaram
ao desenvolvimento do fenémeno do ativismo judicial. Por fim, serdo analisados
os reflexos do protagonismo do Poder Judicidrio na implementagdo de politicas
publicas, bem como suas consequéncias em toda estrutura de poder.
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TRANSFORMAGOES DO ESTADO, NOVOS RUMOS PARA A TUTELA JURISDICIONAL...

Transformacdes do Estado, Novos Rumos para a Tutela
Jurisdicional e a Protecao dos Direitos Fundamentais: do
Legalismo ao Ativismo

Alexandre Luna da Cunha'

Monica Bonetti Couto?

INTRODUCAO

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, na qual
foram garantidos os direitos fundamentais da pessoa humana, em
um cendrio de Estado Democratico de Direito, surgiu a necessidade
de concretizar tais direitos. Diante disso, foi notada uma acentuada
atuacdo do Poder Judicidrio na concretizacao dos direitos
fundamentais, “com maior interferéncia no espaco de atuagdo dos
outros dois Poderes”e inevitaveis reflexos no sistema de repartigao
de competéncias, bem como no or¢amento econdmico financeiro do
pais.?

Nesse sentido, o propalado “ativismo judicial” é resultado

pratico de um novo constitucionalismo, mais pautado na efetivagao

dos anseios (sociais e de justica) delineados no texto constitucional,

1 Doutor e Mestre pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Pesquisador e Pro-
fessor do Programa de Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho.
E-mail: lunadacunha@yahoo.com.br.

2 Doutora e Mestre pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo - PUC/SP.
Pesquisadora e Professora Programa de Mestrado em Direito da Universidade
Nove de Julho. E-mail: monicabonetticouto@yahoo.com.br

3 Nessa perspectiva, “A critica que procura refrear essa nova perspectiva herme-
néutica estd justamente na oposicdo a ampliagdo da jurisdi¢do, sendo comum
que a doutrina, a midia e a sociedade discutam a atividade jurisdicional ques-
tionando se o judicidrio estd tomando para si a determinagdo de politicas pua-
blicas, passando a legislar e a impor a agdo executiva onde anteriormente resi-
dia a discricionariedade administrativa e legislativa dos representantes eleitos.”
TORRENS, Haradja. A hermenéutica juridica na perspectiva pos-positivista: A
judicializagdo das relacdes sociais. In: ZOVICO, Marcelo Roland (organizador).
Filosofia do Direito: Estudos em Homenagem a Willis Santiago Guerra Filho - Sao Pau-
lo: Editora Classica, 2012. p.154 (grifamos).

47



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, v. 16, N. 31, 2017

associado, portanto, a uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais.

As origens do ativismo judicial, segundo Barroso (2007, p. 105),
remontam a jurisprudéncia norte-americana. E de se destacar, que
os primoérdios do ativismo judicial foram de natureza conservadora,
sendo que a atuacdo mais proativa da Suprema Corte se dava na
busca de amparo para a segregacao racial e invalidacao de leis locais
em geral.

Tendo em vista o fortalecimento deste fendbmeno no Brasil,
o presente trabalho tem por escopo analisar a relacdo entre corte
constitucional, jurisdi¢do constitucional e ativismo judicial, refletindo
acerca da atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos
sociais e, por consequéncia, na determinacdo e implementacdo de
politicas publicas. Em termos pragmaticos, pretende-se responder
a seguinte indagacdo: Como o ativismo judicial surge no contexto
da corte constitucional e da aplicacdo da jurisdicdo constitucional
em termos de efetivagdo dos direitos sociais e, por consequéncia, na
determinacdo e implementagao de politicas publicas?

A fim de atingir os objetivos supramencionados, a pesquisa esté
desmembrada em trés partes principais. Em um primeiro momento,
realizar-se-4 uma breve contextualizagao histéria da atuacdo judicial,
desde os primoérdios legalistas até os tempos atuais. Na segunda
parte do trabalho, far-se-4 uma ponderacdo do sistema judiciario
brasileiro, tendo em vista os fatores que acabaram por culminar
no fortalecimento do fendmeno do ativismo judicial nas cortes
nacionais. Por fim, serdo analisadas as consequéncias e implicagdes
que essa pratica traz para o pais, visando as politicas publicas e a
l6gica de legitimidade democratica.

Nesse sentido, por meio de pesquisa juridico-tedrica, dissertar-
se-a sobre o tema proposto, destacando implicacdes doutrinérias e

jurisprudenciais, analisando o papel ativo e autonomo dos juizes
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e tribunais na elaboracdo do direito, buscando demonstrar se a
atuacdo do Poder Judicidrio resta conformada com os postulados de

legitimidade democratica.

1. BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DA ATUACAO
JUDICIAL.

Inicialmente, imperioso averiguar qual a relacdo entre corte
constitucional, jurisdicdo constitucional e ativismo judicial, a fim de
possibilitar importante reflexdo acerca da atuagao do Poder Judiciario
na efetivacdo dos direitos sociais, bem como sua consequéncia na
determinacdo e implementagao de politicas publicas.

Para tanto, faz-se necessaria a analise da atuacdo da corte
constitucional e da jurisdi¢do constitucional, assim como da atuagao
do Poder Judiciario em cada um dos Estados de Direito: o Liberal, o
Social e o Democratico. O propalado “ativismo judicial”, é resultado
pratico de um novo constitucionalismo, mais pautado na efetivacdo
dos anseios (sociais e de justica) delineados no texto constitucional.

A teoria juridica classica e hegemonica nos paises de Direito
codificado propugna pela ideia de que o Direito e sua aplicagdo
devem ser fundados na subsuncdo do fato a norma, erigida e
proclamada pelo Poder Legislativo como o Direito (positivo) de uma
nacdo. Esta é uma concepgao do Direito presente em nosso cotidiano
juridico e que tem seus precedentes histéricos no Estado Liberal,
implementado na Europa e América do Norte apds as revolugdes
burguesas. Inicialmente, para fins metodolégicos, teremos como base
de anélise a Revolugao Francesa e os modelos juridicos adotados nos
paises da Europa central, ja que o Direito Brasileiro se consolidou a

partir destes tltimos.*

4 Em especial, baseado em BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado So-
cial. 7.ed. 2.tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 37.
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2

E necessério destacar, em especial, a andlise de Tocqueville
(1998, p. 82) acerca de estruturacdo de poderes na Republica dos
Estados Unidos da América, que assim se manifestou:

O que o estrangeiro com maior dificuldade compreende
nos Estados Unidos é a sua organizacao judiciaria. Por
assim dizer, nao ha ocorréncia politica para a qual nado
ouca ele ser chamada a autoridade do juiz; e conclui,
a vista disso, naturalmente, que o juiz é, nos Estados
Unidos, uma das primeiras forgas politicas. Depois,
quando passa a examinar a constituicdo dos tribunais,
s6 descobre nela, a principio, atribuicdes e habitos
judicidrios. Aos seus olhos, o magistrado nunca parece

introduzir-se nos negécios publicos a ndo ser por acaso;
mas esse mesmo acaso repete-se todos os dias.

Em um primeiro momento, cumpre-nos levantar a explanagao
de Tocqueville (1998, p. 89) sobre a perplexidade de um estrangeiro
sobre o modo de estruturar e organizar o Estado e o Poder Judiciario
nos Estados Unidos.

Assim, utilizando os ensinamentos de Hart (1994, p. 12)
sobre a posigdo do intérprete no sistema juridico, para estudar
como sdo tomadas as decisdes judiciais nas cortes superiores,
Ponthoreau (2012, p. 7-8) demonstram que ha uma oposicdo
epistemolodgica entre os sistemas da common law e da civil
law. Consequentemente, ha dois contextos diferenciados
para se chegar a uma resolucdo de conflito: o da tomada de
decisdo, propriamente dita, e o da descoberta de justificacdo e
racionalidade da dita decisdo, com a argumentacdo utilizada
para a motivacao da sentenca.

Isso porque os sistemas da common law por um lado, e o
romano-germanico, por outro, dependem da tradicdo e culturas
juridicas dos respectivos sistemas, que podem gerar formas muito
diferentes de atuagdo de um juiz, pois o método indutivo, empirico-
prético (pragmatico) é tipico dos Estados anglossaxonicos. Isso

acarreta uma natural diferenciacdo na atuagdo do magistrado.
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Por outro lado, o método dedutivo e sistematico, que busca
reproduzir uma certa l6gica, racionalidade e coeréncia é tipico do
chamado sistema romano-germanico®.

O Brasil, por exemplo, como Estado cujo Direito (positivo)
é estruturado num sistema juridico fechado, legalista e codicista,
tipicamente romano-germanico, estd disposto num acervo
pretendidamente intemporal, que culmina em proposicdes gerais
que se manipulam dedutivamente. Nesses sistemas, ha uma certa
pretensdo de totalidade em sua positivacdo - cuja tarefa deverd
ser desenvolvida, precipuamente, pelo Poder Legislativo, a quem
incumbe como fungdo tipica a inovagdo da ordem juridica, por meio
das leis.

A formulacdo classica (e liberal) do Poder Judicidrio foi
delineada pela ideia de neutralidade politica deste poder, isso porque
na modernidade, com o monopdlio estatal da criacdao e da aplicagao
do Direito, a decisdo judicial deriva da aplicacdo de uma norma

preexistente a um caso concreto, conforme Abrao (2000, p. 135):

Se o Estado surge como um terceiro mediador dos
conflitos para o estabelecimento da paz, essa leitura
de neutralidade frente aos conflitos é repassada para o
Poder Judiciario, a quem cabera julga-los em nome do
poder estatal. A neutralidade do juiz é uma consequéncia
da neutralidade do Estado, ou melhor, o sistema de
tribunais afirma a neutralidade estatal na vida social.

5 Josef Esser, ha quase sessenta anos, ao trabalhar a questdo do uso de principios
e normas na elaboracao jurisprudencial da common law, ensina que se reconhece
aos tribunais a autoridade legal para criacao de principios e regras, em que os
conceitos juridicos sdao desenvolvidos de modo puramente heuristico de forma
que, uma vez fixados os precedentes judiciais, assumem estes a condicao de pa-
radigmas, chaves, para a compreensao juridica do problema e a elaboragdo de
uma solucdo justa sobre o caso. Na common law, portanto, o processo de desco-
brimento do sistema pode ser assim descrito: um método de formacao de nor-
mas afiancado pela tradigdo, onde o principio forma o ponto de partida de um
desenvolvimento jurisprudencial aberto, método que, gragas a existéncia de um
acervo de regras técnicas sobre a elaboragdo de uma norma, parte de precedentes
obrigatérios e garante a continuada concrecdao das maximas, em uma estrutura
linear, uma instrugdo exata. ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracion juris-
prudencial del derecho privado. Trad. Eduardo Valenti Fiol. Barcelona: Bosch, 1961.
p- 24.
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Esta neutralidade do Judicidrio e a predominancia do
Legislativo é fruto dos principios da legalidade e o da subsungao
racional-formal. Montesquieu (2004, p. 202), um dos principais
tedricos da separacdo dos poderes, demonstra sua preocupagao com
o excesso de poder concentrado nas maos dos magistrados do Antigo

Regime, afirmando que:

Nao haverd também liberdade se o poder de julgar
nao estiver separado do poder legislativo e do poder
executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria
arbitrério, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado
ao poder ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de
um opressor.

Assim, o Poder Judicidrio foi concebido sob a perspectiva
deste direito pretensamente completo, coerente e hierdrquico,
com principios bem delineados para a resolucdo de (possiveis)
antinomias.

Aos juizes, portanto, caberia um simples raciocinio silogistico:
cuja premissa maior, universal, esta constituida pelo enunciado
da lei; a premissa menor, particular, pelo enunciado dos fatos, do
qual se infere como conclusdo um enunciado que aplica ao descrito
na premissa menor a qualificacdo juridica contida na maior, em
outras palavras, a subsungdo dos fatos as normas legais. Logo, “com
a forca logica do silogismo se afiancava a ideia de que a atividade
jurisdicional ndo constituia obstaculo para a realizacao dos ideais de
certeza e seguranca juridica”, conforme Ramoéncapella (1997, p. 145).

Assim, como verifica Faria (1995, p. 29-30), a atividade judicial

era entendida:

Como simples administragdo da lei por uma instituicdo
tida como ‘neutra’, ‘imparcial’ e ‘objetiva’, ficando o
intérprete/aplicador convertido num mero técnico do
direito positivo. Como o que importa ndo é a explicagdo,
a compreensdo e a orientacdo dos comportamentos
juridicos, e sim a tipificagdo e sistematizagao de situagdes
normativas hipotéticas, ao agir de modo técnico, isto &,
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sem preferéncias valorativas e imune as paixdes politicas,
0 juiz ndo se limita a atuar tendo em vista apenas a
consecugdo das garantias formais, da certeza juridica e
do império da lei, postulados fundamentais do modelo/
paradigma liberal burgués do Estado de Direito; ele
também desempenha o papel profissional ‘competente’
na integracdo dos atores considerados ‘disfuncionais’
da vida social. Sua neutralidade e sua imparcialidade,
conjugadas com uma hermenéutica positivista que o
obriga a interpretacdes restritivas e objetivas dos coédigos,
convertem-se em condicdo basica para a legitimagdo
de uma concepcdo especifica de ordem e seguranca.
Trata-se, pois, de uma concepg¢ao passiva de instituicdo
judicial. (grifo nosso)

A teoria da separacdo dos poderes “foi concebida num
momento histérico em que se pretendia limitar o poder do Estado
e reduzir ao minimo sua atuacdo. Mas a evolucdo da sociedade
criou exigéncias novas, que atingiram profundamente o Estado”,
conforme assevera Dallari (2010, p. 186). E, dentre as consequéncias
de tais transformacdes, especificamente, houve mudancas no papel
que o Poder Judicidrio deveria desempenhar. Se, nas primeiras
configuragdes dos Estados de Direito ndo havia interferéncia estatal
nos assuntos privados, a vinda do Estado Social caracterizar-se-ia
pelo intervencionismo do Estado nas relagdes sociais.®

As transformacgOes préprias do periodo do Estado Social
exigiram, de certa forma, algumas modificagdes na postura dos
operadores juridicos, o que ndo ocorreu de forma tranquila, tendo em
vista que «o primado béasico do Estado Liberal se mantém, a despeito
de o Estado ter-se transformado em Intervencionista, qual seja: a
separacdo entre os trabalhadores e os meios de produgao”, como

destacam Streck e Morais (2000, p. 58).

6 Importante ressaltar a formulacdo feita por Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan
Morais quanto ao ndo intervencionismo do Estado Liberal: “o grau zero de inter-
vengio € ideal nunca alcangado, pois sempre houve politicas estatais de algum tipo ou,
porque, como se percebe o Estado liberal requer qualidades e pressupostos igualitirios,
além de uma competicio equilibrada”. In: STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis
Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2000. p. 49.
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As lutas sociais foram decisivas para a aceleracdo da passagem
do Estado Liberal para o Estado Social, como bem destaca Santos
(1995, p. 165): a “igualdade dos cidaddos perante a lei passou a
ser confrontada com a desigualdade da lei perante os cidadaos”,
forcando o delineamento de um Estado: “ativamente envolvido na
gestdo dos conflitos e concertagdes entre classes e grupos sociais, e
apostado na minimizagdo possivel das desigualdades sociais”.

Neste contexto, a lei passa a ser a possibilidade concreta de
intervengao estatal, o que levou a uma modificagdo do equilibrio na
correlagdo de forgas dos poderes estatais. Se, no periodo anterior,
o Poder Legislativo assumia uma certa preponderdncia sobre os
demais, no Estado Social a preponderdncia serd assumida pelo
Poder Executivo, como destacam Streck e Morais (2000, p. 65):
“o Principio da Legalidade e o da Separacdo de Poderes foram
mantidos tdo somente sob o aspecto formal, tendo sido, na prética,
ab-rogados em razdo da intensa atividade legislativa praticada pelo
Executivo”.

Portanto, verifica-se que o Principio da Legalidade, neste perio-
do, foi mantido apenas formalmente, abrindo brechas para que o Po-
der Judicidrio assumisse uma postura mais independente, em detri-
mento de sua neutralizacdo, prépria do Estado Liberal. Santos (1996,
p. 35-44) descreve o dilema vivido pelo Poder Judiciario neste perio-

do:

Se continuassem a aceitar a neutralizagdo politica vivida
no periodo anterior, preservando no mesmo padrdo
de desempenho clédssico, reativo, de microlitigacdo,
poderiam certamente continuar a ver reconhecida
pacificamente pelos outros poderes do Estado a sua
independéncia, mas fa-lo-iam correndo o risco de se
tornarem socialmente irrelevantes (...) se aceitassem a
sua cota-parte de responsabilidade politica na atuagdo
promocional do Estado (...) corriam o risco de entrar em
competicao com os outros poderes e de, como poder mais
fraco, comecar a sofrer as pressdes do controle externo,
quer por parte do Poder Executivo, quer por parte do
Poder Legislativo.
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O Estado Social passou a exercer o papel de fomentador das
garantias sociais, assumindo assim, “a gestdo da tensdo que ele pro-
prio cria, entre justica social e igualdade formal; dessa gestao sdo in-
cumbidos, ainda que de modo diferente, todos os 6rgdos e poderes
do Estado”, conforme afirma Santos (1996, p. 35-44). Nesse aspecto, o
Poder Judiciario, apds a consagracdao dos direitos sociais (de segunda
dimensdo) em textos constitucionais, passou a exercer uma prestacao
positiva, ou seja, um papel mais interventivo junto as necessidades
sociais. Diferentemente do que ocorria no Estado Liberal, que cum-
pria o papel de garantidor dos direitos civis (de primeira dimensao),
por intermédio da sua ndo-intervengdo junto a sociedade.

Nos anos de 1970, o Estado Social passa a ser alvo de diversas
crises, inicialmente pautadas pelas discussdes acerca da questao
do financiamento do Estado - incapacidade da arrecadacdo dos
impostos pelo Estado para a realizacdo das demandas sociais
crescentes e pungentes, com a estagnagdo das economias mundiais,
gerando uma crise econdmica de produgdo por um lado e, por outro,
o consequente aumento das despesas sociais, desequilibrando a
relacdo de despesas e receitas das contas publicas. Em continuidade,
ja nos anos 80, torna-se clara a complexidade da crise, que passa
a atingir outros dois aspectos do Estado Social: o ideolégico e o
tilosofico.

A crise ideoldgica pode ser entendida como a crise da
legitimacao do Estado Social, na medida em que a relagdo existente
entre Estado e sociedade civil é tdo distante que esta ndo participa da
execucdo das atividades daquele, criando uma situacdo de oposigao
entre as duas esferas. A sociedade espera a resolucdo de seus
problemas, por meio de politicas do Estado, mas ao mesmo tempo,
ndo reconhece as medidas governamentais como suficientemente
legitimas para suas necessidades, como bem ensina Rosanvallon

(1997, p.15 e p. 30, respectivamente):
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A dtivida sobre o Estado-Providéncia ndo pode, portanto,
ser entendida tao somente do ponto de vista da regulagao
dos equilibrios econdmicos que o regem. Ndo é apenas
a extensdo do Estado ou o peso das despesas sociais
que estd em causa. Esta davida manifesta um abalo
muito mais profundo: sdo as relagdes da sociedade com
o Estado que sdao questionadas. Assim, os impostos
aumentaram sem que ocorresse o minimo elemento
simbélico de reformulagdo do compromisso social. A
reducdo das desigualdades revela-se, assim, menos
legitima: ndo foi acompanhada por uma vontade ou por
uma palavra da sociedade sobre si mesma.

A crise filoséfica é entendida como consequéncia natural da

crise ideolégica como destaca Morais (1999, p. 61):

Atinge exatamente os fundamentos sobre os quais se
assenta o modelo do bem-estar. Esta crise aponta para a
desagregacao da base do estado de Bem-Estar, calcada
na solidariedade, impondo um enfraquecimento ainda
maior no conteddo tradicional dos direitos sociais,
caracteristicos deste Estado a partir de uma relagdo
clientelista que ird se construir entre o cidadao e o Estado.

N

Na busca de possiveis solucdes a crise, ganha destaque, nos
mesmos anos 80, o projeto neoliberal, que diante da incapacidade de
reformulacdo do Estado Social, propde um retorno a nao intervengao
estatal. Uma das mais severas consequéncias desta crise no ambito
dos poderes estatais é a perda do monopdlio de suas fungdes: o
monopolio de producdo do Direito é quebrado pelo surgimento de
outros focos de elaboracdo legislativa (surgimento da lex mercatoria,
por exemplo), que desembocam numa espécie de caos normativo
ou perda de unidade do sistema. Para Santos (1996, p. 37), a perda
de unidade do sistema é decorréncia do projeto neoliberal de
desregulamentacdo da economia, e este é um processo contraditério

na medida em que:

Depois de décadas de regulacdo, a desregulamentacao
s6 pode ser levada a cabo mediante uma producao
legislativa especifica e por vezes bastantes elaborada.
Ou seja, a desregulamentagdo significa em certo sentido
uma re-regulamentagdo e, portanto, uma sobrecarga
legislativa adicional.
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No ambito do Judiciario, a crise do monopdlio estatal da
resolucdo dos conflitos é sentida, em parte, pelo excesso de litigios
judiciais, pois o aumento da litigdncia engendra uma queda do
desempenho jurisdicional, como apontado por Santos (1996, p.
38):

A massificacdo da litigacdo da origem a uma
judicializagdo rotinizada, com os juizes a evitar
sistematicamente os processos e os dominios juridicos

que obrigassem a estudo ou decisdes mais complexas,
inovadoras ou controversas.

Diante das dificuldades do Poder Judicidrio, a prépria
sociedade tende a buscar outras formas mais rapidas e eficazes de
resolucdo dos conflitos e, consequentemente, de acesso a justiga. Na
realidade, os novos focos de producdo legislativa institucionalizam
os modos alternativos de resolugao de conflitos.

Além disso, varias outras situagdes agravam o desempenho
dos tribunais junto a sociedade, como por exemplo o surgimento
de litigios complexos — a partir da revolugdo tecnolégica e do
aparecimento dos direitos de terceira geracdo, em especial nas
areas de direito do consumidor e meio-ambiente. Essas situacOes
demandam um maior aprofundamento tedérico e pratico que ndo
foi alcangado, como assevera Santos (1996, p. 38): “a impreparagao
dos magistrados, combinada com a sua tendéncia de se refugiarem
nas rotinas e no produtivismo quantitativo, fez com que a oferta
judicidria fosse, nesses litigios, altamente deficiente”.

Se, no inicio do Estado Social os tribunais tiveram que decidir
entre uma politica de maior intervengdo junto a sociedade, opondo-
se muitas vezes aos outros poderes, ou uma postura mais de
neutralidade, como no Estado Liberal; na crise do Estado Social, o
dilema vivido pelos tribunais é muito mais profundo. Isto porque,
da sua interferéncia junto aos casos mais complexos depende a

sobrevivéncia da confianca no Judicidrio, e ndo mais apenas um
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debate sobre as defini¢des das politicas sociais as serem adotadas,

conforme destaca Abrao (2000, p. 364):

O fato é que onde houver direito a ser reivindicado,
havera de existir alguém ou algum mecanismo que o
distribua. Com a perda de espaco do Estado, o Poder
Judiciario, como uma instituicao deste Estado, pode ver
suas fungdes originais readequadas ou abolidas, isso
dependera da prépria (re)agdo de seus membros. Pois, na
medida em que o Poder Judicidrio deixa-se enfraquecer,
corrobora no enfraquecimento do Estado e isto, por sua
vez, aprofunda a crise do Poder Judicidrio, num vicioso
circulo. Cada vez que o Poder Judicidrio ndo cumpre
seu papel no Estado Democratico de Direito, colabora
com sua propria crise. Cada vez que deixa de assegurar
um direito alegando a ordem econdémica internacional,
cada vez que se autodenomina incapaz de defender
a Constituicdo, cada vez que abre mdo de barrar as
investidas do Executivo e do Legislativo, cava sua
propria cova.

Este aspecto da atuagdo do Poder Judicidrio também é

analisado por Maus (2000, p. 190):

A Justica aparece entdo como uma instituicdo que,
sob a perspectiva de um terceiro neutro, auxilia as
partes envolvidas em conflitos de interesses e situagdes
concretas, por meio de uma decisdo objetiva, imparcial
e, portanto, justa. O infantilismo dacrenca na Justica
aparece deforma mais clara quando se espera da parte
do Tribunal Federal Constitucional alemao (TFC) uma
retificacdo da prépria postura em face das questdes que
envolvem a cidadania. As exigéncias de justica social
e prote¢do ambiental aparecem com pouca frequéncia
nos proprios comportamentos eleitorais e muito menos
em processos nado institucionalizados de formacdo de
consenso, sendo projetada a esperanca de distribuigdo
desses bens nas decisdes da mais alta corte.

Assim, a crenca de que o Poder Judicidrio seria capaz, com
seus julgamentos, de resolver toda a sorte de conflitos existentes
na sociedade, cria o ambiente que a doutrina identificou como o
ativismo judicial. Passa-se a perceber a imensa repercussdo das
decisdes judiciais acerca destas situacdes limites que ndo resolvidas
pelos outros poderes ou pela prépria sociedade em outras arenas de

poder, empurra ao Poder Judiciario essa imensa responsabilidade.
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2. O JUDICIARIO BRASILEIRO E O FENOMENO DO
ATIVISMO JUDICIAL.

O Direito nos paises da Europa Central sofreu muitas modifica-
¢Oes importantes, ocorridas principalmente apés a implementacdo do
Estado Social. Entretanto, nos paises periféricos, como o Brasil, onde
a cultura herdada dos regimes ditatoriais ainda esta muito enraizada,
deparamo-nos com praticas que negam o crescente protagonismo do
Judiciario no Estado Democratico de Direito.

Ao falar-se de América Latina, especificamente o Brasil, fala-
se de um pais de imensas desigualdades sociais, com péssima
distribuicdo de renda e com forte tradicdo de regimes autoritarios.
Apo6s um longo periodo de regime militar ditatorial, buscou-se,
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou
uma série de direitos e garantias fundamentais, o processo de
implementacdo da democracia.

Entretanto, a simples existéncia de uma Constituicdo calcada
em bases democraticas ndo é a garantia da implementagdo
de um modelo democratico. E preciso levar em consideracdo,
também, a ressalva de Santos (1996, p. 44) de que os “paises
periféricos e semiperiféricos se viram na contingéncia de consagrar
constitucionalmente ao mesmo tempo os direitos que nos paises
centrais tinham sido consagrados sequencialmente, ao longo de um
periodo de mais de um século”.

Para além dos aspectos de ordem cultural, a inefetividade de
diversos dispositivos em nossa Constituicdo tem seus principais
motivos na politica implementada em nosso pais desde o periodo
de redemocratizacdo. Ao levar em consideracao o fato de nao ter
existido, substancialmente, no Brasil, um “Estado Social”, é possivel
compreender que a abertura para um regime democrético de
garantia dos direitos fundamentais s6 poderia ter existido mediante

um Estado forte, interventor.
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Entretanto, o que se assistiu nos altimos tempos é justamente
o contrario, ou seja, a adogao de politicas neoliberais de diminuigao
do Estado e enfraquecimento de sua capacidade de intervengdo em
nome da liberdade de mercado. A minimizacao do Estado, com o
neoliberalismo, consolidou-se como um modelo econdmico-social,
principalmente ap6s a crise do Estado Social.

A questdo principal é destacada por Streck e Morais (2000, p.
24) que afirmam: “a minimizacdo do Estado em paises que passaram
pela etapa do Estado Providéncia ou welfare state tem consequéncias
absolutamente diversas da minimizacao do Estado em paises como o
Brasil, onde ndo houve o Estado Social”.

O Direito, que deveria ser visto como um instrumento de
transformacao social, ndo consegue ter um papel mais interventor no
sentido de assegurar a efetividade de nossa Constituicdo. Muito pelo
contrério, a inefetividade constitucional nao parece afetar/preocupar
a maior parte de nossos operadores juridicos. Muitas causas podem
ser atribuidas a essa apatia, Santos (1996, p. 45) elencou seis delas,
segundo o autor, as mais significativas para a caracterizacdo deste
quadro.

Inicialmente, o conservadorismo dos magistrados, incubados
em faculdades de Direito intelectualmente anquilosadas,
dominadas por concepgdes retrogradas da relacdo entre direito
e sociedade; depois, o desempenho rotinizado assente na justica
retributiva, politicamente hostil a justica distributiva e tecnicamente
despreparado para ela; em terceiro plano, uma cultura juridica
“cinica” que ndo leva a sério a garantia dos direitos constitucionais,
vendo nelas meras declaragcdes programaticas de contetido utépico;
em quarto, uma organizagdo judicidria deficiente com caréncias de
recursos humanos, técnicos e materiais, com um Poder Judiciario
tutelado por um Poder Executivo e, por fim, um direito processual

hostil e antiquado.
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Essas caracteristicas configuram uma crise vivida pelo Direito
(e sua teoria) em nosso pais, como ressalta Moreira (2008, p. 261),
no qual “ocorre uma desfuncionalidade do Direito e das Institui¢des
encarregadas de aplicar a lei. O Direito brasileiro e a dogmatica
juridica que o instrumentaliza esta assente em um paradigma liberal-
individualista que sustenta essa desfuncionalidade”.

O Direito e sua teoria sofreram muitas modificacoes
importantes, ocorridas principalmente apdés a implementacdo e
posterior decadéncia do Estado Social, que acabaram por distancia-
lo das propostas de teorias de direito tradicionais, as quais nado sao
suficientes para dar conta da complexidade tedrica e das novas
préticas juridicas que se desenvolveram.

Nas palavras de Moreira (2008, p. 277):

Em primeiro lugar, é oposto ao positivismo, naquilo
que este mais se apoiava. Como todos sabem a estrutura
do positivismo se sustentava pela separacdo do direito
com a moral e a politica (e porque ndo em relacdo a
economia, que ndo ocupava o papel que ocupa hoje).
Em segundo lugar, também se afasta das inconsisténcias
do jusnaturalismo e nos poucos pontos que poderia ser
confundido com ele, pois o neoconstitucionalismo é
fundado em propostas de incremento de racionalidade,
como a festejada ponderacdo. Finalmente e em terceiro
lugar, o realismo juridico e a sua dimensdo sociolégica

nao ficam descurados em uma proposta que age sobre o
direito atil.

A politizacdo da justiga’, entendida como ativismo coordenado
na realizacdo de politicas puablicas, ndo representava uma realidade
premente antes da atual Constituicdo Brasileira, sendo esporadica
e ndo significativa, a intervencdo do Judicidrio nas tematicas

respeitantes a comunidade.

7 Utilizando o conceito de FERREIRA FILHO, “entende-se por judicializagio da poli-
tica a tendéncia a atribuir, ou submeter, aos tribunais judiciarios a decisdo de mérito
a respeito de acbes administrativas ou normas obrigatérias. Ou seja, decisoes ‘politi-
cas’, porque concernentes ao interesse da comunidade”.In: FERREIRA FILHO, Manoel

Gongalves. A Constituicdo de 1988 e a judicializagdo da politica.Revista da Facul-
dade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 12, p. 189-197, 1996.p. 189.
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N

O judiciario, como visto, mantinha-se inerte, ligado a justica
retributiva. Apenas algumas decisdes em agdes populares (com o
alargamento dos conceitos de patrimonio e de lesividade por parte
dos juizes) e na nascente agdo civil publica (ja na década de 1980)
permitiam falar em uma atividade judicidria distributiva no Brasil.®

Assim, e talvez de maneira ndo intencional, numa busca
da superagdo do quadro delineado acima, ensina Zaneti Junior
(2014, p. 140) que a Constituicao brasileira de 1988 potencializou
e implementou ao maximo o papel do Judicidrio e do direito,

fundando um novo paradigma: o do Estado Democratico de Direito:

Trouxe para a nossa realidade institutos como o
mandado de seguranca coletivo, o mandado de injuncao,
a arguicao de descumprimento de preceito fundamental,
desvinculou o Ministério Pablico Federal das tarefas de
defesa dos interesses da Unido (art. 129, IX, da CF/88),
criando a Advocacia Geral da Unido, e subdividiu as
competéncias dos tribunais, de forma a garantir ao
Supremo Tribunal Federal a defesa “precipua” do Texto
Constitucional. E continua o autor: “com aumento da
legitimidade nas a¢des de controle de constitucionalidade
das normas, criagdo de novos writs e recepcao das agdes
coletivas para a tutela dos direitos coletivos lato sensu”.
Essas radicais mudancas transformaram o papel do
Judicidrio que, de espectador passivo no paradigma
legalista, passou a ser chamado a opinar em questdes
de dimensdo politica e social antes jamais imaginadas,
quer em razdo dos novos direitos materiais surgidos no
quadro da nova Carta Magna, quer em razdo da prépria
dimensdo alargada dos instrumentos processuais postos
a disposicdo da cidadania para garantir a efetividade
desses direitos.

Nesse novo paradigma, num giro de importancia, o Judiciario

tem sua funcdo reformulada e sua influéncia se sobressai a do

8 Ressalta-se a afirmagdo de FERREIRA FILHO de que “incontestavelmente [...] foi
a Constituigdo de 1988 que, consciente ou inconscientemente, determinou ampla e visivel
judicializagdo da politica”. Antes da Constituigdo de 1988, era negligencidvel a judicia-
lizagdo da politica no Brasil, embora nalguns pontos ela ja aparecesse. Nio por obra do
Supremo Tribunal Federal que, no tocante ao controle de constitucionalidade, sempre as-
sumira uma posi¢io de contengdo, mas devido a atuagdo de juizes e tribunais estaduais”.
A Constituicao de 1988 e a judicializagdo da politica.Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS, Porto Alegre, v. 12, p. 189-197, 1996. p. 191.

62



TRANSFORMAGCOES DO ESTADO, NOVOS RUMOS PARA A TUTELA JURISDICIONAL...

Executivo e a do Legislativo. Ndo se pode negar que o principio
da legalidade perdeu forca em face da Constituigdo. A ideologia
imanente ao atual paradigma ndo se sustenta naquele principio,
ja que ele cedeu espago aos enunciados constitucionais, os quais,
alids, condicionam a prépria legitimidade da lei. Relativiza-se o
principio da legalidade e atinge-se, na sua plenitude, o principio da
constitucionalidade, como destacam, Delfino e Rossi (2008, p. 4).

Nao faltam criticos da discricionariedade judicial exacerbada, que
se distingue, nitidamente, das discricionariedades legislativa e admi-
nistrativa, correspondendo a liberdade de escolha que se defere ao juiz
diante de possibilidades exegéticas consistentes. Floresce ela no espago
em que os balizamentos normativos autorizam o julgador a se movi-
mentar, porém com a sensivel diferenca de que o controle, nesse caso,
compete ao préprio 6rgao ao qual foi deferido o poder discriciondrio, o
que nao significa que possa, em harmonia com o sistema, tudo fazer.

Para Ramos (2010. p. 310), ha o exercicio da funcdo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento, o
qual incumbiu, institucionalmente, ao Poder Judiciario, atuar na
resolucdo de litigios de fei¢des subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).
Essa ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungdo jurisdicional
se faz em detrimento, particularmente, da funcdo legislativa, nao
envolvendo o exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outras
fungdes ndo jurisdicionais) e sim a descaracterizacdo da fungao tipica
do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nicleo essencial
de funcgdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.

Se no positivismo classico a interpretacao se submete a vontade
do legislador, dando ensejo ao fendmeno do passivismo judiciario, a
consequéncia do pragmatismo e do moralismo juridico é o ativismo
subjetivista do intérprete-aplicador; amplo e explicito no primeiro

caso, circunscrito e implicito, no segundo.
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Em sentido contrario, no positivismo moderado ou renovado, o
que prevalece é a vontade da lei, ndo no sentido de um pressuposto
prévio, pronto e acabado, que o juiz tenha que meramente aderir, mas
no de que o texto normativo objeto de exegese contém algo de obje-
tivo, que ndo pode ser desconsiderado, embora constitua apenas um
limite no trabalho de construcao da norma de decisdo, em que também
conta (embora ndo com o mesmo peso) a vontade do intérprete.

Se as decisdes judiciais ndo sdo elaboradas livremente e se,
tampouco, a discricionariedade do juiz é tao ampla quanto a do
legislador, é nos limites substanciais que o préprio direito a aplicar
lhe impde (e ndo nos procedimentos formais que deve seguir para
tazé-lo - due process of law) que se hdo de buscar os critérios para a
afericdo da existéncia ou ndo de ativismo judiciério.

Essa preocupacdo também é destacada por Lima (2013, p. 108):

E isso envolve uma discussdo paradigmatica que estd
presente a todo o momento nas presentes reflexdes
(afinal, o Estado Democratico de Direito é um paradigma
constitucional e o que dele menos se pode dizer é que da
guarida a ativismos e decisionismos judiciais).

Para Carbonnel (2005, p. 197) diversos fendmenos podem ser
observados desde o inicio do século XX, contudo, quando ha a jungao
de trés em especial, concomitantemente, acaba-se por constituir o
que se denomina “neoconstitucionalismo”: o primeiro é a insergao
de diversos direitos fundamentais nos textos constitucionais, com
mandados substantivos, que imponham a concretude material
dos mesmos; o segundo é o surgimento de uma nova forma de
agir judicial, entendida como “ativismo judicial’, em que as
cortes superiores buscam consolidar, materialmente, os ditames
constitucionais e, por terceiro elemento, a criagio de um arcabougco
tedrico, com a teorizacio de uma hermenéutica constitucional,
que além de procurar compreender o texto constitucional e a

fundamentar as novas praticas jurisprudenciais, ajudam a crié-las:
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Es obvio que ya existian textos con mandatos
constitucionales sustantivos desde principios del siglo
XX (por ejemplo, la Constitucién mexicana de 1917 o la
ale- mana de la Weimar de 1919). También es verdad que
las practicas jurisprudenciales anteriores a la Segunda
Guerra Mundial habfan desplegado ciertas dosis de
activismo judicial que se parecen a las que actualmente
observamos en paises con incipientes tradiciones
neoconstitucionalistas. Probablemente se pueden rastrear
postulados neopositivistas desde los afios 30 del siglo XX.
Son elementos que sin duda alguna se encuentran en la
raiz histérica y politica del neoconstitucionalismo; pero
lo que resulta interesante del cuadro neoconstitucional
que tenemos a la vista en los primeros afios del siglo XXI
es el conjunto, la combinacién de los tres elementos que
he mencionado. Y todavia mas que eso: lo novedosos
son sus efectos, es decir, la observaciéon del Estado
constitucional de derecho en funcionamiento.

Para Guerra Filho (1997, p. 37):

Do Judiciario de hoje, ndo é de se esperar uma posigdo
subalterna frente a esses outros poderes, a quem caberia
a produgdo normativa. O juiz ndo hé de se limitar a ser
apenas, como disse Montesquieu, la bouche de la loi, mas
sim la bouche du droit, isto é, a boca nao s6 da lei, mas do
proprio Direito.

Considerando o cendrio atual no qual se encontra a justica

brasileira, mostra-se importante, a partir deste momento, analisar,

de forma especifica, como o desenvolvimento da atuacdo do

Poder Judicidario na realizagdo de direitos sociais, impacta na

implementacdo de politicas publicas e na efetivacdo de direitos

sociais.

3. AS CONSEQUENCIAS DO PROTAGONISMO DO PODER
JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS

PUBLICAS.

E recorrente a constatacio de uma excessiva busca da

efetivacdo de direitos fundamentais pela via do Poder Judiciério, o

que gerou a atual situacdo, ademais descrita e deveras problematica,

em especial por decorréncia (i) do impacto das decisdes judiciais
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na implementagdo de politicas ptblicas pelo Poder Executivo, ante
a repercussdo financeira que causam e (ii) da impossibilidade de
a decisao judicial ser veiculo para a implementacdo de verdadeira
politica publica, dada as carateristicas do Poder Judicidrio e das
proprias politicas publicas.

Para tanto, busca-se analisar a (im)possibilidade de efetivacao
de direitos sociais mediante politicas publicas a partir da atuacdo do
Poder Judiciario, debatendo a excessiva judicializacao e os problemas
inerentes a realizagdo de direitos sociais pela via, atualmente
preponderante, de acesso pelo Poder Judiciario.

Pode-se afirmar que a judicializacdo de direitos fundamentais
decorre do fato de que muitos destes direitos previstos na
Constituicdo Federal de 1988 ainda padecerem de falta de
efetividade. Assim, cotidianamente novas demandas individuais
sao distribuidas ao Poder Judiciario pleiteando a efetividade destes
direitos por intermédio de a¢des judiciais.

O debate acercada efetivacdo de direitos fundamentais
nao é novo’. A Constituicao Federal de 1988, enquanto marco da
redemocratizacdo do pais, é prova inequivoca do objetivo de repelir
o sistema juridico de excecdo, instaurado pelo regime militar de
1964. Esse momento histérico do pais demandava uma constituigao
que assegurasse democracia e direitos - como destaca Dallari (2010).
Exatamente o que fez a Constituicao.

Some-se a todo o ja exposto, a relativa conscientizagdo do
cidaddo acerca de seus direitos, novos procedimentos judiciais e a
criacdo e organizacdo das Defensorias Publicas, que caracterizam o
movimento de facilitacdo de acesso a justica referido por Cappelletti

e Garth (1988, p. 32).

9 E possivel citar alguns exemplos de referéncias que baseiam a afirmagéo: Cala-
bresi; Bobbitt, 1978 / Reich, 1965 / Comparato, 1998/ Chieffi e Barata, 2010.
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Além deste quadro, hd um reforco destacado por Maus (2000, p.

190) que agrava essa situacao:

Para o crescente animus litigandi contribuem até
mesmo os movimentos sociais de base democrética
que ndo renunciam a seus pontos devista morais em
favor do aparato estatal, procurando desenvolver-se
autonomamente e em oposicdo a ele.

Na area da satide, por exemplo, este quadro criou as condicoes
ideais para o que Ferraz (2011, p. 76) chamou de “judicialization
of health - the large and growing volume of claims involving the right to
health that reach the courts on a daily basis across Brazil — has achieved
significant (and for many, worrying) proportions.”*

Os impactos sociais e econdmicos que decorrem da
judicializacao de direitos nao foram percebidos apenas pela doutrina
estrangeira - embora nesta haja um interessante viés de analise
calcado no direito estrangeiro que permite ampliar interpretacdes e
projetar solucdes'. A doutrina nacional também ndo aprofundou
estes impactos.

A situagdo é grave. Seja pelos altissimos valores orcamentérios
envolvidos, como destaca Yoshinaga (2011, p. 11), o que pode
importar no desatendimento a direito de outrem, seja pela necessaria
critica a atuagdo do Estado enquanto gestor de politicas publicas de
concretizacdo de direitos sociais, como destaca Ferraz Junior (1994, p.

13).

10 O trecho citado e referenciado pode ser traduzido livremente como: “judiciali-
zagdo da sadde - o grande e crescente volume de aces judiciais envolvendo o
direito a satide que chegam aos tribunais diariamente em todo o Brasil - alcangou
significativo (e para muitos, preocupante) proporcdes”.

11 Dentre varias referéncias existentes, destacamos: YAMIN, Alicia Ely; GLOPPEN,
Siri.Litigating health rights: can courts bring more justice to health? Massachusetts:
Harvard University Press, 2011. GAURI, Varun; BRINKS, Daniel M. Courting so-
cial justice: judicial enforcement of social and economic rights in the developing world.
Cambridge: Cambridge University Press, 2008.
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A situagdo é de tamanha urgéncia e gravidade que tramita na
Céamara dos Deputados projeto de lei de niimero 8.058 de autoria do
Deputado Paulo Teixeira (SP) que tem por objetivo instituir processo
especial para o controle e intervencdo em politicas publicas pelo
Poder Judiciario. Este projeto de lei é duramente criticado por Lima

(2015, p. 1) que afirma:

Causa espanto que o Poder Legislativo, responsavel
pela elaboracdo das chamadas politicas publicas por
intermédio do debate entre a heterogeneidade das
tensdes sociais, tenha tido a iniciativa de tal Projeto de
Lei. Para sermos bem simples: O projeto nada mais é do
que o proprio Legislativo reconhecendo sua incapacidade
de debater, de formular, de cumprir a tarefa que a
Constituicao lhe imp6s. Votar para qué, se o Legislativo
transfere seu poder ao Judiciario?

Ha ainda um dltimo vértice desta analise: a manifestacdo do
Poder Judicidrio em termos de judicializagdo de direitos sociais
e politicas publicas. Para tanto, tem-se por base, por exemplo, as
decisdes paradigmaticas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
em especial aquelas relacionadas a Audiéncia Pablica n° 4, que
inovou em matéria de julgamento pela corte suprema acerca da

matéria’?'®

12 ADPF 45 MC/DF: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A
questdo da legitimidade constitucional do controle e da interven¢do do poder
judicidrio em tema de implementacdo de politicas publicas, quando configurada
hipotese de abusividade governamental. Dimensao politica da jurisdicao consti-
tucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio es-
tatal a efetivacdo dos direitos sociais, econémicos e culturais. Carater relativo da
liberdade de conformacao do legislador. Consideracdes em torno da clausula da
“reserva do possivel”. Necessidade de preservacado, em favor dos individuos, da
integridade e da intangibilidade do ntcleo consubstanciador do “minimo exis-
tencial”. Viabilidade instrumental da arguicdo de descumprimento no processo
de concretizacdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda
geracao).

13 AG. REG. NA STA 175/ CE: Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Satide
publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Pa-
blica. Sistema Unico de Satide - SUS. Politicas publicas. Judicializagdo do direito a
sadde. Separacdo de poderes. Pardmetros para solucao judicial dos casos concre-
tos que envolvem direito a saide. Responsabilidade solidaria dos entes da Fede-
ragdo em matéria de satde. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat).
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Isto porque ¢é fundamental refletir se os parametros
determinados pelo STF neste julgamento contribuem ou ndo
para a solucdo do problema. E recorrente na doutrina nacional a
andlise acerca da atuacdo do Judicidrio no que toca a efetivacdao de
direitos fundamentais, dentre tantas obras dedicadas a esta anélise,
destacamos as obras integrais: Comparato (1998), Barroso (2007),
Grinover e Watanabe (2011).

A analise de aludidos julgados paradigmaéticos, seja pela
repercussdo que causam, seja pela inovacdo com que tratam do
tema, permite identificar que o Judicidrio tem se mostrado favorivel a
satisfacdo de interesses individuais via agdes judiciais.

Ademais, na sociedade brasileira atual, é facil verificar o
aumento diuturno do grau de complexidade das relacdes sociais e
juridicas, e o Poder Judicidrio, como um dos poderes do Estado, tem
que enfrentar o crescimento dos desafios que lhe sdo impostos sem
que haja proporcional desenvolvimento da construcdo tedrica que
permita a superagdo desses desafios.

Se hd um constante clamor por reforma no Poder Judiciério, é
porque ha crise(s) no/do Poder Judiciario. E h4 o agravamento dessa
crise quando as analises, desde as diversas perspectivas adotadas
para tal, ao invés de trabalharem suas causas, acabam por escamotear
a temadtica por detrds dessas questdes: se o Poder Judicidrio é
responsavel por “dizer o direito” e, com isso, “realizar justica” - o
que se entende por justica?

Definir como seria o Judicidrio ideal implica em procurar
entender o que seja “justica” que ele busca concretizar. As teorias
positivistas tentaram separar o Direito, considerado objetivo, do

idedrio de “justica”, que é, por esséncia, axiolégico, subjetivo e, por

Farmaco registrado na ANVISA. Ndo comprovagdo de grave lesdo a ordem, a
economia, a satde e a seguranca publica. Possibilidade de ocorréncia de dano
inverso. Agravo regimental a que se nega provimento.

69



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, v. 16, N. 31, 2017

isso, ndo deveria ser trabalhado pelo Direito. Ja as teorias criticas
postulam que, se a justica é um valor, ela acaba por refletir o valor de
um determinado grupo (que esteja no poder).

Os sintomas da crise podem ser verificados em diversos planos:
administrativo, com a organizacdo de um aparato burocratizado,
moroso e com crescimento constante de demandas; estrutural, com
a falta de instalacdes, pessoal, equipamentos, alto custo operacional
e ma qualificacdo de parte de seus técnicos; procedimental,
decorrente de uma relagdo conflituosa com os demais poderes,
oriunda também da nado consolidacdo de uma identidade de corpo,
mas, principalmente, ha uma crise cultural, ou, uma crise de
paradigmas do Poder Judicidrio que, frente a demandas complexas,
que envolvam direitos transindividuais e impliquem na ponderagao
de principios, muito mais do que na mera subsuncdo de regras, o
magistrado ainda se oriente alguma concepcao de direito liberal,
normativa e individualista.

Neste sentido, a crise do Poder Judiciario é uma crise no modelo
jurisdicional forjado sob o fundamento da Separacao de Poderes, em
especial as seguintes obras integralmente consideradas Montesquieu
(2004), Santos (1996), Bonavides (2004) e Temer (2017) e Cavalcanti
(2015).

E, mais que as diversas vertentes da crise apresentada, ha duas
outras questdes, muito mais profundas e de dificil andlise: a primeira
diz respeito a definicio de justica (ou qual justica), e a segunda,
implicita na problematica anterior, permeia a questao do paradigma
adotado para se alcangar esse valor (subjetivo) de justica.

No real Estado Democratico de Direito, a sujeicdo do
magistrado a norma legal somente deveria ser realizada quando esta
estivesse em consonancia com os imperativos constitucionais.

Assim, o Poder Judicidrio, que antes produzia decisdes

alicercadas em co6digos binarios (licito ou ilicito), hoje busca
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uma jurisprudéncia fundamentada em principios, os quais,
necessariamente, sdo dotados de maior vagueza e amplitude
terminolodgica.

A jurisprudéncia atual, voltada a consecucdo de determinados
principios, acaba por provocar uma certa tensdo, especialmente
quando assume contornos de decisdes que usurpam as competéncias
de outros poderes, ou, mais precisamente, quando judicializam a
politica - decidindo uma questdo de forma a, possivelmente, gerar
uma crise institucional.

Isso acontece, especialmente, quando a sociedade, face a inércia
e omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo, passa a atribuir aos
magistrados a funcdo ativa de afirmacdo-concretizagdo dos mais
diversos direitos.

Isso acaba por gerar maior visibilidade ao Poder Judiciério (ou,
ainda, a personificar essa incumbéncia em alguns de seus membros),
do qual se espera que adote a postura de desempenhar uma fungao
transformadora. Deseja-se que a atividade jurisdicional ndo se
reduza a mera aplicacdo formal da lei ao caso concreto, mas que,
se necessario, corrija seus defeitos, suprima auséncias e omissoes
legislativas, concretizando e buscando a consolidacdo de direitos
econdmicos, sociais e culturais, efetivando os objetivos tragados na
Constituicdo especialmente no que tange a justica social, redugao da
pobreza e da desigualdade.

Portanto, no cendrio atual, o Poder Judiciario estd frente a um
dilema: ou traz para si a incumbéncia de assegurar estes direitos,
sob o risco de sofrer forte pressdo dos outros poderes e ser criticado
pelo aumento do ativismo e (consequentemente) da judicializagao,
ou mantém o padrdo classico liberal, da mera aplicagdo do
subjuntiva da norma ao caso, e termine sendo criticado por ser
um poder sem relevante papel social e subserviente aos demais

poderes.
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4. CONCLUSOES.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, vislumbrou-se
um conjunto de transformagdes politicas, sociais e econdmicas
profundas que acabaram por consubstanciar na formagao do Estado
Constitucional de Direito, o qual consagrou definitivamente a forca
normativa de uma constituicao.

Por meio da superacdo dos ideais liberais, surgiram
constitui¢cdes que nao mais se limitavam a estabelecer a distribuigao
de competéncias e separagdo dos poderes publicos, na medida em
que se consolidava um largo arcabouco de direitos fundamentais,
normas de alto nivel material, que condicionam a atuacdo do Estado
na busca de seus fins e objetivos.

No campo filosoéfico, o sobrepujamento do positivismo juridico
refletiu na aproximagdo entre direito e moral, o que corroborou
para o novo movimento de constitucionalizacdo do direito,
nomeado de neoconstitucionalismo. Por 6bvio, a estabilizacado
do neoconstitucionalismo ndo se absteve de criticas, ao passo
que trouxe consigo cartas constitucionais com elevado contetdo
axiolégico, permeadas por direitos e garantias abstratos, os quais
necessitam de concretizagdo para ser usufruidos pelos cidadaos.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio ganhou ainda mais
relevancia, na medida em que a interpretacao realizada pelos 6rgaos
judiciais é capaz de revestir de aplicabilidade e eficacia os direitos
fundamentais trazidos pelo Constituinte. Todavia, a expansao
da atuacdo do Poder Judicidrio originou uma crise, no qual os
postulados legislativos perdem espaco, na mesma proporcao em que
o ativismo judicial ganha protagonismo diante dos julgamentos de
juizes e Tribunais.

Isso porque, a ineficiéncia do Estado na implementacdo e

execugdo de politicas publicas destinadas a efetivacdo dos direitos
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sociais leva o administrado a provocar a tutela jurisdicional para ver
satisfeitos tais direitos, estabelecendo-se verdadeira judicializagao
dos direitos fundamentais e promovendo o desenvolvimento de uma
postura ativa e criativa do Poder Judiciério.

Por 6bvio, ha riscos inerentes ao ativismo judicial, tais como
legitimidade democrética ou falta de capacidade institucional do
Judicidrio para decidir sobre determinadas matérias, por exemplo.
No entanto, tais riscos podem ser diminuidos, na medida em que
os juizes e tribunais se pautem, em suas decisdes, no contetdo
determinado pela constituigdo e leis, pois que o magistrado somente
deve agir dentro das possibilidades e dos limites abertos pelo
ordenamento juridico.

Provocado a se pronunciar sobre tais questdes, em especial
quanto ao direito a satde, o Supremo Tribunal Federal exteriorizou
entendimentos baseados na teoria substancialista, defendendo
a pertinéncia da atuacdo do Poder Judicidrio para determinar o
cumprimento de politicas ptublicas ja estabelecidas e nado efetivadas
pelo Poder Executivo, rechacando a alegacdo de violagao ao principio
da separagdo dos Poderes e da limitacdo orcamentaria como
impossibilidade de atendimento da ordem judicial.

Nestes termos, permitimo-nos concluir que a atuacdo
proativa do Poder Judicidrio ainda é necessdria para garantir o
acesso das minorias marginalizadas ao “minimo existencial” que
o Estado Brasileiro se comprometeu a assegurar na Constituicao
Federal de 1988, sendo tal postura legitima, ressalte-se, quando
a matéria em discussdao for a efetivacdo de direitos sociais
fundamentais objeto de politicas publicas implementadas e ndo
executadas a contento.

Isso porque, o Judicidrio é o guardido da Constituicdo e deve
fazé-la valer, em nome dos direitos fundamentais e dos valores e

procedimentos democraticos, inclusive em face dos outros Poderes.
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Transformations of the State, new Routes for Jurisdictional
Activity and Protection of Fundamental Rights: from

Legalism to Activism

Alexandre Luna da Cunha
Monica Bonetti Couto

Abstract:The purpose of this present article is to analyze the transformations that
the State models have undergone in the contemporary scenario, especially in view of
the Judiciary Power, also relating it to the current shape of the Brazilian Democratic
State of Law, that established itself at Brazil since the Federal Constitution of 1988.
This reflection will focus on the dichotomy between the positivation of fundamental
rights and the non-effectiveness of these rights. Therefore, the study will be divided
into three main parts. Initially, a brief historical contextualization of the judicial
power action will be carried out, in a second moment, to proceed with the specific
examination of the Brazilian Judiciary Power and the circumstances that led to
the development of the phenomenon of judicial activism. Finally, the reflexions of
the role of the Judiciary in the implementation of public policies, as well as their
consequences in any power structure, will be analyzed.

Keywords:Jurisdictional Protection; Fundamental rights; Public policy.
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O Trabalho na P6s-Modernidade

GRACE LADEIRA GARBACCIO!
DANIELLE MENDES THAME DENNY?

RODRIGO DE FARIAS JULIAO

INTRODUCAO

A efetiva protecao dos trabalhadores no mundo pés-moderno
ndo pode se limitar aos empregados que estdo, oficialmente, sob
o manto de protecdo do Direito do Trabalho. A reestruturagao
produtiva do capital no mundo globalizado criou e disseminou
varias formas de relacdes de trabalho, como as temporérias,
terceirizadas e espacialmente muito distribuidas em redes pelo
mundo todo.

Situa-se o direito do trabalho frente ao novo paradigma da
pos-modernidade, ou seja, o periodo poés-industrial, uma vez
que as relagdes trabalho e o setor econdmico sofreram mudancas
significativas com a passagem de uma economia produtora de bens
para uma economia de servigo. A produtividade passou a ter como
pecas motoras a geracdo de conhecimento como fonte de inovagédo e
a perspectiva de controle a partir da valorizagao tecnolégica.

Assim, o processo de producdo e de acumulacdo do capital,
com as transformagdes ocorridas a partir do emprego da tecnologia
e das novas formas de reorganizacao do trabalho, tém gerado, como

1 Gestora de sustentabilidade das empresas Vallourec, Saint-Gobain, Vallourec&-
Sumitomo, Anglo American e Votorantim Energia.

2 Integrante dos grupos de pesquisa: “Energia e Meio Ambiente”; “Direito Eco-
nodmico Internacional e Meio Ambiente”; e “Direito Maritimo” na UNISANTOS.
Membro das Comissdes de Midia e Entretenimento do Instituto dos Advogados
de Sdo Paulo e da Ordem dos Advogados de Sao Paulo.
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consequéncias da globalizacdo, o desmoronamento das protecdes
laborativas. O Direito do Trabalho é visto, por muitos, como um
empecilho ao desenvolvimento e a criatividade, incapaz de se
adequar as necessidades dindmicas da producdo menos hierarquica,
auto gerida, em tempo real e transfronteirica.

O desafio para o Direito do século XXI é oferecer protecdo
normativa com efetividade pratica, de acordo com as necessidades
das organizagdes estruturadas em cadeias globais de valor. Nesse
contexto difuso e global, iniciativas de governanca e compliance
podem vir a ter muito mais efetividade que o tradicional comando
e controle legislativo e punitivo dos Estados. Mesmo porque, da
maneira que a producdo se estrutura atualmente, o préprio contexto
regulatério dos Estados é encarado como custo e acaba impactando a
cadeia produtiva, migrando a industria para onde a regulacao é mais
conveniente e em ultima andlise tirando vantagem concorrencial a
custa de dumping social e ambiental.

As negociagdes coletivas dentro das empresas atuantes no
mercado global e o sindicalismo atuante em escala global podem ser
uma das alternativas para exigir conformidade da produgado com os
interesses socioambientais. O universo brasileiro estd muito aquém
para atender a essas demandas. A classe trabalhadora muitas vezes
nao se sente representada pelos sindicalistas e a influéncia da politica
da administracdo publica na organizagdo sindical brasileira ainda é
muito evidente.

A relagdo de trabalho, prevista na Consolidacao das Leis
do Trabalho, fundamenta-se principalmente na hierarquia de
poder, pela subordinacdo do empregado ao poder de mando do
empregador. O emprego é uma relacdo personalissima, portanto
com forte lago subjetivo entre empregado e empregador, partes
do contato de trabalho. Se esse vinculo fazia sentido no inicio da

modernidade e da industrializacdo, enquanto o trabalho nado era
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altamente especializado e técnico como é hoje, a partir do século
XX, eles se tornaram meramente funcionais, gerando inclusive uma
coisificacdo do trabalhador que é tratado pelo empregador como se
fosse uma maquina.

Este texto articula Direito, Economia, Politica e Psicandlise para
propor uma andlise dialégica da dimensdo social da globalizacao.
Ela cria novas formas de contratacdes necessarias para a produgao
econdmica focada em cadeia global de valor. Modelos pensados
para estruturas hierdrquicas passam a ser mais flexiveis e em rede.
Organizagdes internacionais como a OIT, os movimentos sindicais
e também as empresas em suas politicas de responsabilidade
socioambiental precisam abarcar essa nova realidade. Possibilidades
de governanca privada de aplicacdo da compliance e negociacdes

coletivas sao algumas alternativas para tanto.

2 A GLOBALIZACAO E SEUS EFEITOS NO DIREITO DO
TRABALHO

A dimensao social da globalizacao é acima de tudo subverter
a estrutura hierarquica de organizacdo da producado. Nesse sentido,
contudo, a autoridade, o discurso do mestre, manifestado na
subordinacdo tradicional empregador-empregado, ficam subvertidos.
Uma nova forma de relacao de trabalho orientada pelo lider,
horizontalmente posicionado na hierarquia da estrutura produtiva,
dindmica e instavel, passa a ser a regra geral. Esse modelo se por
um lado gera criatividade e desburocratizacao, por outro enfrenta o
desafio do vazio de orientagdo permanente e previsibilidade.

Um paralelo pode ser apontado entre as teorias psicanalistas de
Freud com a hierarquia da industrializagdo e o discurso do mestre;
da mesma forma entre Lacan, com a pés-modernidade, substituindo
o discurso do mestre pelo do analista, conforme explica Dorothée

Susanne Riidiger:
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Para Lacan, a quem interessa esclarecer o jogo entre o
exercicio do poder e a revolta, por sinal tdo presente
nos conflitos trabalhistas, o capitalismo repousa no
“discurso do mestre” [...]. Nas relacées de trabalho
fica evidente o discurso do capitalismo como sendo
um dos discursos do mestre. Como foi visto, a figura
do capitalista empreendedor se fez indispensavel
ao longo da histéria da industrializacdo, ndo por
altimo porque conseguiu extrair dos trabalhadores
o conhecimento sobre a producdo de mercadorias.
Figura indispensavel na sociedade capitalista, é seu
verdadeiro “significante mestre”. Ele aparece no art.
2° da CLT como quem dirige a prestagdo pessoal de
servicos. O direcionamento da producdo e o exercicio
do poder de mando parecem indispensaveis para o
funcionamento da empresa. Além disso, estamos,
no capitalismo, diante de uma estrutura, isto é, o
mercado e seu regulamento juridico, na qual ha a
troca de equivalentes. A mais-valia é produzida como
algo que nado aparece nos calculos de equivaléncias
econdmicas e juridicas. O trabalhador é um verdadeiro
sujeito dividido, no sentido lacaniano: cidaddo pela
sua condicdo politica e, portanto, aparentemente

~

autossuficiente, é subordinado ao mando do capital.

~

[...] A proposta lacaniana ndo é a revolta contra o
mestre, mas uma mudanga ética a partir do “discurso
do analista”, o avesso do discurso do mestre. No cerne
desse discurso estdo as incongruéncias, as faltas, as
crises. A partir da compreensdo delas, temos chances
de por em cheque o que até agora parece 6bvio. Posto
em questdo o 6bvio, podemos reinventar o mundo,
pois o “significante mestre” que, no discurso do
mestre, domina a cena, é também “a lei”. Esta pode ser
questionada e transformada constituindo outros lagos
sociais no trabalho (RUDIGER, 2012, p.19).

A relacdo de emprego tradicional é caracterizada pelo poder de
direcallo do empregador e a subordinacao da pessoa do empregado,
sendo fruto de um processo histérico que marcou a construgao social
hierarquica que se manifestou em diversos aspectos desde a familia
patriarcal até a estrutura de governo e poder seguindo a pirdmide
kelseniana de hierarquia das leis.

Desde a Revolucdao Industrial, os trabalhadores tornaram-
se dependentes das mdaquinas e subjugados ao mando patriarcal
do patrdo. Esse discurso capitalista serviu de alicerce psiquico

inconsciente que alude a figura do pai.
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O empresario-patrdo conta, do ponto de vista freudiano,
com o trabalho de homens e mulheres que introjetaram
a autoridade paterna no inconsciente. Para Freud, o
superego é uma tentativa de resolver o conflito entre
pulsdao de querer gozar a prépria vida, para a qual
0 pai é um estorvo e a culpa pelo desejo de sua morte.
Ao lado da lei do patrao, hd o contrato que deve ser
honrado em nome da convivéncia pacifica. Mais do que
uma figura paterna, o empresario patrdo tornou-se um
paradigma do pensamento, um “significante” mestre do
inconsciente. O chefe da empresa parece indispensavel
para dar um direcionamento de seus rumos diante das
surpresas e incertezas do mercado. Por outro lado, a
figura do “patrdo” indispensavel é ponto de partida para
um discurso autoritario que encobre a producao de mais-
valia e sua apropriagdo pelo capital (RUDIGER, 2012, p.
20).

As normas juridicas trabalhistas surgidas no final do século
XIX e XX, sdo limites ao poder do empregador e a desapropriagao
do empregado. Em alguns paises como na Europa foram fruto
de lutas e negocia¢des coletivas e em outros como o Brasil foram
outorgadas pelo préprio governo de modo a orientar uma economia
antes escravocrata para as bases do capitalismo. Mesmo assim, a
relacdo de trabalho intrinseca é o contrato que implica dependéncia
e desigualdade. Uma modernizacdo dessas normas trabalhistas
para o contexto pés-moderno passa pela criacdo de outros lagos nao
autoritarios e capazes de proteger o trabalhador ndo o emprego.

A regulacdo do século XXI passa pela uniformizacdo das
regras e por padrdes publicos e privados, obrigatérios e voluntarios,
que facam com que as empresas tenham seguranca juridica para
empreender e proporcionar o desenvolvimento econdmico, mas
sem se desvencilhar de suas responsabilidades ambientais e sociais.
Sem duvida é um desafio complexo de compartilhar ganhos entre
os opressores e os oprimidos pelo sistema de producao globalizado.
Mas nao cabe aplicar regulacdes proprias de outros modelos de
globalizacdo, conforme aponta Richard Baldwin, o modelo do séc.

XIX quando:
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[...] o vapor e a paz internacional baixaram os pregos
da comercializacdo mercadorias moéveis através das
fronteiras. Isto provocou um ciclo que automatico de
aglomeracdo industrial e crescimento que impulsionou
a supremacia atualmente gozadas pelas nacoes ricas de
hoje. Aquela época foi a da Grande Divergéncia. A nova
globalizagdo movida pela tecnologia da informacao,
que reduziu radicalmente o preco da circulagdo das
ideias através das fronteiras. Isso propiciou que
multinacionais migrassem a producdo intensiva em
mao de obra para paises em desenvolvimento. Mas
para garantir a sincronia do processo produtivo essas
empresas transmitiram junto com a internacionalizagao
da producdo, suas capacidades técnicas de marketing,
gestdo e conhecimentos técnicos. A nova possibilidade
de combinar alta tecnologia com saldrios baixos
gerou a industrializagdo rdpida de alguns paises em
desenvolvimento, e a desindustrializacdo simultanea de
nagdes desenvolvidas, ao mesmo tempo que favoreceu
um superciclo de commodities que sé se esgota agora.
O resultado é a Grande Convergéncia de hoje. [...]
essa nova globalizagdo traz tanto para paises em
desenvolvimento como para os desenvolvidos desafios
de politica sem precedentes para manter o crescimento
constante e a coesdo social (BALDWIN, 2016, p.12).2

Em dltima anélise, a globalizacdo funciona pelo simples fato
de que produtos ou servigos serem mais baratos em alguns paises
que em outros. O custo da mado-de-obra responde por grande parte
dessas diferencas, mas, de maneira geral, ha uma grande resisténcia

politica a liberalizagao do fluxo de pessoas.

3 Traducao livre do texto: “In the 1800s, globalization leaped forward when steam
power and international peace lowered the costs of moving goods across bor-
ders. This triggered a self-fueling cycle of industrial agglomeration and growth
that propelled today’s rich nations to dominance. That was the Great Divergence.
The new globalization is driven by information technology, which has radically
reduced the cost of moving ideas across borders. This has made it practical for
multinational firms to move labor-intensive work to developing nations. But to
keep the whole manufacturing process in sync, the firms also shipped their mar-
keting, managerial, and technical know-how abroad along with the offshored
jobs. The new possibility of combining high tech with low wages propelled the
rapid industrialization of a handful of developing nations, the simultaneous
deindustrialization of developed nations, and a commodity supercycle that is
only now petering out. The result is today’s Great Convergence. Because global-
ization is now driven by fast-paced technological change and the fragmentation
of production, its impact is more sudden, more selective, more unpredictable,
and more uncontrollable. As The Great Convergence shows, the new globalization
presents rich and developing nations alike with unprecedented policy challenges
in their efforts to maintain reliable growth and social cohesion.”
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2

A migracdo em massa € vista como ameaca, porém, com 0s
avangos tecnoldgicos, é crescente a possibilidade de se trabalhar
remotamente, sobretudo quando forem acessiveis e disseminadas as
formas de tele robética e tele presenca, denominadas por Baldwin
como virtual offshoring ou telemigration. Essa realidade, ndo muito
distante, pressiona ainda mais por novas formas de regulagao,

nacionais e internacionais.

2.1 Direito Internacional do Trabalho e a Organizacao
Internacional do Trabalho

A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), criada em 1919,
pelo Tratado de Versalhes, exerce uma fun¢ao normativa importante.
Tem uma estrutura tripartite, composta de representantes de
governos e de organizacdes de empregadores e de trabalhadores e é
responsavel pela formulagdo e aplicagdo das normas internacionais
do trabalho (convengdes e recomendagdes).

As suas convengdes, quando sao ratificadas seguindo a
regulamentacdo prépria de cada Estado para incorporacdo de
tratados, passam a fazer parte de seu ordenamento juridico. O Brasil
estd entre os membros fundadores da OIT e participa da Conferéncia
Internacional do Trabalho desde sua primeira reuniao, realizada no
mesmo ano.

Nessa oportunidade outras seis convencdes foram adotadas
pela OIT: limitando a jornada de trabalho a 8 didrias e 48 semanais,
protegendo a maternidade, combatendo o desemprego, definindo a
idade minima de 14 anos para o trabalho na industria e proibindo
o trabalho noturno de mulheres e menores de 18 anos. Em 1926,
para supervisionar a aplicagdo das normas, foi criada a Comissao
de Peritos, composta por juristas independentes, encarregada de
examinar os relatérios enviados pelos governos sobre a aplicacdo de

Convengdes por eles ratificadas
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Em 1944, foi adotada a Declaragdo de Filadélfia que constitui
a carta de principios e objetivos da OIT e reafirma o principio
de que a paz permanente s6 pode estar baseada na justica social
sendo o trabalho fonte de dignidade, ndo pode, portanto, ser uma
mercadoria, que a pobreza, em qualquer lugar do mundo, ameaca a
prosperidade de todos e que todos os seres humanos tem o direito
de perseguir o seu bem estar material em condicdes de liberdade e
dignidade, seguranca econdmica e igualdade de oportunidades.

Em 1998, a OIT adota a Declaracao dos Direitos e Principios
Fundamentais no Trabalho, incluindo o respeito a liberdade sindical
e de associagdo além do necessario reconhecimento efetivo do direito
de negociagao coletiva, também sdo incluidos entre os principios a
eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado ou obrigatério, a
erradicacao do trabalho infantil e a eliminacdo da discriminacdo em
matéria de emprego e ocupacao.

Dez anos depois é adotado um dos mais importantes documentos
da OIT: a Declaragdo sobre Justica Social para uma Globalizagao Equita-
tiva. Os dados da época contabilizavam, 195 milhdes de desempregados
e cerca de 1,4 bilhdes de pessoas ocupadas ganhando menos de 2 délares
por dia (linha da pobreza) sendo que 20% delas ganhava menos de um
dolar ao dia (extrema pobreza). Além disso, oito em cada 10 pessoas nao
tinha previdéncia social (OIT, 2007). Esses nimeros sdo resultados de um
processo de globalizacdo injusto e iniquitativo, que resultou numa distri-
buigdo crescentemente desigual dos beneficios entre os paises e dentro de-
les entre as classes sociais. Dessa forma o aumento das desigualdades de
renda, escalonou geometricamente na maioria dos paises.

No Brasil, as Convencdes Internacionais do Trabalho sdo

consideradas tratados de direitos humanos®. Segundo Francisco

4 As Convencoes sdo tratados multilaterais abertos a ratificacdo dos Estados-mem-
bros da OIT, embora sua vigéncia internacional dependa do ndmero de ratifica-
¢des demandado pelo préprio texto (SUSSEKIND, 2000. p. 189).
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Rezek (REZEK, 2010. p. 14), “tratado é todo acordo formal concluido
entre pessoas juridicas de direito internacional publico e destinado
a produzir efeitos juridicos”. Tal interpretacdo também pode ser
extraida do artigo 2°, da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de 1969, segundo o qual “ tratado significa um acordo
internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo
Direito Internacional, quer conste de um instrumento tnico, quer
de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua
denominagdo especifica (BRASIL, 2009)”. E a tutela destes direitos
passou por um processo de internacionalizagdo, tendo como
necessidade incrementar sua observancia e seu respeito por todos.
Por mais que essas normas de Direito Internacional ndo sejam
coercitivas, mesmo quando introjetadas no ordenamento juridico
dos Estados, elas orientam a construcio de normas de modo a
cumprir as orientacdes e assim contribuir para garantir dignidade ao
trabalhador.
Embora de dificil aplicagalJo, uma vez que carecem
de sangdes no caso de serem infringidos, os tratados
internacionais elaborados pela Organizag¢do Internacional
do Trabalho (OIT), as convencdes internacionais do
trabalho, constituem, desde 1919, uma base normativa
para um direito do trabalho mundial. Ao lado de suas
convengdes, suas recomendacbes e a declaracdo de
seus principios sdo plataformas politicas que visam um
minimo de dignidade para os trabalhadores. E, embora
a OIT ndo possua meios juridicos para fazer valer suas
normas, ela é uma instancia politica importante no
cenario mundial, ndo por ultimo, pelo seu banco de
dados sobre o trabalho no mundo, pelas analises que faz

desses dados e pela sua militancia (RUDIGER, 2008, p.
161)

Nesse sentido de inspirar politicas, desde 2006, o Brasil segue
a Agenda Nacional de Trabalho Decente (ANTD), cujas prioridades
sdo: a geracdo de mais e melhores empregos, com igualdade de
oportunidades e de tratamento; “a erradica¢dao do trabalho escravo e

eliminagdo do trabalho infantil, em especial em suas piores formas;
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e o fortalecimento dos atores tripartites e do didlogo social como um
instrumento de governabilidade democratica”.

Em termos de paradiplomacia, o Brasil é pioneiro no
estabelecimento de agendas subnacionais. O Estado da Bahia langou
sua agenda de Trabalho Decente em 2007 e Mato Grosso em 2009.
Ano em que também foi langado o Plano Nacional de Emprego
e Trabalho Decente coordenado pelo Ministério do Trabalho e
Emprego (MTE) e com a assisténcia técnica da OIT. Cada vez mais
esse tipo de auxilio se agrega as fungdes tradicionais da OIT de
elaboracdo, adogao, aplicacdo e promogao das Normas Internacionais
do Trabalho, sob a forma de convengdes, protocolos, recomendagdes,
resolugdes e declaragoes.’

Além do foro multilateral capitaneado pela OIT, em um
contexto de integracdo regional normas trabalhistas passam a ter
eficacia dentro dos blocos como é o caso da Unido Europeia, do
Tratado de Livre Comércio da América do Norte, do Mercado
Comum do Sul. J& no contexto dos mega acordos regionais como
Tratado Trans-Pacifico (TPP, em inglés) e o Transatlantic Trade and

Investment Partnership (TTIP), que representarao mais de 60% do PIB

5 A definicdo da OIT para esses instrumentos é a seguinte: “Convencdes e Proto-
colos - Sdo tratados internacionais que definem padrdes e pisos minimos a serem
observados e cumpridos por todos os paises que os ratificam. A ratificacdo de
uma convengdo ou protocolo da OIT por qualquer um de seus 187 Estados-Mem-
bros é um ato soberano e implica sua incorporagdo total ao sistema juridico, le-
gislativo, executivo e administrativo do pais em questdo, tendo, portanto, um
caréter vinculante.

Recomendacdes - Nao tém cardter vinculante em termos legais e juridicos. Uma
recomendagdo frequentemente complementa uma convencao, propondo princi-
pios reitores mais definidos sobre a forma como esta poderia ser aplicada. Exis-
tem também recomendacdes autdnomas, que ndo estdo associadas a nenhuma
convengdo, e que podem servir como guias para a legislacao e as politicas publi-
cas dos Estados-Membros.

Resolugdes e Declaragdes - As resolugdes representam pautas destinadas a orien-
tar os Estados-Membros e a prépria OIT em matérias especificas. Ja as decla-
ragdes contribuem para a criacdo de principios gerais de direito internacional.
Ainda que as resolugdes e declaragdes nao tenham o mesmo carater vinculante
das convengdes e dos protocolos, os Estados-Membros devem responder a OIT
quanto as iniciativas e medidas tomadas para promover seus fins e principios.”
(OIT, 2016)
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mundial, as parcerias liberais tendem a flexibilizar e se omitir de
buscar ampliacdo e uniformizagao das garantias dos trabalhadores.
Historicamente, a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC)
compartilhava essa mesma visdo liberal, defendendo os interesses
das grandes empresas. Contudo, dada a nova organizagdo econémica
toyotista em redes, cada vez mais 0s pequenos e micro negdcios
sdo os responsaveis pelo comércio global. O presente relatério da
OMC apontou vai aumentar 66% o nimero de empresas pequenas
e médias com quase metade da sua receita decorrente do comércio
internacional, ou seja, cresce expressivamente o ntimero de micro
multinacionais. (OMC, 2016). Em virtude disso, cada vez mais a
OMC volta suas atengdes para esse novo mercado e assume o desafio

de promover, assim, o comércio inclusivo.
3 CADEIA GLOBAL DE VALOR

A globalizacdo do final do século XX, com o barateamento da
transferéncia de informacgdes, possibilitou a producao distribuida
em redes transnacionais, o que alterou, drasticamente, os meios de
producao e as relagdes de trabalho. Antes as grandes empresas eram
instituicdes organizadas e administradas, hierarquicamente, em
grandes estabelecimentos produtivos com a presenga fisica do corpo
diretivo na fabrica (modelo fordista).

Com o tempo, esse modelo foi se transformando na producao
de acordo com a demanda, usando o minimo de insumos, instala¢oes
e mao de obra, geridos, detalhadamente, para evitar desperdicios, e
usando, para tanto, parcerias com outras empresas. Conforme haja
a necessidade, as mesmas sdo, rapidamente, inseridas no processo
produtivo (modelo toyotista). Diferente das grandes empresas
fordistas, as toyotistas nao se prendem ao local, sdo pequenos
estabelecimentos produtivos conectados em rede com a empresa

principal.
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Com essa transformagdo gerencial, o trabalho instavel
abundante das grandes producgdes é substituido por um grupo
minimo de trabalhadores polivalentes e, quando necessario,
sdo contratados servigos terceirizados, tempordrios para suprir
a demanda. Como ndo estdo mais localizados em wum unico
estabelecimento, nem convivem com grandes grupos de colegas, os
trabalhadores do modelo toyotista experimentam o enfraquecimento
de suas organizacdes de classe, bem como a flexibilizacdo das
relagoes individuais e coletivas de trabalho.

A organizacdo em redes, se por um lado tem o potencial de
gerar isolamentos, também tem a possibilidade de instigar novas
formas de organizacdo, independentemente do espaco e do contato
fisico entre as pessoas em busca de objetivos comuns o que Manuel
Castells chama de “paradoxo entre a rede e o ser” (CASTELLS,
1999, p.12). As empresas lideres, estrategicamente privilegiadas no
mercado, sdo as que exercem poder de controle. Nao sdao mais os
controladores, acionistas, investidores. Mas sim os contratantes, com
poder de estipular as cldusulas contratuais que regem as relagdes
juridicas da produgao em rede.

A designacdo de um processo produtivo como sendo cadeia
global de valor vem do fato da produgéo se realizar em diversas eta-
pas que vao agregando valor aos produtos. A cada estagio o produ-
tor adquire insumos e emprega meios de produgdo. O pagamento
desses fatores vai determinar o valor agregado ao produto. O mes-
mo processo € repetido a cada novo estagio e o passado passa a ser
considerado custo de valor agregado para o préximo produtor na ca-
deia. De acordo com Thorstensen e Ferraz (2014, p. 12), esse conjunto
de etapas pode ser realizado por uma ou muitas empresas dentro ou
fora de um determinado pais e cria uma cadeia produtiva.

Dispondo da vantagem da tecnologia de comunicacdo, do

barateamento dos transportes e das possibilidades de teletrabalho,
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a organizacdo do trabalho nessas redes nao se limita mais a locais
especificos passam a se distribuir em redes mundiais. E com
aliancas estratégicas mitigam e externalizam os riscos trabalhistas.
Nao representam mais a contratacdo de trabalhadores, e sim a
contratacdo de funcdes, trabalhos, tarefas, refinando a mao de
obra. E esse contexto de producdo em rede, horizontalizada,
distribuida e difusa, passa a ser importantes formas de verificacao
e controle de modo a garantir a qualidade do produto e servigo,
inclusive em relacdo ao cumprimento das responsabilidades

socioambientais.
3.1 Compliance

O termo compliance, empregado nacional e mundialmente, pode
ser entendido como o conjunto de métodos e disciplinas utilizados
para fazer cumprir regras externas (leis, normas) e diretrizes internas
(procedimentos, regimento, politica interna, regulamentos, dentre
outras) de uma instituigdo, corporagao.

A compliance nao se limita a disciplina, aos processos
engessados, estaticos, restrito aos seus agentes diretos, criando, por
si s, regras sem justificativa, fundamentacao e aplicabilidade. E um
sistema dindmico, que deve ser compreendido, que deve evoluir em
consonancia com as alteracdes da legislagao.

As afirmacOes acima podem ser confirmadas por Santos (2011),
que estabelece que o sentido geral de compliance é agir de acordo com
uma regra, um pedido, um comando, ou seja, é o dever de cumprir,
estar em conformidade e fazer cumprir regulamentos internos e
externos impostos as atividades da organizacao.

A mesma pode ser interpretada como um processo preventivo,
cujas  acdes/processos/procedimentos/capacitagio devem  ser
implementados, junto aos empregados, em tempo hdbil, de forma

precedente. E esta implementacdo nao se limita a relagao de trabalho
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tradicional, mas também aquela horizontal, terceirizada cuja
vinculagao é distribuida e difusa.

De acordo com Candeloro, Rizzo e Pinho (2012, p. 30),
compliance “é um conjunto de regras, padrdes, procedimentos éticos
e legais, que, uma vez definido e implantado, serd a linha mestra
que orientard o comportamento da instituicdo no mercado em que
atua, bem como a atitude dos seus funciondrios”. Serd o instrumento
responsavel pelo controle dos riscos legais ou regulatérios® e de
reputacdo, devendo tal funcao ser exercida por um Compliance Office’,
o qual deve ser independente e ter acesso direto ao Conselho de
Administracao®.

Caracterizada como por um sistema educativo, pedagodgico, a
mesma visa ao processo de ensino, de aprendizagem, de gestao do
comportamento humano de forma a conduzi-lo ao cumprimento de
regras pré-estabelecidas, pré-acordadas entre as partes envolvidas.
Contudo, todo processo de aprendizagem, de ensino de gestdo
devem ser monitorado, visando a verificacdo de sua eficacia e

eficiéncia.

6 “Risco legal ou regulatério relaciona-se a nao conformidade com leis, regula-
¢Oes e padroes de compliance que englobam matérias como gerenciamento de
segregacao de funcdo, conflitos de interesse, adequagdo na venda dos produtos,
prevencdo a lavagem de dinheiro etc. Este arcabougo regulatério tem como fonte
leis, convencdes do mercado, cédigos e padrdes estabelecidos por associagoes,
orgaos regulatorios e cédigos de conduta” (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 2).

7 “A International Organization of Securities Commissions - IOSCO, Organiza-
cdo Internacional da Comissdo de Valores ~-OICV, em documento de outubro de
2003, The Function of Compliance Officer - Study on what the Regulations of the
Compliance Officer identifica o Compliance Officer como o agente responsavel
por aconselhar todas as linhas de negécios da institui¢do, bem como todas as
areas de suporte, no que diz respeito a regulacdo local e as politicas corporativas
aplicdveis a indudstria em que atua a organizagdo, sempre zelando pelos mais
altos padroes éticos de comportamento comercial. Além disso, o Compliance Of-
ficer coordena, com outras dreas de controle, a efetiva comunica¢do com regula-
dores e facilita a estruturacao de produtos, o desenvolvimento de negoécios, bus-
cando encontrar solugdes criativas e inovadoras para questdes tanto regulatérias
como internas” (CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 31).

8 Para saber mais sobre a definicdo e o objetivo de Compliance ver Coimbra e Man-
zi (2010); Rodrigues (2005); Norma AS 3806, Programas de Compliance - Série
Risk Management, 2006; e Gongalves (2012).
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Nao se limitando a um livro de regras ou a uma norma de
conduta, a compliance é um organismo vivo e, como tal, dindmico, em
constante evolugdo. Deve ser aplicada em constante atualizagdo dos
empregados de uma organizagdo, que vai desde o presidente ao nivel
inferior da hierarquia.

E esta relacdo ndo se limita aos empregados e empregadores.
Deve também ser estendida aos clientes e fornecedores, todos em
sinergia com a compliance da organizacdo com a qual se relacionam.
Busca-se, desta forma, a manuten¢do de uma imagem e de uma
reputagdo de credibilidade da organizacdo, sendo considerada uma
estrada/via de sentido tinico, cujas transagdes, sejam elas financeiras,
operacionais, negociais, dentre outras conduzem ao mesmo objetivo/
meta positiva e podem impactam todas as partes envolvidas.

E é neste contexto que as relagdes trabalhistas, a partir da
aplicacdo de diretrizes externas - normas nacionais e internacionais
-, bem como das internas da organizagao, sao criadas e sdo mantidas
como agdo de todos, como um vinculo social, que se fundamenta
na prevencao de conflitos e riscos para todos. Os custos materiais
e morais, face ao descumprimento destas diretrizes, podem afetar
ambos os lados, no que tange a perda de reputacao e imagem perante
seus shareholders (investidores, acionistas etc.) e stakeholders®: poder
publico, funcionarios, clientes, sociedade civil, fornecedores etc.

Nao podemos deixar de mencionar a possibilidade do
empregado em geral ser submetido a condigdo de vulnerabilidade.
Todavia, com a previsdao de regras internas claras e precisas, bem
como o conhecimento das regras externas, a compliance passa a ser

um instrumento protetivo que perpetua a equidade juridica.

9 Podemos apresentar que um dos maiores riscos externos que a Compliance pre-
tende mitigar é a queda da reputacdo, pois a sua perda provoca “publicidade
negativa, perda de rendimento, litigios caros, redugdo da base de clientes e, nos
casos mais extremos, até a faléncia” (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 2).
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4 PADRAO PRIVADO

Instituicdes podem direcionar os limites que uma sociedade
estabelece para disciplinar as suas interagdes. Esses limites ndo sao
formados somente por leis e regras formais, mas abrangem um
conjunto de recomendacdes, costumes e padrdes. Certamente as
institui¢des variam, enormemente, de um pais para outro e também
mudam bastante ao longo do tempo, para melhor ou pior. Ainda
assim, tém um potencial de representar os interesses da sociedade
de maneira muito mais democratica, haja vista a atual implosdo
dos atores formais do didlogo internacional e da proliferacdo
indiscriminada de agentes disputando relevancia, muitas vezes,
dissimulando interesses velados de financiadores.

Nesse contexto é crescente a necessidade de padrdes privados
(também chamados de padrdes de mercado ou padrdes de susten-
tabilidade, a fim de qualificar o produto ou servigo e distingui-los
da concorréncia, fazendo jus a preco maior em virtude de qualida-
de superior. Apesar de serem oficialmente voluntarios, uma vez que
nenhuma entidade governamental ou internacional exige seu cum-
primento, podem, na pratica, ter muita aplicabilidade e chegam a re-
presentar um tipo de barreira a entrada em mercados mais regulados
como o europeu e o americano. Essa caracteristica é identificada por
Terence C. Halliday e Gregory Shaffer, (2005, p.17) como se houvesse
uma obrigatoriedade por forca de norma transnacional.

Dada essa importdncia, seria importante que houvesse uma
meta-regulagdo amplamente negociada pelos agentes interessados
a fim de dar transparéncia e legitimidade ao processo de escolha
dos parametros a serem mensurados e, portanto, como os produtos
e servigos vao ser qualificados e hierarquizados no mercado
internacional. Nesse sentido as autoras Thorstensen, Kotzias e Vieira

fazem algumas proposicdes:
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1) Proposicdo de uma nova terminologia para os padroes
privados - “padroes de mercado” -, com o objetivo de
diferencia-los de outras normas internacionais privadas,
elaboradas no ambito de 6rgados reconhecidos, como a
ISO. Apesar da falta de consenso em torno da definigdo
de “padrao privado”, deve-se compreender que os
padrdes privados sdo padrdes internacionais e que seu
caradter ndo governamental ndo os exclui do sistema
multilateral de comércio. Pelo contrdrio, podem ser
acomodados dentro dos Acordos sobre TBT e SPS, tendo
em vista que, apesar de sua natureza voluntarista, tais
padrdes sdo de facto obrigatérios e sempre que forem
adotados por governos poderdo ser submetidos a andlise
dos Comités sobre TBT e SPS. 2) Proposicdo para a
negociagdo de uma meta-regulagdo, com o intuito de
focar nos problemas globais relacionados a proliferagdo
de padrées privados e lidar com a sua complexidade. E
imperativo criar uma meta-regulacdo, possibilitando
a construcdo de uma meta-estrutura que permita a
negociagdo de principios basicos, regras e instrumentos
de implementacdo, conformidade, fiscalizacdo e
resolucdo de conflitos. [...] Acredita-se que uma estrutura
multilateral capaz de reunir partes interessadas - tais
como a ISO, o UNFSS e o Centro Internacional do
Comércio (ITC, sigla em inglés) - conseguiria reunir
um maior ntimero de partes interessadas e poderia
ter maior legitimidade sobre a fixacdo da meta-
regulagdio em padrdes de mercado. Isso permitiria a
diminuicdo de problemas como “greenwashing”, praticas
anticoncorrenciais e irregularidades nas atividades
de definicdo dos referidos padrdes. (THORSTENSEN,
KOTZIAS, VIEIRA, 2015, p. 4)

Padrdes privados se mostram eficientes para articular a nova
institucionalizagdo, focada na governanga. Exercem trés papéis
simultaneamente: substituir regulacdo publica inadequada, ser uma
resposta a uma regulamentacdo cada vez mais rigorosa em é&reas
como a ambiental, por exemplo, e ser uma forma para superar as
regulamenta¢des publicas e fornecer bases sistematizadas para a
diferenciagdo dos produtos (THORSTENSEN, 2016, p. 6).

Em grande parte a escalada de desenvolvimento de normas
privadas é uma resposta as medidas regulatérias implementadas
pela Europa. Porém fazem parte de tendéncias mais amplas de
coordenacdo da cadeia de valor no contexto das mudancas em

curso nos controles regulatérios, da demanda do consumidor, e da
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governanca multi stakeholder e pragmatica que vem sendo necessaria
no ambito do comércio internacional.

Os padroes privados sao uma de quatro combinacdes possiveis
no esquema de regulacdo publico/privado e obrigatéria/voluntério:
a) padrdes publicos obrigatérios: denominados regulamentos;
b) normas publicas voluntarias: padrdes que sdo criados por
organismos publicos, mas cuja adocao é voluntéria; c) normas
desenvolvidas pelo setor privado que sdo, em seguida, tornadas
obrigatérias pelo poder publico e normas privadas voluntdrias:
desenvolvidos e aprovados por organismos privados. (HENSON e
HUMPHREY, 2010, p. 1630).

Por sua vez, Henson e Humphrey (2010, p. 1631) explicam que
normas privadas voluntarias tém cinco funcdes a desempenhar: a)
formular os procedimentos operacionais de um padrdo; b) decidir
sobre a adogcdo ou ndo de um padrdo; c) implementar a regra
prevista a partir de procedimentos de adequacdo, d) avaliagdo
de conformidade para verificar se aqueles que afirmam cumprir
a norma podem fornecer provas documentais para comprovar o
cumprimento das normas; e) certificagdo, recomendacdo de medidas
corretivas ou descreditacao caso ndo haja conformidade.

Além disso, existe uma notéria divisdo tematica: a) padrdes
relacionados a seguranca alimentar; b) regulagdes exigindo o
cumprimento de normas ambientais e sociais; c¢) padrdes técnicos e
de qualidade; e, por dltimo, d) quadro normativos meta regulatorios,
a respeito de melhores praticas para serem elaboradas as normas
privadas voluntdrias.

Dessa forma, os padroes privados tendem a ser mais restritivos
que as regulagdes do préprio Estado, podendo inclusive dissimular
um tipo de barreira ndo tarifdria ao comércio internacional. Podendo,
portanto, influenciar, tanto de maneira positiva, quanto de maneira

negativa, o sistema internacional do comércio. Mas esses padroes
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s6 se submetem a regulagdo internacional de comércio se algum
governo dos Estados membros os adotar, convalidar ou exigir,
passando a ser, nesses casos, abarcados pelos tratados de barreiras

técnicas ou de medidas sanitarias e fitossanitarias.

4.1 Negociacao coletiva

Diante deste cenario difuso e privatista, os atores coletivos
globais merecem destaque como sujeitos capazes de articular novos
lagos sociais na sociedade contemporanea. Redes empresariais,
organizacOes internacionais, organizacdes nao governamentais
(ONGs) e sindicatos mundiais tém maior legitimidade e visao global,
para articular interesses transnacionais e difusos que escapam as
instancias legislativas e politicas tradicionais.

A negociacdo coletiva de trabalho é resultado da autonomia
privada, representa os interesses gerais e difusos dos grupos

representados. Entdo desde que nao afronte a ordem publica deve ser

respeitada. Segundo Teixeira Filho:

A negociagdo coletiva de trabalho [..] é efeito
decorrencial daquela (autonomia privada) e sua
manifestagdo concreta. A autonomia privada coletiva é
o poder social dos grupos representados autoregularem
seus interesses gerais e abstratos, reconhecendo o Estado
a eficacia plena dessa avenca em relagdo a cada integrante
dessa coletividade, a par ou apesar do regramento estatal
- desde que ndo afronte norma tipica de ordem publica.
(sic. TEIXEIRA FILHO, 2005, p. 1189).

Além disso, a negociacdo coletiva tem a funcdo social de
estimular a participagdo do trabalhador na decisdao dos rumos
tomados pela gestdo empresarial, contribuindo, portanto,
para o engajamento e com a educacdo sobre os principios da
sustentabilidade em todos os niveis da empresa. O trabalhador que
se envolve na determinacao do futuro de seu ambiente de trabalho

estd mais capacitado e intitulado para defender seus interesses e
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assumir as responsabilidades exigidas pelo modo de producdo em

rede.

Cumpre ainda (a negociacdo coletiva) uma funcdo
social de garantia de participacdo dos trabalhadores
no processo de decisdo empresarial, em proveito da
normalidade das relagdes coletivas e de harmonia no
ambiente de trabalho, dela se valendo inclusive a lei,
que transfere para a negociacdo a solugdo de inameras
questdes de interesse social. (NASCIMENTO, 2002, p.
565).

Adequada ao contexto de produgdo em rede, segundo

Nascimento, é a propria natureza do contrato de convengao coletiva

que traz efeitos além das partes envolvidas na negociacao de forma

obrigacional e normativa.

[...] hd uma diferenca entre o contrato do direito comum
e as convengdes coletivas do direito do trabalho, porque
aqueles obrigam apenas os contratantes, que sdo as
partes que diretamente os ajustam. As convengdes
coletivas tém um campo de aplicagdo que nao se limita
aos sindicatos. Projetam-se sobre todas as pessoas
que os sindicatos representam: os empregados que
pertencem a categoria de trabalhadores e as empresas
que integram a categoria econdmica dos empregadores.
(...). E necessario distinguir entre clausulas obrigacionais
e cldusulas normativas. Aquelas ndo se incorporam pela
sua natureza e estas sim. Obrigacionais sao as clausulas
que, como o nome indica, fixam obriga¢des diretamente
entre as entidades estipulantes, os sindicatos e as
empresas, como o compromisso de criar uma comissao
para determinado fim. Normativas sdo as clausulas sobre
normas e condi¢des de trabalho, com o adicional de horas
extras. (NASCIMENTO, 2002, p. 575-576)

Os acordos coletivos transnacionais possuem um carater menos

institucionalizado, mas criam normas exigiveis e exequiveis, como

por exemplo:

Os acordos coletivos transnacionais tém um carater
menos declaratério e podem estatuir normas exigiveis
e exequiveis. Um exemplo histérico de um acordo
coletivo transnacional do trabalho é o acordo coletivo
firmado, no ano de 2000, entre a Volkswagen, de
um lado, e os Sindicatos dos Metaltirgicos de Santo

André, Sao Bernardo do Campo, Sdo Caetano do Sul,
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Diadema, Maud, Ribeirdo Pires e Rio Grande da Serra,
do Brasil, e de Cérdoba, da Argentina. O acordo é mais
importante por seu aspecto tedrico-juridico do que
por suas consequéncias praticas, uma vez que se trata
do primeiro acordo coletivo do género que prevé o
direito dos trabalhadores a estabilidade no emprego e a
instituicdo de comissdes de fabrica nos estabelecimentos
da Volkswagen em Coérdoba e no ABC paulista. O
acordo contém, por- tanto, cldusulas normativas que
regem diretamente os contratos individuais de trabalho e
relacdes coletivas no local de trabalho (RUDIGER, 2008,
p.165).

Contudo, o Direito brasileiro ainda ndo recepciona esse novo
tipo de representatividade de organizac¢des coletivas internacionais.
Além disso, os sindicatos brasileiros estdo muito aquém de

representar os interesses dos trabalhadores.

Por outro lado, ao menos no que tange o direito
brasileiro, o0s  sindicatos mundiais ndo tém
representatividade, uma vez que a Constituigdo Federal,
em seu artigo 8.0 VI, obriga a participagdo dos sindicatos
na negociacao coletiva, além de, no art. 8.0 III, colocar
na mao destes a autonomia privada coletiva, isto é, o
poder de estatuir normas nas convengdes coletivas e nos
acordos coletivos do trabalho. A lei magna brasileira
prevé que as convengdes ou acordos coletivos de trabalho
sejam circunscritos a categoria ou a empresa no ambito
local, regional ou, no maximo, nacional. A validade de
um acordo coletivo transnacional sé se produz quando
a empresa, de um lado, e o sindicato, de outro, tém
representatividade no Brasil, tal como circunscrita pelo
proprio art. 8.0 da Constituicdo Federal (RUDIGER, 2008,
p-166).

O proprio conceito de categorias previsto na legislagdo
brasileira estd ultrapassado. Pelo contrario a mao de obra polivalente
e atuando em escala internacional precisa de sindicatos que superem
a segmentacdo e as fronteiras para defender as bandeiras de luta
em comum com seus colegas de outros Estados. E os sindicatos
contemporaneos tém de preparar para carregar essas bandeiras.

Conflitos, como a exploragdo da mao de obra na China por
multinacionais, pressionando um decréscimo dos salarios no resto

do mundo, s6 podem ser tratados por uma articulacdo coletiva entre
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os trabalhadores do mundo. Todavia, o governo chinés e sua mao
de obra ndo terdo interesse em resolver esse problema. Mas podem
ser levados a adequacdo, por meio de pressdes da cadeia produtiva,
do cumprimento padrdes de sustentabilidade, inclusive com relagdo
ao tratamento de sua mdo de obra e pela unido dos trabalhadores
no resto do mundo visando garantir seus interesses. Neste sentindo,

Rudiger apresenta:

A atuacdo das federagdes internacionais sindicais, a
fusdo das centrais sindicais mundiais numa Unica
grande central, a organizacdo de trabalhadores das
mais diversas nacionalidades nos sindicatos alemdes e
franceses, para citarmos dois exemplos, e a solidariedade
dos sindicatos norte americanos com os trabalhadores
imigrantes clandestinos oriundos dos quatro cantos do
mundo evidenciam, talvez mais do que nunca, que é
possivel realizar o que, ha 160 anos, dois jovens alemaes,
Karl Marx e Friedrich Engels sonharam para um dia
se realizar, ou seja: “Proletarios de todos os paises,
associem-se!” (RUDIGER, 2008, p.167)

Desta forma, podemos indicar o sindicalismo internacional
e as negociacdes coletivas, exigindo obrigacdo de compatibilidade
normativa das esferas de menor responsabilidade publicas ou
privadas, como sendo, assim, a esperanca para o atual contexto

Direito do Trabalho, bem como do Direito Internacional do Trabalho.

5 CONCLUSAO

Face a dimensao social da globalizagdo, a realidade das cadeias
globais de valor e da compliance, as relacdes juridicas, sobretudo
aquelas relativas ao Direito Internacional do Trabalho, implicam
cada vez mais em problematicas decorrentes da interacdo entre
pessoas publicas e privadas de diferentes nacionalidades, tendo em
vista o contexto pés-moderno de constante mudanca destas relacdes.
A demarcacio entre o Direito Nacional e o Direito Internacional esta

cada vez mais obscura. E é dessa interseccao nacional-internacional,
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puablico-privado que, possivelmente, hdo de se desenvolver
metodologias mais bem sistematizadas de analises préprias para
tratar de um Direito sob um aspecto transnacional.

Um novo paradigma juridico estd em gestagdo para lidar
com as radicais transformagdes econOmicas, sociais e culturais
em curso. Sdo elas, principalmente: inovagdes revolucionédrias em
todos os ambitos da sociedade; presenca cada vez mais persuasiva
de tecnologias da informagdo; enorme mobilidade de capital,
acompanhada da utilizagdo de instrumentos financeiros de risco;
e, principalmente, a constru¢do de cadeias produtivas integradas
globalmente. Essas tendéncias pés-modernas possibilitam a atuagao
de novas potencialidades no cendrio politico para inflexdao da balanca
de poder, fundamentalmente impactando as relagdes de trabalho.
Além disso, fazem com que preocupacdes dos consumidores
(principalmente os do norte global) passem a influenciar politicas
governamentais.

Basicamente, o multilateralismo estd sendo confrontado
pelo plurilateralismo dos negocios e das relagdes de trabalho pds-
modernas. Isso, principalmente, porque a regulacdo precisa ser agil
e pragmadtica para ser eficaz em um ambiente comercial fundado
em cadeias globais de valor. Na mesma, ganhos decorrentes de
convergéncia, coeréncia e cooperagao regulatéria sdo essenciais para
garantir competitividade.

Com esse contexto de globalizagdo, diversos processos tém
sido impulsionados, em termos de governanca econdmica, e dois
sdo extremamente relevantes. Primeiro a celeridade e amplitude
do comércio internacional, agora, inclusive, regulado por meio de
acordos, fora do ambito da Organizacdo Mundial do Comércio. E
segundo a difusdo de atores internacionais, com interesses na criagdo
de medidas reguladoras e regulamentadoras nos mais diversos

setores, especialmente no que concerne a compliance, a padronizacao,
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N

a regulacdo e a regulamentacdo técnicas e sanitarias de produtos
para facilitar a efetivacdo das cadeias globais de valor. A finalidade
¢ garantir a manutencdo do livre comércio e evitar imposigdo
de barreiras técnicas, sanitdrias e fitossanitarias infundadas cuja
existéncia arbitraria tem como objetivo um protecionismo e/ou uma
acao danosa a livre concorréncia.

Dessa forma, os padrdes privados podem ser mais restritivos que
as regulacdes do proprio Estado, podendo dissimular um tipo de bar-
reira ndo tarifdria ao comércio internacional. Assim podem influenciar,
tanto de maneira positiva, quanto negativa, o sistema internacional do
comércio. E o foro multilateral tem pouca atuagdo para condicionar a
aplicacdo da maneira positiva. Isso porque esses padrdes somente se-
rao inclusos no sistema multilateral do comércio, abarcados pelos tra-
tados de barreiras técnicas ou de medidas sanitarias e fitossanitarias,
caso algum governo os adote, convalide-os ou exija-os.

Diante dessa realidade, percebe-se que padrdes privados sdo
aplicaveis e exigiveis das cadeias produtivas internacionalmente.
Mas podem ficar imunes das regula¢des nacionais e multilaterais,
denotando, mais uma vez, a tendéncia de dissolucdo da linha
divisdria entre o Direito do trabalho nacional e internacional.

O desafio juridico transnacional, possivelmente mais complexo,
é viabilizar que esses agentes assimétricos consigam lidar com
as situagOes préaticas, decorrentes da fragmentacdo das regras de
comércio — com a proliferacdo dos mega acordos preferenciais —
a alteracdo das relacdes trabalhistas, a guinada produtiva para um
modelo de cadeias globais de valor, a proficua criagdo de normas
por agentes privados, que visam ao atendimento das necessidades
das empresas transnacionais e de entidades ndo governamentais,
refletindo interesses consumeristas. Estes poderdo estar ou ndo
baseados no principio da precaucdo e estabelecer impasses

ideoldgicos a respeito do que se entende por sustentabilidade.
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Por sua vez, o desafio juridico, politico e social é a busca de uma nova
ética, e de novas ferramentas de aplicacdo dos valores éticos, independe do
recurso as instancias oficiais de poder ou de autoridades externa (presente
no aparato punitivo do Estado). Tampouco a autoridade internalizada pelo
inconsciente, denominada por Sigmund Freud de superego, é suficiente-
mente efetiva na contemporaneidade. O individuo, ético p6és-moderno, as-
sume responsabilidades difusas, com as geracoes futuras, diante do desco-
nhecido, enfim, diante do que Jacques Lacan, denomina o real.

Nesse contexto, mais importante que os discursos, sao os dialogos.
Da mesma forma, as negociagdes coletivas permanentes sdo instrumento
de flexibilizacdo do Direito do Trabalho, adaptando-o as contingéncias da
globalizacao. E se, por um lado, os trabalhadores gozam de mais liberda-
de, sao mais qualificados, podendo tornar-se autdnomos, chefes de si mes-
mos. Por outro lado, a competicao feroz em escala global, poderd ameaca
o terceiro principio da Revolucao Francesa de 1789, a fraternidade.

Dessa forma, as preocupagdes sociais correm o risco de
serem ignoradas na reorganizacdo do mercado de trabalho, com
o esfacelamento das modernas relacdoes de trabalho. Em virtude
disso, os sindicatos tém a necessidade de buscar novas propostas
de organizagdo e de lutar pelos interesses da classe trabalhadora em
escala global. Essa unidade dos trabalhadores na diversidade, frente
as mais variadas formas de exercicio do trabalho no século XXI, é
indispensavel para fazer frente as novas formas de valer o interesse
do capital. Assim como a producdo esta organizada em rede global, a

defesa do trabalhador também devera seguir a mesma estruturacao.
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The Work in Post-Modernity

Grace Ladeira Garbaccio
Danielle Mendes Thame Denny
Rodrigo de Farias Julido

Abstract: This article aims to analyze the relation of work in the period of
postmodernity. In a context of constant evolution of economic relations, le-
gal, social and political aspects can’t remain static. For that, the text adopts a
transdisciplinary approach relating the fields of study: Law, Economics, Poli-
tics and Psychoanalysis. The result is a dialogical analysis of the new forms of
contracting, of the new form of economic production focused on global value
chains, private standards, the application of compliance and collective bar-
gaining. The conclusion of this investigative effort and that the new challeng-
es can also be seen as mechanisms for advancing and adapting Labor Law, be
it national and international. The article is follows the hypothetical-deductive
method, based on the analysis of bibliographical and documentary references.

Keywords: International Labor Organization; Compliance; Globalized Mar-
ket; Private Standard; Value Chain
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Responsabilidade Civil das Mineradoras por
Inobservincia de Medidas Cautelares de Evacuacao de
Zonas Urbanas em Caso de Rompimento de Barragens de
Rejeitos

VicTorR VARTULI CORDEIRO E SILVA
Ficio NACUR REZENDE

INTRODUCAO

A economia brasileira tem na exploragdo mineral um de seus
pilares (INSTITUTO BRASILEIRO DE MINERACAO, 2015, p.14).
Contudo, o desenvolvimento dessa atividade por sua natureza
extrativista acarreta em um grande passivo ambiental, reconhecido
inclusive pela Constituicdo Federal que previu de forma destacada a
obrigacdo do minerador em recuperar o meio ambiente.

Entre os danos ambientais provocados pela mineragao,
tém papel destacado as barragens para contencdo de rejeitos,
principalmente pelo grande risco que delas provém.

Frente a rompimentos recentes em que ficaram evidenciadas
falhas na adog¢ao de medidas cautelares de evacuagao da populagao
que se encontrava na zona de inundacdo, na qual had uma obrigacao
do proprietdrio ou controlador da barragem em providenciar
mecanismos eficientes de comunicagdo para o aviso dos riscos e
conjuntamente a adogao de praticas e cuidados quando da ocorréncia
de rompimentos ou outros desastres que visem a locomocdo das

pessoas para zonas seguras.

A comunicagdo do risco tem um papel importante na
informagdo, motivacdo e preparacio da populagdo
e no enquadramento do respectivo comportamento
na participacdo dos processos publicos de tomada de
decisdo, na informacao das medidas mitigadoras e na
participacdo em acgdes de avaliacdo e de exercicios.
(ALMEIDA, A., 2003, p. 10)
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Ocorre que, diante dos altos custos e de fatores sociais que
poderiam levar a ndo aceitagdo do risco pela populagdo a que a
ele seria exposto, muitos empreendimentos deixam de adotar
efetivamente as praticas previstas na lei 12.334/2010.

A partir dessas ponderagdes questiona-se acerca de organismos
juridicos capazes de proteger e preservar a vida e o meio ambiente.

Encontrando na propria legislacdo ambiental, através da
responsabilidade civil objetiva e da aplicagdo dos punitive damages
uma provavel solucao.

Diante de uma sociedade altamente capitalista se vé na
responsabilizacdo civil um instituto capaz de prevenir a ocorréncia
de danos, “na verdade a responsabilidade se tem elevado ao primeiro
plano da atualidade judicidria e doutrinaria: a grande sentinela do
direito civil mundial; é a primeira entre todas.” (JOSSERAND, 1941,
p- 52)

Sera utilizado o método dedutivo, no que diz respeito a
pesquisa bibliogréfica e analise doutrinaria, com conclusdes objetivas
acerca da responsabilidade civil das mineradoras pela inobservancia
de medidas cautelares de evacuagdao de zonas urbanas em caso de
rompimento de barragens de rejeito.

O presente trabalho inicialmente trata da conceituagdo das
barragens de rejeitos, passando para andlise de suas normas de
seguranga e é discutido sobre as formas de mitigacdo do risco dela
proveniente, para em um segundo momento explanar sobre os
contornos da responsabilidade civil ambiental e propor solugao
para os casos em que ndo sdo observadas as medidas cautelares de

evacuagao.

1. CONCEITO DE BARRAGENS DE RESIDUOS SOLIDOS

P

Barragem é “qualquer estrutura em um curso permanente

ou temporario de &gua para fins de contengdo ou acumulagao
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de substancias liquidas ou de misturas de liquidos e solidos,
compreendendo o barramento e as estruturas associadas” esta é a
definicao do artigo 2° inciso I da lei 12.334/2010 que “estabelece a

politica nacional de seguranca de barragens”.

Existem no Brasil inimeros barramentos de diversas
dimensodes e destinados a diferentes usos, tais como
barragens de infra-estrutura para acumulacdo de agua,
geracdo de energia, aterros ou diques para retencdo de
residuos industriais, barragens de conten¢do de rejeitos
de mineracdo, entre outros. (DUARTE, 2008, p.1)

A construgao das barragens, em regra, ndo sao atividades fim,
pois “qualquer barragem é apenas um meio para se atingir o objetivo
principal do empreendimento: a criacdo de um reservatorio.”
(BARRETO, 1983, p. 158) com isso em diversos casos sua construcao
é vista apenas como gasto, sem trazer nenhum retorno financeiro,
nestes casos seu idealizagdo é renegada ao segundo plano, trazendo
riscos a seguranca da propria barragem, dos que nela trabalham e
daqueles localizados a jusante da mesma.

Com o avango tecnolégico “[...] o desenvolvimento dos projetos
de engenharia vem permitindo a construcdo de barragens com
alturas cada vez maiores e conseqiientemente, permitindo maiores
volumes a serem armazenados” (DUARTE, 2008, p.14).

Contudo, quanto maior a extensao do reservatorio criado pela
barragem, mais danos ao meio ambiente sdo causados quando do
seu enchimento. Entre esses estdao a destruicdo da flora e fauna e
realocacdo de populagdes que se encontrem dentro do perimetro de
inundacdo da represa criada. Ainda caso a barragem seja construida
em curso hidrico preexistente, se ndao adotada técnicas especificas
pode interromper o ciclo migratério de animais aquaticos.

Esses grandes reservatorios também trazem diversas alteragdes
ao meio ambiente que o circunda, causando modificacdes ao clima

local pelo maior contato agua-ar e agua-solo, aumento da umidade
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relativa do ar pelo acréscimo nas taxas de evaporagdo, formagao

frequente de neblina e o risco causado por cheias que podem colocar

em perigo a regiao e a propria barragem (BARRETO, 1983, p. 159).
Neste dltimo aspecto, as intensas chuvas que ocorrem
anualmente tem provocado aumentos rapidos no nivel de
dgua das barragens o que leva a abertura das comportas.
Entretanto, ao se preservar a barragem, prejudica-se a
populacdo e as atividades ribeirinhas a jusante da mesma
devida a rdpida inundacdo das dreas circunvizinhas,

sem contar os danos causados a fauna e flora da regido
atingida. (BARRETO, 1983, p. 159)

Entretanto de forma geral os maiores danos decorrem do
rompimento da barragem, uma vez que grande parte do material
acumulado em seu reservatorio ira “vazar” gerando uma grande
onda que destréi tudo por onde passa. “Além da possibilidade da
perda de vidas humanas, a ruptura de uma obra hidrica resulta em
destruicdo de patrimdnio, danos ao meio ambiente e interrupgao de
servigos publicos” (MENESCAL et al, 2005, apud DUARTE, 2008, p.
50). Dai a importancia de se adotar as melhores técnicas e os mais

altos indices de seguranca no momento de sua construgéo.
1.1 Barragem de rejeito e mineragao

Na mineracdo existem primordialmente dois tipos de barragens

as para contencdo de sedimentos e as de rejeitos, sendo:

As barragens de contengdo de sedimentos sdo estruturas
construidas com o objetivo de conter sedimentos
carreados em periodos de chuva, garantindo a qualidade
do efluente final. De maneira geral, tais barragens
estdo localizadas a jusante das areas operacionais e das
pilhas de estéril, sendo em passado recente, pela sua
fungdo principal, denominadas “barragens ecolégicas”.
(DOMINGUES; BOSON; ALIPAZ, 2006, p. 95)

As barragens de rejeitos tém como objetivo a formacgao de
bacia de acumulacao dos rejeitos gerados nas instalacoes
de beneficiamento de minério e a acumulagdo da dgua a
ser reutilizada no processo industrial. Essas barragens
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sdo construidas em vales a jusante das operacdes e
normalmente tém também a funcdo de contencdo de
sedimentos (finos). (DOMINGUES; BOSON; ALIPAZ,
2006, p. 95)

Diferentemente do que acontece com as barragens
convencionais, que sdo construidas de uma tnica vez, ou em poucas
etapas, as barragens de rejeito sdo “[...] executadas em estagios,
na medida em que os rejeitos sdo gerados, diluindo custos da
construgao e operacdo.” (DUARTE, 2008, p.1). Diante dessa forma de
construcdo, que ocasiona em mais riscos, é que se justifica um estudo
mais detalhado das barragens de rejeito das mineradoras.

“Rejeito de mineracado é todo o material resultante de processos
quimicos e fisicos envolvidos na extracdo dos metais.” (ARAU]O,
2006, p. 4) “Inerente a atividade de mineracdo, estd a geragdo
de enorme quantidade de rejeitos. Desta forma, as mineradoras
necessitam, em seu planejamento a longo prazo, incorporar ao seu
plano diretor alternativas de disposicdo de rejeitos de forma mais
segura e econdmica.” (ARAUJO, 2006, p. 1)

“A disposicao desses rejeitos, a semelhanca daqueles resultantes
de atividades industriais, urbanas ou de pesquisas nucleares, é, na
atualidade, um contratempo a indastria mineral.” (LUZ; SAMPAIO;
FRANCA, 2010, p. 831)

As barragens construidas para a contengdo dos rejeitos sao
determinadas como improdutivas, pois nado trazem beneficios
imediatos para os seus proprietarios, portanto sdo vistas como perda
de dinheiro. Ocasionando uma grande defasagem entre as técnicas
aplicadas na construcao dessas frente a tecnologia existente no proces-
so minerario, como também na empregada na construcdo das barra-
gens convencionais. A consequéncia da juncdo desses fatores é a ne-
gligéncia na construcdo das barragens tendo os esforcos da atividade
mineira voltados para outras 4reas e ndo para o gerenciamento dos re-

jeitos. (DUARTE, 2008, p.15; LUZ; SAMPAIO; FRANCA, 2010, p. 832)
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A maioria das barragens de contencdo de rejeitos
é operada pela prépria companhia de mineragdo e
supervisionada pelas autoridades de mineragdo do
Estado. Por isso, a seguranca destas barragens muitas
vezes fica em segundo plano, ja que estas autoridades
tém outras tarefas a cumprir, como avaliar a produgéo, o
meio ambiente e a seguranga no trabalho, dentre outras.
(DUARTE, 2008, p. 21)

Contudo, perante recentes desastres ocasionados pelo
rompimento de barragens de rejeito e com a evolucdo da legislagao
ambiental “atualmente a disposi¢do de rejeitos tem sido um aspecto
muito focalizado nos estudos e investimentos de uma empresa
de mineracdo. A seguranca e o perfeito funcionamento destes
sistemas sdo fundamentais para a continua realizacdo das atividades

minerais.” (ARAUJO, 2006, p. 1)

Tais estruturas devem atender as exigéncias de protegdo
ambiental e de seguranca, além de inserir-se como
parte integrante do processo produtivo, atendendo, por
exemplo, as necessidades de recuperagdo e introdugdo
da agua nos circuito da mina e da usina de concentracao.
Deve-se também ter como horizonte a possibilidade
de, no futuro, reaproveitar este rejeito como um bem
mineral, pois o avango tecnoldgico e a escassez de bens
minerais poderdo viabilizar este empreendimento. (LUZ;
SAMPAIO; FRANCA, 2010, p. 831)

A partir disso, com a disposicdo planejada e segura dos rejeitos

esses poderao se tornar no futuro um ativo das mineradoras.
1.2 Legislacao

Ante a ocorréncia de desastres de grandes proporg¢des advindos
do rompimento de barragens o Estado se viu obrigado a agir. O
resultado dessa agdo é a lei 12.334/2010 que “Estabelece a Politica
Nacional de Seguranga de Barragens destinadas a acumulacdo de
agua para quaisquer usos, a disposicao final ou temporaria de rejeitos
e a acumulacao de residuos industriais”. Tal lei trouxe normas mais

rigorosas referentes a seguranca e distribuiu a competéncia de

regulamentacdo e fiscalizagdo das barragens.
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A fiscalizacdo da seguranca das barragens na mineragdo

/BN

caberd “a entidade outorgante de direitos minerdrios para fins de

ari

disposicdo final ou temporéria de rejeitos” “sem prejuizo das acoes
tiscalizatdrias dos 6rgaos ambientais integrantes do Sistema Nacional
do Meio Ambiente (Sisnama)” conforme o disposto no caput do
artigo 5° e seu inciso III da lei 12.334/2010.

Segundo o que especifica a Politica Nacional de Seguranca de
Barragens, essas serdo qualificadas por categoria de risco (CRI), pelo
dano potencial associado (DPA) e pelo volume, podendo ser exigido
um plano de agdo de emergéncia (PAE), conforme as caracteristicas
do empreendimento.

Dentre as modalidades de classificacdo, a do DPA é a mais
importante, pois ela é quem considera o risco a vida humana e os
possiveis danos ambientais com o rompimento como fatores para
determinar se o dano é alto, médio ou baixo.

O PAE podera ser exigido pelo 6rgao fiscalizador em funcdo
do CRI e do DPA, mas serd obrigatério quando o dano potencial
associado for alto. Ele tem como objetivo garantir processos de
seguranca em todas as etapas da barragem, do planejamento a

desativacdo. Os requisitos minimos do PAE sao determinados no art.

12 da lei 12.334/2010:

Art. 12. O PAE estabelecera as acdes a serem executadas
pelo empreendedor da barragem em caso de situacao de
emergéncia, bem como identificard os agentes a serem
notificados dessa ocorréncia, devendo contemplar, pelo
menos:

I identificagdo e andlise das possiveis situagdes de
emergeéncia;

I procedimentos para identificacdo e notificacdo de mau
funcionamento ou de condi¢des potenciais de ruptura da
barragem;

Il procedimentos preventivos e corretivos a serem
adotados em situacdes de emergéncia, com indicagdo do
responsavel pela acao;
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IV estratégia e meio de divulgacdo e alerta para as
comunidades potencialmente afetadas em situacdo de
emergeéncia.

Paragrafo tunico. O PAE deve estar disponivel no
empreendimento e nas prefeituras envolvidas, bem
como ser encaminhado as autoridades competentes e aos
organismos de defesa civil.

As principais causas que podem levar ao rompimento de
uma barragem passam por problemas de analise do solo, projeto,
fundagdo, monitoramento, falhas no controle e inspecao pods-
fechamento e auséncia de acompanhamento da seguranca ao longo
de sua existéncia. (DUARTE, 2008, pp.16 - 17) Por isso a importancia
de adocdo de medidas de seguranca durante todas as etapas da vida
atil da barragem.

A resolucao 143 de julho de 2012 do Conselho Nacional de
Recursos Hidricos determinou em atendimento ao disposto no art.
7° da Politica Nacional de Seguranca de Barragens, os “critérios
gerais de classificagdo de barragens por categoria de risco, dano
potencial associado e pelo volume do reservatério” e de forma
acertada definiu que em regra, a existéncia de pessoas ocupando de
maneira permanente a zona afetada por um possivel rompimento
da barragem ocasionara em um DPA alto e consecutivamente na

necessidade de se realizar o PAE.
1.3 A analise de risco e a importincia do plano de acao de emergéncia

“Barragens de contencdo de rejeitos geralmente retém materiais
solidos e 4gua que podem ser considerados contaminantes, se
liberados para o meio ambiente.” (DUARTE, 2008, p.16) Ainda a
onda de ruptura criada pela quebra de uma barragem tem poder
devastador, arrasando tudo aquilo que encontra em seu caminho.

As medidas de seguranca visam reduzir os riscos de

rompimento para niveis aceitaveis, as empresas adotam esse método
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tendo em vista uma relagao custo/beneficio dos mecanismos a serem
adotados e sua efetividade em evitar o dano. Podem-se dividir as
medidas de seguranca em estruturais que sdo adotadas quando
da construcdo, no monitoramento e manutenciao da barragem; e as
medidas ndo estruturais que passam pela elaboracdo de mapas de
enxurrada, o tempo provavel que leva para a onda de ruptura chegar
a diversos locais, o tempo de duracdo da inundacdo e a adogao e
manutengdo de processos e sistemas para se comunicar a populagao
dos casos de emergéncia. (DUARTE, 2008, pp. 47 - 48)

A adocdo de medidas cautelares de evacuacdo de zonas
urbanas é forma de mitigacdo dos riscos que tem como base a
diminuicdo da exposigdo ao perigo e aos possiveis danos causados
pelo rompimento.

Com os riscos inerentes a existéncia de uma barragem advém
a importancia de se adotar medidas de seguranca para o caso de
seu rompimento. E diante desses riscos é de suma importancia a
participagdo da populacado afetada na tomada de decisoes.

Com os avangos da tecnologia alguns autores passaram a nos
denominar como uma Sociedade de Risco este conceito “pretende
indicar um tipo de sociedade com mais incertezas, alteragdes mais
freqiientes, menores garantias e maiores oportunidades, mais
exigente e menos segura.” (ALMEIDA, A., 2003, p. 4) “A causa
essencial, a mais tangivel e que mais toca ao espirito, € ao mesmo
tempo de ordem social e mecanica, cientifica e material; deve ser
procurada na multiplicidade dos acidentes, no carater cada vez mais
perigoso da vida contemporanea”. (JOSSERAND, 1941, p. 53)

Esse conceito se desdobra na admissibilidade de certos riscos
para se atender as necessidades da sociedade. Sendo a mineragao
uma das atividades que se encontram dentro dessa aceitacao,
seja pela dependéncia econdmica de seus trabalhadores, seja

para propiciar bens de consumo oriundos do beneficiamento dos
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minerais. E com a mineracdo quase sempre vém as barragens de
rejeito e seus perigos.

Dessa forma a participagdo da populacao na assungao dos riscos
criados pelas barragens tem papel primordial na valoracdao subjetiva

dos riscos a que se encontram expostos. (ALMEIDA, A., 2003, p. 6)

A comunicacdo do risco tem um papel importante na
informagdo, motivacdo e preparagio da populagdo
e no enquadramento do respectivo comportamento
na participacdo dos processos publicos de tomada de
decisdo, na informacdo das medidas mitigadoras e na
participagdo em acgdes de avaliacdo e de exercicios.
(ALMEIDA, A., 2003, p. 10)

N

Planos de resposta a emergéncia necessariamente
exigem que as comunidades potencialmente afetadas
compreendam o que fazer em caso de acidente. A
ansiedade publica depois de um derramamento de rejeito
é reduzida se antes do acidente forem compreendidas as
reais conseqiiéncias. Este compreendimento é impossivel
de alcangar depois de um incidente porque a capacidade
de aprender diminui com altos niveis de ansiedade, e
com baixo nivel de confianga do momento. (DUARTE,
2008, p. 47)

Diante disso o plano de acdo de emergéncia no caso de
rompimento de uma barragem de rejeito além das medidas
cautelares a serem adotadas pela mineradora deve ter
obrigatoriamente a participacdo popular desde o inicio de sua

criacao.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL

O termo responsabilidade nasce da forma pela qual o devedor
assumia ter com o credor uma obrigagdo, como expressao de garantia
de pagamento de uma divida (STOCO, 2014, p. 179).

A responsabilidade civil acompanhou as mudangas advindas
do processo de modernizacdo do mundo, pois com a nova forma

das pessoas se inter-relacionarem, bem como a nova dinamica
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nas estruturas de trabalho, comércio, tecnologia e locomocao,
ela precisou se modernizar para atender as novas demandas da
sociedade.

De fronte a essa nova realidade “o tronco primitivo, o tronco
romano, desdobrou-se numa por¢do de ramos e a responsabilidade
tornou-se todo um mundo juridico, mundo em movimento, em
incessante gestacdo, sempre a comecgar [...]” (JOSSERAND, 1941, p.
53).

No mesmo ritmo evolucionista a responsabilidade se dividiu
entre a contratual que é aquela que decorre de um contrato e do
consequente descumprimento por uma das partes, que gere o dever
de reparacdo para com a outra, portanto necessario um negdcio
juridico anterior ao dano.

E a responsabilidade extracontratual ou aquiliana que é a
incumbéncia atribuida “[...] funda-se na inobservancia de um dever
legal preexistente a qualquer ato privado, a qualquer manifestagao
de vontade das partes diretamente envolvidas” (ANTUNES, 2014, p.
493)

A reparacdo do dano, segundo o artigo 944 do Coédigo Civil de
2002, se limita a extensdo do mesmo, esse artigo ainda prevé, em seu
parédgrafo tnico, a possibilidade de reducdo do valor indenizatério
caso exista “desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano”.

O intuito da indenizagdo é se restabelecer a situagado
prévia, fazer com que as coisas retornem ao statu quo ante. “A
responsabilidade civil prestigia o principio da reparacdo integral, que
deve servir como direcdo fundamental para a correta avaliacdo dos
prejuizos e quantificagdo da indenizacdo, buscando colocar o lesado
em uma situacdo, ao menos, proxima daquela anterior ao dano.”
(WESENDONCK; ETTORI, 2017 p.731)

Entretanto, por vezes a responsabilidade civil também é

utilizada para prevenir danos futuros, desestimulando o propenso
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causador de uma lesdo pela certeza de sancdo a sua conduta.
(MIRAGEM, 2015, p.87)

Inicialmente a responsabilidade civil se escorou na regra da
culpa ao ponto de, pela crenca de muitos juristas nesse preceito,

surgir a expressdo “nenhuma responsabilidade sem culpa”.

(MIRAGEM, 2015, p.82)

Entao a vitima dum acidente, mais geralmente dum
dano qualquer, devia, para obter indenizagdo, oferecer
uma triplice prova; precisava estabelecer, antes de
tudo, que sofrera um dano; depois, que seu adversario
cometera um delito; enfim que o dano decorria do dito
delito; dano, culpa, relacdo de causa entre esta e aquele,
tais eram os trés pontos sensiveis ao processo, as trés
posicdes que a vitima, autora no feito, devia assumir de
viva forga; sem o que era a derrota, isto é, a recusa de
qualquer indenizacio. E com efeito ao autor que incumbe
tradicionalmente o chamado 6nus da prova: actori
incumbit probatio.” (JOSSERAND, 1941, p. 54)

Essa abordagem é denominada como responsabilidade
subjetiva, sendo ela a regra do nosso ordenamento juridico,
insculpida no caput do art. 927 do Cédigo Civil Brasileiro.

Entretanto por muitas vezes esperar que aquele que sofreu
o dano dé “[...] demonstracdes dessa natureza equivale, de fato, a
recusar-lhes qualquer indenizacdo; um direito s6 é efetivo quando a
sua realizacdo, a sua praticabilidade é assegurada: ndo ter direito, ou
tendo-o, ficar na impossibilidade de fazé-lo triunfar, sdo uma coisa
s0.” (JOSSERAND, 1941, p. 54)

“A teoria do risco, nesse sentido, surge para resolver questdes
que a teoria da culpa, em face da complexidade da vida moderna,
ndo tem o condao de fazer [...]” (MIRAGEM, 2015, p.85), parte-se
entdo para a responsabilidade objetiva, a qual independe da culpa.
Sendo que nessa modalidade por vezes nao se questiona nem mesmo
se o ato é ilicito, bastando que a atividade desenvolvida acarrete
em riscos a outrem e dela provenha o dano, conforme podemos

depreender do paragrafo tinico do art. 927 do Cédigo Civil vigente.
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A doutrina objetiva, ao invés de exigir que a
responsabilidade civil seja resultante dos elementos
tradicionais (culpa, dano, vinculo de causalidade entre
uma e outro) assenta-se na equagdo bindria cujos pdlos
sdo o dano e a autoria do evento danoso. Sem cogitar da
imputabilidade ou investigar a antijuridicidade do fato
danoso, o que importa para assegurar o ressarcimento
é a verificacdo se ocorreu o evento e se dele emanou o
prejuizo. Em tal ocorrendo o autor do fato causador do
dano é o responsavel. (STOCO, 2014, p. 237)

Entretanto a responsabilidade civil subjetiva somente da espaco para
a objetiva quando da existéncia de determinagdo expressa da lei, tornando
essa uma exce¢do no ordenamento juridico. (SANTIAGO; CAMPELLO,
2015, p.178)

2.1 Punitive damages

Conforme ja tratado o direito brasileiro, tem como regra para
a fixagdo do quantum indenizatério a extensdo do dano, mas em
algumas obrigacdes se observa a existéncia de um dever de indenizar
com cardter punitivo (como exemplo artigos. 773, 935 e 1.259 do
Codigo Civil), que seria uma forma de responsabilizacdo exemplar,
para que o propenso autor de um dano ndo o cometa tendo em vista
que seria obrigado ndo somente a reparar o dano causado bem como
despender um valor maior como punigdo.

“Em traducao livre a expressao significaria “danos punitivos”,
sendo perceptivel uma falha semantica eis que na verdade nao se
trata de “danos”, mas sim de uma indenizagdo com o propdsito de
sancionar o infrator.” (ALMEIDA, L. 2005)

Conhecidos também como exemplary damages

[...] consistem na soma em dinheiro conferida ao autor
de uma agdo indenizatéria em valor expressivamente
superior ao necessdrio a compensacao do dano, tendo
em vista a dupla finalidade de punicao (punishment) e
prevencao pela exemplaridade da punigdo (deterrence)
opondo-se - nesse aspecto funcional - aos compensatory
damages, que consistem no montante da indenizacdo
compativel ou equivalente ao dano causado, atribuido
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com objetivo de ressarcir o prejuizo. (MARTINS-COSTA;
PARGENDLER, 2005, p. 16)

Apesar de ndo ser completamente aceita pelos doutrinadores
brasileiros, a jurisprudéncia em alguns casos ja& vem aplicando a
indenizacdo punitiva. Como é observado no Supremo Tribunal
Federal que proferiu decisio no Agravo de instrumento 455846,
condenando o Poder Publico a pagar indenizacdo por erro médico

ocorrido em hospital ptblico.
2.2 Responsabilidade Civil Ambiental.

O meio ambiente tem como expressdo maxima, no ordenamento
juridico brasileiro, de sua importancia e protecdo o contido art. 225
da Constituicdo Federal que garante que “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 preservé-lo para as presentes e
tuturas geracoes.”

“Nessa Carta de Principios consagrou-se e tornou-se definitiva
a opgdo pela preservacdo do meio ambiente e assegurou-se a
sobrevivéncia no milénio que se iniciou em 2001.” (STOCO, 2014, p.
1.154)

O § 3° do dispositivo Constitucional de protecao ao meio
ambiente em conjunto com o que dispde o § 1° do art.14 da lei
6.938/81 impde como objetiva a responsabilidade civil daquele
que causar dano ao meio ambiente. Tal previsdo se justifica pela

importancia do bem tutelado.

A responsabilidade civil por dano ao meio ambiente nao
se fundamenta na protecdo de interesses particulares
no estreito espago da autonomia privada, concebida
como uma area de protegdo a um individuo isolado,
mas tem em vista a exigéncia de uma fundamentagao
intersubjetiva das normas de protegdo, recuperacdo e
melhoria do meio ambiente. E claro que isso ndo importa
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em supressdo da autonomia privada, mas em sua
redefinicdo em face das exigéncias de se demonstrar sua
conexdo com os direitos difusos (BARACHO ]JR., 2000,
pp- 294 - 295)

A reparagdo civil no ramo ambiental tem como principios
basicos o da prevencdo, o da precaucdo, o do poluidor-pagador e o
da reparacao integral.

Os principios da prevencao, talvez o mais relevante de todos,
e da precaucdo por vezes sdo tratados como um unico principio,

entretanto Albergaria (2009, p.100) diferencia:

Pelo principio da prevengdo, o perigo é concreto, a
atividade exercida é considerada perigosa, ou seja, ja ha
o conhecimento dos riscos, ou pelo menos, de que hd um
risco possivel e eminente. A precaucao, por sua vez, lida
com a possibilidade abstrata do risco, sem saber ao certo
se tal atividade causara ou ndo dano ambiental.

Porém ambos partem da premissa de que quando ocorrer
incerteza quanto ao risco a que esta exposto o meio ambiente, deve-
se evitar o perigo e optar pela preservacdo ambiental, devido ao
carater inibitério desses principios.

Quanto ao principio do poluidor-pagador Stoco (2014, p. 1156)
explica que:

Talvez a expressdao “principio do poluidor-pagador”,
ao ensejar falsamente que qualquer um pode poluir
ou degradar o meio ambiente desde que pague, ndo
seja a melhor ou mais adequada, pois a ninguém se
permite poluir, ainda que se proponha pagar o prejuizo
que causar. Contudo, se infringir as regras postas no

ordenamento juridico, respondera por seu ato, como todo
e qualquer infrator.

A adocdo do principio da reparagdo integral acarreta que
o dano ambiental deve ser reparado em sua integralidade e que
qualquer norma juridica, acordo ou decisao judicial que versar de
outra forma, devera ser considerada contra legem. (MILARE, 2014, p.

435) Portanto a previsdo do pardgrafo tnico do art. 944 do Coédigo
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Civil ndo se aplicaria nos danos ambientais até mesmo por nao se
falar em culpa, por ser a responsabilidade civil objetiva.

Seguindo os principios norteadores do direito ambiental,
principalmente aqueles ligados a responsabilidade civil nao podemos

deixar de adotar a teoria integral quando tratarmos do risco, pois:

[...] em termos de dano ecolégico, ndo se pode pensar
em outra colocagdo que nado seja a do risco integral.
Nado se pode pensar em outra malha sendo a malha
realmente bem apertada que possa, na primeira jogada
da rede, colher todo e qualquer possivel responsavel
pelo prejuizo ambiental. E importante que, pelo simples
fato de ter havido a omissdo, ja seja possivel enredar
agente administrativo e particulares, todos aqueles que
de alguma maneira possam ser imputados ao prejuizo
provocado para a coletividade. (FERRAZ, 1977, p.3§;
apud BARACHO JR., 2000, p.320).

Decorre também da responsabilidade objetiva a solidariedade
entre os atores que causarem dano ambiental, uma vez que ndo se
poderia deixar de buscar a reparacdo do meio ambiente por nao
se poder individualizar a conduta dos degradadores. Em matéria
ambiental tanto os causadores diretos como os indiretos irdo
responder pela reparacdo em virtude do que dispde o artigo 3° inciso

IV dalei 6.938/81.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL PELA INOBSERVANCIA DE
MEDIDAS CAUTELARES DE EVACUACAO

A responsabilidade civil, além de sua caracteristica tradicional
de reparagdo, ao se adentrar no Direito Ambiental assume um
carater preventivo que é a base principiolégica da protecdo do
meio ambiente, pois uma vez que lhe ocorra um dano é por vezes
impossivel o seu retorno ao statu quo ante.

O que se espera é que a certeza do dever de reparar iniba
aqueles mal intencionados e que a partir disso os mineradores

observem todas as normas de seguranca e adotem as melhores

técnicas quando da construcdo de uma barragem.
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“A prevencdo nesta matéria - alids, como em quase todos os
aspectos da sociedade industrial - é a melhor, quando ndo a tnica
solugdo.” (MILARE, 2014, p. 329).

Infelizmente isso nem sempre ocorre, muitos empreendedores
ao selecionar as medidas de seguranca que serdo adotadas fazem
uma analise de custos versus beneficios e optam por assumir riscos
mais altos quando do rompimento ocasionar menores danos ao meio
ambiente e um reduzido numero de perda de vidas (FONTENELLE,
2007 apud DUARTE, 2008, p. 49).

Entretanto esse tipo de pensamento deve ser combatido, uma
vez que a preservacdo do meio ambiente e a salvaguarda das vidas
humanas ndo devem ser mensuradas monetariamente se tendo
o simples intuito de se aumentar os lucros, por fim, seja o possivel
dano grande ou pequeno, as medidas de seguranca das barragens
sempre devem ser maximas, pois os mineradores serdo [...] “traidos
ao pensar que, pequena barragem, é sinonimo de pequenos
problemas.” (MEDEIROS, 2005, p.3)

Contudo ainda estamos sujeitos a ocorréncia de ruptura dessas
barragens, devendo nesses casos a responsabilidade civil socorrer os

lesados.

3.1 Responsabilidade civil ambiental pelo rompimento de barra-
gem de rejeito

Como anteriormente dito o rompimento de uma barragem de
rejeito tem como uma de suas principais conseqiiéncias, causar danos
ao meio ambiente, pode-se até caracterizar esse evento como um
desastre ambiental.

Dos danos surge a necessidade de reparacdo, e é preciso
identificar aqueles que serdo responsaveis por fazé-lo. A
responsabilidade civil ambiental calcada na teoria do risco integral

acredita que:
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[..] o poluidor, na perspectiva de uma sociedade
solidarista, contribui - nem sempre de maneira
voluntéria - para a composigdo do dano ambiental, ainda
que presentes quaisquer daquelas excludentes, em ordem
de assumir todo o risco que sua atividade acarreta: o
simples fato de existir a atividade produz o dever de
indenizar ou reparar, uma vez provada a conexao causal
entre dita atividade e o dano dela advindo. (MILARE,
2014, p.440)

Dessa forma ao analisarmos a quem incube a responsabilidade
pela seguranca das barragens percebemos que essa é compartilhada
“[...] por diferentes atores, tais como proprietarios, operadores,
projetistas (e construtores), legisladores e entidades envolvidas.”
(DUARTE, 2008, p. 50 - 51)

Assim se pode concluir que a responsabilidade é solidaria, pois:

Em termos de preservagdo ambiental, todas as
responsabilidades se somam; nenhuma pode excluir
a outra. E esta colocacdo abre realmente perspectivas
extraordindrias, no sentido da solidarizacdo do risco
social, em termos de dano ecolégico. Exatamente aquilo
que dizia Savatier: solidariedade nos prejuizos sim, mas
também solidariedade nas responsabilidades. (FERRAZ,
1977, p.39. apud BARACHO JR., 2000, p.320)

Como desdobramento da solidariedade entre os responsaveis
pelo dano, vem se aplicando a teoria do deep pocket (traducao livre:
bolso profundo) “segundo esta, a onerosidade dos custos de aciden-
tes sera ainda mais reduzida se eles forem diluidos entre as pessoas
menos favoraveis a sofrerem desarticulacdoes econdmicas como resulta-
do de arcarem com tais custos - isto €, os mais afortunados” (BACHA,
2011, p. 33). Na questao ambiental isso se reverte na possibilidade de
se acionar, dentre os diversos responsaveis pelo dano, aquele com as
melhores condigdes financeiras de arcar com a reparacao.

Portanto é possivel responsabilizar o empreendedor minerario
por todos os danos ocasionados pelo rompimento da barragem,
mesmo que esse tenha como causa o dolo ou culpa de terceiros, bem

como em casos fortuitos ou de forca maior.
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3.2 Responsabilidade civil ambiental e o risco a vida

A norma constitucional garante um meio ambiente
ecologicamente equilibrado que é condicdo sine qua non para o
exercicio do direito fundamental a vida, portanto existe uma ligacao

umbilical entre a protecdao ao meio ambiente e a defesa da vida.

O reconhecimento do direito a um meio ambiente sadio
configura-se, na verdade, como extensdo do direito a
vida, quer sob o enfoque da propria existéncia fisica e
satide dos seres humanos, quer quanto ao aspecto da
dignidade dessa existéncia - a qualidade de vida -, que
faz com que valha a pena viver (MILARE, 2014, p. 260).

Ao ndo se seguir as normas de seguranca concernentes ao
plano de acdo de emergéncia para a evacuacao da populacdo que
se encontra no perimetro de cheia causado pela onda de ruptura, se
coloca em risco a vida dessas pessoas.

O artigo 3° inciso III da lei 6.938/81 demonstra que a protecdo
decorrente do direito ambiental se estende a salvaguardar “a sadde,
a seguranca e o bem-estar da populacdo” bem como o § 1° do artigo
14 da mesma lei prevé que o dever de reparar do poluidor se estende
além dos danos ambientais, ficando ele também obrigado a indenizar
terceiros, que forem lesados por sua atividade.

Ja coédigo civil em seus artigos 948, 949 e 950 dispde sobre a
indenizacao quando da perda da vida humana ou quando da lesao
acarretar danos a satde do ofendido.

Em andlise hermenéutica dos artigos se pode inferir que frente
a ocorréncia de um dano ambiental e se dele provir um cerceamento
a fruicao do direito a vida ha de se aplicar os principios concernentes
ao direito ambiental para se buscar a reparacdo civil do prejuizo
causado.

Entdo, por isso devem-se utilizar os preceitos da
responsabilidade civil ambiental quando da inobservancia das

medidas cautelares de evacuagao pelo rompimento de barragem.
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3.3 A quantificacdo dos danos e o plano de acao de emergéncia

Apesar de estar bem definida, pela aplicacao da Teoria do Risco
Integral a quem responsabilizar, é preciso realizar uma anélise mais
profunda no quantum indenizatério conjugado com o principio da
prevencao.

“Nao existe ‘risco zero’ ou ‘seguranca absoluta’” ou ‘falha
zero’ em sistemas com o grau de complexidade de uma barragem.”
(MEDEIROS, 2003, p.21), assim sendo é necessaria a adogao de
medidas que visem mitigar os danos.

Dai surgem os planos preventivos que “[...] caracterizam-se por
agirem diretamente sobre as consequéncias a serem geradas, quando
do registro de acidentes com a barragem, e ndo por impedirem a
ocorréncia do evento, através de medidas reconhecidamente nio
estruturais.” (SILVEIRA; MACHADO, 2005, p.6)

Entretanto, é forcoso concluir que ndo existem mecanismos, de
que quando na ocorréncia do rompimento de uma barragem caso
ndo se cumpra o dever de evacuacao, diferenciem a responsabilidade
que ja adviria desse rompimento daquela proveniente da ndo adogao
das medidas cautelares, uma vez que o direito brasileiro prevé tdo
somente a reparacdao na exata extensao do dano.

O que em ultima andlise resulta que ao se observar ou nao o
preceito da evacuacdo o dano seria em regra o mesmo, em seu efeito
qualitativo. Dessa forma h4 a desestimulacdo do empreendedor
minerario para que invista em estudos e equipamentos que
proporcionem o efetivo cumprimento da determinacdo legal
e acima de tudo de defesa da vida que é o bem tutelado mais
importante.

Diante desse cenario devem-se criar normas que demonstrem
aqueles que tém uma visdo de apenas custos e beneficios, mesmo

perante o direito a vida, de que se é mais vidvel cumprir a
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determinagdo legal e se implantar um sistema realmente efetivo de
comunicagdo e evacuagdo da populacdo em caso de rompimento de
uma barragem, do que arcar com as conseqiiéncias de se nao cumprir
a totalidade das normas de seguranca.

“Afirma-se como necessario um instituto apto a coibir ou a
desestimular certos danos particularmente graves cuja dimensao é
transindividual, ou comunitéria, sendo certo que a pena pecunidria é
eficiente fator de desestimulo.” (MARTINS-COSTA; PARGENDLER,
2005, p. 16) Sendo que a possibilidade de se aplicar os punitive
damages nesses casos dissuadiria os empreendedores de ndo cumprir
com a lei.

Pois com a aplicacdo de uma indenizagdo punitiva os
proprietdrios das barragens de rejeito ndo diminuiriam os
investimentos em sua construcdo e na observancia das normas de
seguranca, em especial nas medidas cautelares de evacuacdo, uma
vez que qualquer economia obtida seria no minimo igualada no
momento em que fosse condenado a reparar os danos causados

acrescentados dos punitive damages.
CONSIDERACOES FINAIS

Em um mundo dominado pelo capital, por vezes medidas
de seguranca ndo sdo seguidas ou quando implantadas o sdo de
forma ineficiente, tudo isso em virtude do aumento do lucro e da
produtividade.

A exploragdo mineraria tem destaque na economia brasileira
que é calcada no setor primario e por sua importancia, durante muito
tempo se manteve quase que intocavel para os ambientalistas.

Entretanto, com o desenvolvimento da consciéncia ambiental,
novas regras vém sendo paulatinamente impostas para as
atividades degradadoras. A implementagdo da politica nacional de

seguranca de barragens é um dos marcos desse novo pensamento
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voltado para a protecdo do meio ambiente e, por conseqiiéncia, da
vida.

O plano de agdo de emergéncia é medida ndo estrutural para a
seguranca das barragens e tem como objetivo a mitigacdo dos riscos
provenientes do rompimento de uma barragem.

A ndo implantagdo de um plano adequado é falta grave, pois
coloca em risco a vida, um bem, por um ponto de vista ético, nado
suscetivel de valoracdo econémica.

Quando do rompimento de wuma barragem tem a
responsabilidade civil ambiental o papel de tentar reparar o
dano causado da maneira mais implacdvel possivel, uma vez
que dificilmente seria possivel o retorno ao statu quo ante devido a
gravidade da lesdo. Mas, por vezes, a reparacdo calcada na extensao
do dano ndo serd suficiente, como naqueles casos em que ficar
demonstrada a negligéncia dos mineradores ao ndo empreender as
melhores técnicas para a evacuagdo dos que se encontram a jusante
em caso de rompimento de barragem de rejeitos. Nesse caso,
sustentamos uma majoragao na indenizagao, para punir os infratores
e desestimular que outros os sigam.

Diante da negligéncia deve o Estado se posicionar firmemente
e demonstrar que é inaceitavel prestigiar o lucro em detrimento de
vidas ou da preservacdo ambiental, razdo pela qual sustentamos a
aplicabilidade dos punitive damages, inclusive, como instrumento
inibitério de condutas que assumam o risco ou potencialmente
possam causar tragédias.

Por fim, constata-se que a legislagdo, doutrina e jurisprudéncia
em matéria ambiental evoluiram muito nos altimos anos, contudo
é preciso dar um novo passo a frente e passarmos a adotar teses
juridicas que promovam a consciéncia ambiental ainda que,
secundariamente, sejam utilizadas como instrumentos inibitérios de

condutas lesivas.
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Mining’s Liability of Failure to Comply the Precautionary
Measures of Evacuation to Urban Zones in Case of Breach of

Tailings Dams
Victor Vartuli Cordeiro e Silva

Elcio Nacur Rezende

Abstract:

The purpose of this article is to analyze the effectiveness of the implementation of
the environmental liability when the failure of the emergency action plan in case
of disruptions tailings dams. It uses the deductive method, which concerns to
literature and doctrinal analysis. This work involves the dam of conceptualization
and analysis of the law 12234/2010 regarding the preparation of the emergency
plan. Later, deals with the principles of environmental liability and this application
in case of dam break. Resulting in the need to implement standards able to persuade
the entrepreneur mining to comply with the obligation to implement protective
measures for evacuating urban areas in case of disruption of tailings dams.

Keywords: Mining. Tailings Dams. Civil responsibility.
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Resumo: Os movimentos sociais, no seio de uma sociedade globalizada, buscam
promover suas necessidades e prioridades, utilizando-se de mecanismos
contemporédneos para difundir suas premissas democréticas. O objetivo deste
artigo é examinar as reivindicacdes dos movimentos sociais em rede a partir da
consolidacao da globalizacao no final do século XX e inicio do século XXI, diante
do contexto de um mundo cada vez mais interconectado e democratico, mas
fragmentado. O estudo demonstrou que os movimentos sociais se manifestam em
redes sociais, multiplicando seu campo de atuagdo. Os mesmos também contribuem
para uma democracia mais abrangente e que se utiliza das manifestagdes em rede
na luta por questionamentos locais, regionais ou mundiais. Conclui-se que as
redes de movimentos sociais adquiriram mais proeminéncia, mas hd davidas e
questionamentos quanto aos reflexos e a importancia da atuacao desses movimentos
na promocao e expansao da democracia. A influéncia da globalizagdo nos
movimentos sociais condensou a realidade atual por meio de uma nova plataforma
de expansao de atividades denominada hoje de internet, concomitantemente com as
investidas de ordem fisica e humana como passeatas e ocupacdes.
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Sociedade Global e Movimentos Sociais em Rede:
Expansao da Democracia?

Jost ALBERTO ANTUNES DE MIRANDA
Moists NOE DE FRAGA

1. INTRODUCAO

A globalizacdo tem sido elencada como a responsavel pelas
grandes evolugdes e revolu¢des do mundo moderno, embora tenha
concepgdes ja pretéritas de grande importancia, necessarias a sua
analise no contexto atual ou de surgimento de novos atores sociais.

Buscar elementos que possam embasar o surgimento da
globalizacdo e os movimentos sociais é tarefa dificil, mas existem
intmeras interpretacdes e referéncias quanto a exemplos norteadores
que podem delinear tais assertivas. Diante de um cotidiano maleavel
e de uma sociedade totalmente conectada, podemos descrever a
importancia desta concepcdo de coletivo organizado.

Os movimentos sociais em &mbito global denotam uma
busca por melhorias sociais, sejam elas no campo social ou na
implementacao de elementos juridicos fundamentais. E uma luta
constante, frente as intempéries do cotidiano e a velocidade da
informacao.

Assim, o presente trabalho tem como objetivo examinar
as reivindicacdes dos movimentos sociais em rede, a partir da
consolidacdo da globalizacdo no final do século XX e no inicio
do século XXI, diante do contexto de um mundo cada vez mais
interconectado e democratico, mas fragmentado.

Nesse fluxo de mobilidade em rede, os movimentos sociais se
alicercam para buscar mais amplitude em sua temaética proposta,

visando explicitar necessidades e propagar lutas, embates,
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questionamentos, busca por melhorias sociais, culturais, politicas,
dentre tantas outras.

A dicotomia da globalizacdo reflete a dinamica de atores e
acdes em uma escala mundial. A principal visdo sobre globalizagao
estd fortemente centrada na visdo econdmica de capitais e ampliagdo
dos mercados. Entretanto, tendo uma visdo mais volatil e movel,
podemos afirmar hoje que vivemos em um ambiente em constante
processo de globalizacdo nas relagdes sociais (VIEIRA, 1997;
ARNAUD, 2005; BAUMANN, 1999).

Para Boaventura dos Santos, a globalizacdo é um fenémeno
de diferentes aspectos e com divisdes econdmicas, sociais, politicas,
culturais, religiosas e também juridicas conectadas por uma estrutura
complexa. Haveria uma eliminacdo das fronteiras tradicionais
no ambito nacional, particularizando a diversidade local, étnica,
regredindo ao comunitarismo* (SANTOS, 2011).

Ja para HELD e MCGREW, a globalizacdo nasceu da mente
de intelectuais entre o século XIX e inicio do século XX, os quais
interpretavam a modernidade como algo pertencente ao mundo.
Entretanto, na década de 60, a expressao “globalizacdo” comecou
a ser utilizada como um resultado de muitos reflexos mundiais, os
quais tinham consequéncias locais de forma rapida, justificando a
denominacdo da globalizacdo como mecanismo de transformacdo
das inter-relagdes (HELD, MCGREW, 2001).

Nada pode escapar da influéncia da globalizagao, ndo havendo
como mensurar as suas consequéncias, sejam elas permanentes ou

temporérias (JULIOS-CAMPUZANO, 2008). Bauman (1999, p. 9)

1 Em sua obra A Gramadtica do Tempo: para uma nova cultura politica, Boaventura dos
Santos apresenta a Globalizagdo como conjuntos diferenciados de relagdes sociais, pois,
segundo o autor, os diferentes conjuntos de relagdes sociais dao origem a diferentes fe-
nomenos de globalizagdo. A defini¢do de globalizagdo para Boaventura ¢ um processo
que determina a condi¢do ou a entidade local que estende a sua influéncia a todo o globo
e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de designer como local, outra condigdo social ou
entidade rival.
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afirma que o significado mais intrinseco da expressao globalizacdo
seria o seu viés “indeterminado, indisciplinado e de autopropulsao
dos assuntos mundiais”, tudo sem um responsavel ou comandante.

Interpretar a globalizacdo é fator complexo, conforme assinala
Julios-Campuzano (2008). O autor elenca expressao similar a Vieira
(1997) no que se refere a uma sociedade global, descrevendo também
uma teoria de hegemonia compartilhada, quando uma sobreposigao
social restaria horizontalmente compartilhada com as demais. Uma
revolugcdo de formas produtivas, através do desenvolvimento do
capitalismo, demonstra as diferencas das interpretacdes dadas a
globalizagao.

Sob o olhar marxista, a globalizacdo seria uma forma de
expansdo do capitalismo, através do modo de producdo e um
processo civilizatério (IANNI, 1999). No século XIX, houve a
construcdo das principais matrizes tedricasque traziam analises
sobre os movimentos sociais, utilizando-se de aspectos histéricos
para sua compreensdo. A base analitica citada por Marx teve o
perfil do proletariado como um idéntico movimento social concreto,
permeado pela luta sindical do movimento operério (GOHN, 2014).

Entretanto, na década de 1970,sofreu sua importancia
pormenorizada, pois a maioria dos autores contemporaneos
entendem que a complexidade dos conflitos atuais, envolvendo raga,
género, classes e etnias, ndo perfaz uma leitura objetiva como base
conceitual de uma classe trabalhadora e proletaria, contemplando
fatores adversos e desvinculados a uma visao Marxista.

A sociedade civil organizada demonstra ser a alternativa
necessdria ao engajamento social de todos, interpretada por
alguns como “sociedade global” ou “sociedade globalizada”
(JULIOS-CAMPUZANO, 2008; VIEIRA, 1997, ARNAUD, 2007).
Se faz necessario o entendimento de que todos pertencemos

a um conglomerado de ideias, de pensamentos, de objetivos,
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independentemente das dimensdes que tais assertivas globalizadas
venham a influenciar.

De acordo com Bringel e Echart, o que se verifica é um
limitador das possibilidades de interpretacdo das relacdes entre
os movimentos sociais e a democracia. O ponto inicial para avaliar
a democracia seria a sociologia, seguindo para a histéria e, por fim,
a ciéncia politica. Porém, diante da complexidade das sociedades
atuais, as ferramentas nado sao suficientes para analisar o mapa atual
das agdes coletivas (BRINGEL; ECHART, 2008).

H4 uma dimensao global dos movimentos sociais que ndo se
pode olvidar e sua integral relagio com a democracia, observados
os impactos da globalizagdo, os quais se tornam item fundamental
para elucidagdo. Desse modo, ha uma intencao de atuacdao dos
movimentos sociais no campo internacional, cujas relagdes
internacionais decorrem da democratizacdo destas relagdes. Elas
podem sofrer mudancas quando ocorrem unido em movimentos
e redes transnacionais, junto a “estrutura classica” (BRINGEL;
ECHART, 2008).

Nesse sentido, observamos a importancia de se compreenderem
os movimentos sociais no ambito global e sua influéncia, no sentido

de fortalecimento da democracia em um mundo globalizado.

2. A SOCIEDADE GLOBAL E OS MOVIMENTOS SOCIAIS EM
REDE

Os movimentos sociais sdo considerados atores internacionais
nao estatais, que emergem neste novo século como novos
movimentos sociopoliticos e culturais. A sociedade internacional
que se formou a partir da década de 90 e o modelo de associativismo
que vem se intensificando e tomando espaco desde a década de 2000
estdo caracterizados pelas tendéncia dos movimentos sociais de se

organizarem e se articularem em redes (GOHN, 2013, p.11).
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2

A sociedade internacional é formada por vérios atores
internacionais, que protagonizam o atual cendrio por meio de
sua atuagdo em agdes sociais coletivas na busca de atingir os mais
variados objetivos. Como exemplo de atores estdo as associagdes
civis, as organizacOesnao governamentais e o0s movimentos
sociais. Nesse sentido, os movimentos sociais se manifestam no
dominio internacional, através de acdes coletivas realizadas na
luta da garantia de direitos, defesa da cidadania, protecdo social e
participacdo politica.

Hoje, os movimentos sociais virtuais em rede estdo altamente
acelerados e globalmente dispersos. Essas comunidades virtuais,
facilitadas pelas redes virtuais, sdomilhares espalhadas pelo mundo.
A questao a se identificar é se esses grupos revitalizam as institui¢des
civis por meio da comunicagdo ouse que apenas criam a ilusdo de
acao sem um impacto real.

A internet e sua arquitetura promoveram a expansao da
comunicacdo por meio de acessos facilitados de baixo custo dispersa
pelo globo, o que permitiu a circulacdo e o acesso a uma quantidade
muito grande de informacdes. Espacos descentralizados pelas redes
de comunicacdo sdo facilmente criados, construidos e espalhados
para espacgos publicos desterritorializados, como os saldes
cibernéticos, os cafés e outras salas de encontros no ciberespago, onde
pessoas e informacdo se interconectam em comunidades virtuais
(WELLMAN, 1999, 2003).

As comunidades que estdo organizadas no ciberespago sado
tao reais para os participantes quanto as relacoes face a face. Nesses
espagos, as pessoas podem ganhar ou fornecer informacdes, bem
como debater e negociar interpretacdes da realidade e criticas aos
seus ambientes sociais. Essas interacbes promovem e reconhecem
novas formas de identidade, cujas expressdes performativas incluem

organizar acdes e usar a Rede para coordenar com outros grupos.
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O ciberespaco tem sido facilmente adaptado e abragado como um
aspecto essencial das lutas de resisténcia, comegando com féruns de
noticias, sites interativos e blogs pessoais.

A Tunisia e a Islandia, em 2009 e 2011, foram os paises que
deram destaqueaos movimentos sociais em rede no mundo®. No caso
da Tunisia, a populagdo ndo se sentiu vitoriosa com apenas a troca
de comando e a saida do ditador Ben Ali do governo, mas também
buscou liberdade politica, de imprensa, além da busca por elei¢des
democraticas, através de uma nova legislacdo eleitoral. A populacao
buscou, ainda, o afastamento de politicos corruptos, especuladores
financeiros, policiais violentos e uma midia tendenciosa (CASTELLS,
2013).°

As redes sociais foram bem utilizadas como mecanismo de
divulgacdo pelos grupos e movimentos sociais, demonstrando
organizagdo e alicerce para novas demandas. O estopim da revolta
iniciada pela internet na Tunisia, embora ndo tenha trazido um
futuro positivo sobre os caminhos do pais, demonstrou a forca
da populacdo, que serviu como exemplo para outras regides
semelhantes.

Castells trata a Revolucao das Panelas na Islandia como sendo

também um marco importante para uma visdo de mundo, através

2 Na Cidade de Sidi Bouzid, na Tunisia, Mohamed Bouazizi, o vendedor ambu-
lante de 26 anos ficou gravado na histéria daquele pais, mudando o destino do
mundo arabe. No dia 17 de dezembro de 2010, as 11h30min, diante do prédio
do governo, sua autoimolagao por fogo culminou no seu tltimo grito de protesto
contra a humilhacdo, oriundo das multas e confiscos de sua banca de frutas e
verduras, ap6s recusa de pagar propina. Tal registro do protesto foi veiculado
pela internet, o que motivou outras demonstra¢ées espontaneas por todo o pais
(CASTELLS, 2013).

3 Tais conflitos serviram de elemento inicial para o debate politico e democrético,
através de uma nova problemadtica, que explicita ndo apenas uma luta em apreco,
mas sim os pedidos subjacentes a demanda principal. A divulgacado de videos de
protestos e da violéncia policial pela internet ramificou-se por todo o pais. todo
o pais via Facebook, Youtube e Twitter. A divulgagdo tornou-se um hibrido de
espaco urbano e fisico, incentivando movimentos em outros paises. A luta nao foi
apenas virtual, mas no campo pratico de mobilizacdes de acampamento, gritos
em varias linguas (CASTELLS, 2013).
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das redes e seus movimentos. Em 2007, a renda média na Islandia
era a quinta mais alta do mundo. Os islandeses ganhavam 160% mais
que os americanos. A economia bésica era oriunda da industria pes-
queira, responsavel por 12% do PIB e 40% das exportacdes. A ques-
tdo econdmica foi o principal estopim para o inicio das discussoes
populares, pois afetava diretamente grande parte da sociedade que,
de forma organizada, buscou contrapor a proposta econémica, maxi-
mizada também pelo efeito da globalizacdo (CASTELLS, 2013).

No dia 11 de outubro de 2008, o cantor Hordur Torfason sentou-
se com sua guitarra em frente ao prédio do Althing (o Parlamento
Islandés), em Reykjavik e, em musica, expressou sua contrariedade
aos banqueiros e politicos. Poucas pessoas o acompanharam, mas
alguém registrou a cena e a divulgou na internet. Em apenas alguns
dias, centenas e depois milhares de pessoas apresentaram seu
protesto na histérica praca Austurvollur. Foi de extrema importancia
a internet, pois a grande maioria dos islandeses esta conectada a rede
mundial de computadores (CASTELLS, 2013).

Em 20 de janeiro de 2009, na data em que o Parlamento voltava
ao trabalho apés um més de férias, milhares de pessoas de todas
as idades reuniram-se em frente ao prédio para culpar o governo
por administrar equivocadamente a economia. Foram utilizados
tambores, panelas e frigideiras como instrumentos de percussao,
ganhando o apelido de “Revolucdo das Panelas” ou “Revolugao das
Panelas e Frigideiras”. Exigiam a rentincia do governo e a realizagao
de novas elei¢des (CASTELLS, 2013).

A Tunisia e a Isldndia, trazidas na andlise de Castells, sdo
exemplos iniciais de movimentos sociais em rede quese espalharam
de forma surpreendente por diversos paises do mundo &rabe como
Argélia, Libano, Jordania, Mauritania, Sudao Oma, Iémen, Bahrein,
Libia, Kuwait, Marrocos, Saara Ocidental, Arabia Saudita, Siria

dentre outros.
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Castells salienta que esses movimentos sociais se originaram de
uma crise nas condicdes de vida, tornando insustentavel a existéncia
cotidiana para a maioria das pessoas. O descrédito e a insatisfagao
coletiva demonstram a necessidade de uma ampliacdo de agdo, nao
desvinculando as ocupagdes e manifestagdes (CASTELLS, 2013).

E importante identificar que esses movimentos sociais que se
expandiram pela Internet ndo promoveram a desmobilizacdo na
ocupacdo de espagos urbanos. O debate sobre os movimentos sociais
em rede permeou e se expandiu através da veiculacdo de midias nas
redes sociais e na internet, possibilitando a sua abrangéncia.

Diante da ineficacia da sociedade, através de suas
administracdes estruturais, se fazia necessdria a busca por
alternativas. A internet foi um desses caminhos que os movimentos
sociais buscaram para explicitar e expandir suas prerrogativas
de lutas e necessidades desde o local até a escala mundial. Esses
movimentoscontribuiram para o estabelecimento de agendas de
politicas publicas.

O fendmeno da participacao cidada e dos movimentos sociais
em escala global ser4 facilitado e potencializado por um conjunto de
transformacgdes que vao redefinir a geometria da ordem mundial,
estruturados em torno dos eixos do conflito Leste-Oeste e da
oposicdo norte-sul. Globalizacdo econdmica e mundializacdo de
problemas, redugdo do poder dos Estados nacionais e redefinigdo
das estratégias de desenvolvimento social sdo fendmenos que, na
sua interpenetracdo, explicam a configuragdo, sobretudo apds 1989,

de um ambiente internacional que dava mais protagonismo ao

cidadaos* (OLIVEIRA, 1999).

4 O protagonismo no plano internacional dos cidaddos e dos movimentos sociais e
de sua organizacao foi tributario de dois fendmenos: o extraordindrio crescimen-
to e diversidade da participagdo cidada nos planos local e nacional, combinado
com o reconhecimento de que a grande maioria dos problemas que afeta a hu-
manidade neste fim de século ndo sé transcende as barreiras e competéncias dos
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A mundializagdo dos problemas ndo se manifesta somente pelo
lado negativo quando se destaca a exclusdo de parte da sociedade
global. As dltimas trés décadas sdo marcadas pela emergéncia de
uma opinido publica internacional, portadora de uma consciéncia
planetdria, cada vez mais interdependente e de fen6menos
transnacionais que requerem uma abordagem planetéria.

E importante lembrar que, desde a década de 1940, as ciéncias
sociais assimilaram a interpretacdo e a utilizacdo dada a nogado de
Rede como polissémica. Diferentes areas do conhecimento vém se
apropriando do termo para designar uma forma de organizacao,
relacdo ou pratica social. Na geografia, aparece referindo-se as
redes técnicas e redes de produgdo; na administracdo, para exprimir
as redes empresariais; e, na economia, para especificar as redes
de consumo. A antropologia utiliza o conceito para falar de redes
de vizinhanga, parentesco; e a sociologia usa a ideia de redes
como articulacdo politica, ideolégica e simbolica. Transitando por
diferentes campos, as abordagens sobre as redes se tornam cada
vez mais multidisciplinares (SILVA, GOMIDE, WANDELY, PAZ E
DINIZ, 2012).

A nogao de rede vem sendo muito utilizada pelos movimentos
sociais como conceito propositivo para referir-se a uma estratégia
de acdo coletiva, baseada numa cultura solidarista, cooperativa,
horizontalizada e mais democratica, para uma nova forma de
organizacdo da sociedade.

Segundo Scherer-Warren, as articulagdes em rede tém
propiciado a formagdo de outro tipo de ativismo, diferente
da militancia “revolucionaria” das décadas anteriores, que se
fundamenta nos valores da democracia, da solidariedade e da

cooperacdo e vem protagonizando acdes para os excluidos,

estados nacionais, como nao pode ser resolvida apenas por acdes de governo ou
mecanismos de mercado (OLIVEIRA, 1999).
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discriminados, carentes e dominados (SCHERER-WARREN, 2006, p.
120).

Os movimentos sociais em rede, pressupdem a conformacao de
relagdes mais horizontalizadas. Entretanto, as redes, como qualquer
relacdo social, estdo permeadas por relagdes de conflito, de poder,
mas também por solidariedade, reciprocidade e compartilhamento.
Assim, o que interessa é como se processa o equilibrio entre
as diferentes tendéncias, como se regulam as tensdes, como
interagem solidariedade e conflito, como superar a fragmentacdo
dos movimentos sociais e como desenvolver praticas que levem a
equacgdo das diferengas.

Os movimentos sociais, sdo, portanto, atores coletivos, “que
compreendem a si mesmos de terem interesses comuns e pelo
menos alguma parte significativa de sua existéncia social”. Importa
salientar que, apesar de serem coletividades, os movimentos sociais
distinguem-se dos demais atores coletivos, especialmente aqueles
ligados a mobilizacdo em massa, detentores de influéncia e poder
(SCOTT, 1990, p.6).

Os movimentos sociais em rede ndo tém obje¢do ao principio
da democracia representativa, mas denunciam a prética dessa
democracia tal como se da hoje e ndo reconhecem sua legitimidade.
Para o autor, a batalha pela mudanca social é decidida na mente das
pessoas e, nesse sentido, os movimentos sociais em rede tém feito
grande progresso no plano internacional (CASTELLS, 2013).

Peter Mair salienta que a crise de representacdo se agrava com a
oligarquizacdao dos partidos, dominados por grupos politicos que se
perpetuam no poder e usam a estrutura da sigla ndo para canalizar
demandas e valores das pessoas que pretendem representar, mas
como trampolim para outros cargos e posi¢des. O autor ainda
salienta que a era da democracia de partidos teria passado e que,

embora ainda permanecam, se tornaram tdo desconectados da
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sociedade mais ampla que parecem ser mais capazes de sustentara

democracia na sua forma

parecem ser mais capazes de sustentar a democracia
na sua forma presente. E, por isso, estaria acontecendo
o esvaziamento da democracia representativa (MAIR,
2007).

O grande legado dos movimentos sociais em rede é a mudanca
cultural que a agdo provocou na sociedade, assim como a busca pela
democracia, através de uma nova forma de democracia. Verifica-se
que estamos diante de cenarios diversos, onde a participacao popular
organizada postula primazias minimas necessarias, invocando
indagacdes e melhorias sociais, muitas vezes limitadas por
interesses politicos, enfraquecendo o teor democrético necessario.
Os movimentos sociais ndo se restringem ao ambiente fisico, mas
também buscam, através de novos mecanismos e de uma nova
plataforma de atuacdo, sempre debater sobre direitos coletivos e

fatores que venham ao encontro da democracia.

3. 0S MOVIMENTOS SOCIAIS NA REGIAO LATINO-
AMERICANA

No espago latino-americano, os movimentos sociais em rede
tiveram o mesmo impacto dos presenciados em outras partes do
mundo com suas especificidades. Allan Touraine salienta que a
primeira década deste século trouxe, de forma bastante contraditoria,
o retorno do ator social nas ac¢des coletivas que se propagaram na
maioria dos paises da América Latina.

Em alguns paises latino-americanos, houve a retomada do
processo democratico e o ressurgimento de lutas sociais tidas
décadasatrds como tradicionais, a exemplo de movimentos étnicos
- especialmente dos indigenas na Bolivia e no Equador, associados
ou ndo a movimentos nacionalistas como o dos bolivarianos, na

Venezuela. Algumas se fundamentam em ideias como o bienvivir
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dos povos andinos da Bolivia e do Equador e vem transformando-
se em propostas de gestdo do Estado - um Estado considerado
plurinacional, porque é composto por povos de diferentes etnias, que
ultrapassam os territdrios e fronteiras do Estado-nacdo propriamente
dito (TOURAINE, 1984).

Os movimentos sociais na regidao foram um reflexo positivo
pela busca do beneficio do coletivo. As lutas locais se tornam searas
internacionais e globais, facilitadas pelas redes de comunicagao
como celulares e internet° Na América Latina, por exemplo, as
mobilizagdes na Argentina em 2001 e 2002, cuja politica nacional
de Kirchner obteve articulagio popular, obteve muita forca. De
igual sorte, também a politica nacionalista de Evo Morales, em que
0s recursos naturais como o gas foram conquistas das mobiliza¢Ges
populares de variosmovimentos sociais de 2005 e 2006. Da mesma
forma, as mobilizagdes populares da Venezuela deveram a Hugo
Chavez manutencdo da politica externa (VANDEN, 2009).

A luta emancipatéria na América Latina possui sua origem
na resisténcia e reivindicagdes, que se originam nas origens dos
sistemas sociais, apontando para profundas desigualdades sociais
histéricas e atuando com préticas discriminatdrias em relagdo a uma
grande parcela da populacdo. Inicialmente, as discussdes populares
no periodo colonial culminaram pela negacdo e o consequente
afastamento dos movimentos, sejam messidnicos, separatistas,
quilombolas e indigenas.

No inicio do século XX, ocorreram as primeiras agdes coletivas
de carater reivindicatério, quando a luta era por direitos sociais

disponiveis pelo Estado, antes mesmo de uma estrutura de direitos

5 Um exemplo é o MST como movimento social. E considerado o maior e mais am-
plo movimento da América Latina, possuindo mais de 1 milhdo de associados,
tendo alta capacidade de mobilizagdo, incluindo organizacdo interna. Possui ain-
da a consciéncia de que a sua luta esta delineando as conjunturas internacionais
(VANDEN, 2009). OU Possui ainda a consciéncia de que a sua luta esta delinea-
da pelas conjunturas internacionais (VANDEN, 2009).
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politicos e civis da populacdo. Em meados do mesmo século,
os debates foram se politizando e alcancaram agdes coletivas
organizadas, culminando na década de 70 e 80 na formacdo dos
“novos movimentos sociais” (SCHERER, 2008).

Durante a segunda metade do século XX, dois tipos de
manifestacbes de resisténcia se destacavam: manifestacOes
clandestinas e as manifestagdes civicas publicas contra o poder
autoritario e a perda de direitos. Tais movimentos lutavam pela
estruturagdo de novos direitos civis, nos seus inimeros segmentos.®

Com o tempo,as sociedades organizadas, agrupadas com os
movimentos sociais enalteciam a valorizagdo pela participagao
institucional através de situagdes de discussdes publicas e o exercicio
de um maior controle social da cidadania. Havia movimentos que
buscavam atribuir mais forga as agdes, através de ocupacdo de terras,
bloqueio de estradas, operando com uma concepcado ativa para um
novo “projeto de nacao” (SCHERER, 2008).

Através das transformagdes das representacdes simbolicas
de caréncias de determinados grupos, fomentando pautas
reivindicatérias na busca por melhorias sociais, verifica-se o
surgimento de uma agao coletiva social. O aspecto salutar da luta por
uma formatacdo de demandas e pautas politicas enseja a criagdo de

articulagdes, através da formacao de redes de movimento.”

6 Com o tempo, as sociedades organizadas, agrupadas com os movimentos sociais,
enalteciam a valorizagdo pela participagdo institucional através de situagdes de
discussdes publicas e o exercicio de um maior controle social da cidadania. Havia
movimentos que buscavam atribuir mais forca as acdes, através de ocupacado de
terras, bloqueio de estradas, operando com uma concepcdo ativa para um novo
“projeto de nacao” (SCHERER, 2008).

7 Podemos citar como movimentos sociais de maior expressao na América Latina
0s sem-terra ou campesinos, sem-teto, indigenas, quilombolas, negros, piquetei-
ros, desempregados, etc. Tal expansdo se deve aos meios de comunicagdo ou
eventos publicos, dentre os quais podemos destacar o Férum Social Mundial de
2004, quando foi criado o seu préprio espaco politico global na América (SCHE-
RER, 2008).

150



SOCIEDADE GLOBAL E MOVIMENTOS SOCIAIS EM REDE: EXPANSAO DA DEMOCRACIA?

Para Wolkmer, os novos movimentos sociais possuem essencial
relevancia como sujeitos histéricos com a legitimidade para a
producao legal nado estatal, sendo eles quaisquersujeitos coletivos,
mesmo que pouco estruturados, mas que buscam reivindicagao
ou expressdo. Possuem a capacidade de transformar, pois sdo
decorrentes de blocos sociais oriundos das décadas de 70, 80 e 90,
incrementando a construcao de um novo paradigma cultural politico
(WOLKMER, 2015).

Se formos observar ao longo da historia latino-americana, ha
uma gama muito grande de movimentos que pode demonstrar a
fragilidade de suas lutas, devido a sua divisdo. Entretanto, ha um
crescimento no plano da sua estruturacdo e fortalecimento por
6rgaos externos, transformando o individuo em sujeito como parte
da luta.

No nivel organizativo, houve condugdo para uma relacdo
hierdrquica, sempre obedecendo ao surgimento de novos
movimentos por um novo elemento de luta, tendo uma observagao
em redes horizontais. Assim, por meio do pluralismo das tradi¢des
organizativas, com nexos diversos, gerou-se o reconhecimento
mutuo de diferengas no interior da rede.

Muitos movimentos sociais no contexto latino-americano
apresentam “embates” no campo ideolégico (nem sempre
homogéneo), sendo que as redes trabalham na busca pelo seu
caminho e efetivando a sua histéria. Desta feita, a horizontalidade
organizacional dos movimentos sociais é fomentada pela ocorréncia
de elos internos que agem a partir de representacdes politicas
organizadas hierarquicamente.Quanto ao nivel das narrativas e
o doutrindrio, verifica-se nas redes de movimentos sociais latino-
americanas que tais niveis tendem a se articular nas praticas
discursivas atuais, aproximando a memoria da exclusao e da

discriminagdo com o presente.

151



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, v. 16, N. 31, 2017

Na década de 90, os movimentos sociais na Ameérica Latina
tiveram um papel muito importante em que governos se curvavam
sob a égide da doutrina neoliberal, executando o Consenso de
Washington®. Isso culminou no afastamento dos Presidentes
Fernando Collor de Melo, no Brasil, e Carlos Andrés Pérez, na
Venezuela, transformado em um novo ciclo de lutas populares
(PETRY, 2008)°.

O ambiente democratico latino-americano daquele periodo
promoviaa elei¢do pelos cidadaos de suas autoridades, a influéncia
na decisdo daqueles que dirigem a politica e a intencdo de se fazerem
valer as responsabilidades das autoridades, frente as decisdes
politicas e seus objetivos (QUITRAL, 2016).

De acordo com Schwartz, Almeida e Fleck, (2016) se
analisarmos os movimentos sociais como os ocorridos em junho de
2013 no Brasil podemos considera-lo como uma inovacdo e fazem
parte de uma nova tendéncia mundial. No entanto, sio uma unidade
a parte e podem ser vistos como uma forma de comunicacdo seletiva
tardia em relacdo aos Indignados, Ocuppy Wall Street e Primavera
Arabe, entre outros. Eles pertencem a um sistema social global
desdiferenciado (LUHMANN, 1997), baseado na distingdo central
- periférica. Como tal, a sua logica é diferente da observada nos
movimentos de 2011 e 2012 e comunica aos subsistemas juridicos e
politicos de uma forma a que merece uma melhor compreensao.

O ualtimo grande movimento social brasileiro exigiu o

impeachment do primeiro presidente democraticamente eleito apos

8 Conjugacao de grandes medidas em Washington D.C., entre o FMI, Banco Mun-
dial e Departamento do Tesouro dos Estados Unidos, ocorrido em novembro de
1989, o que produziu profundas consequéncias sociais.

9 Também como exemplo podemos citar o or¢amento participativo de Porto Ale-
gre, implementado pelo Partido dos Trabalhadores desde 1989, como sendo um
exemplo de participacdo do cidaddo, através de um mecanismo organizado, o
qual foi difundido pela América Latina e no mundo. Estando presente a inclusao,
deliberacdo, equidade, efetividade e criatividade, estaria presente a democratiza-
¢do complexa de uma politica de participacao (FORD, 2014).
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a ditadura militar: Fernando Collor de Mello. Geddes e Ribeiro Neto
(1992, p.664) apontam para a corrupgao como o fator motivador do
movimento, que passou a ser conhecido como “caras pintadas”
porque os protestantes estudantis pintaram seus rostos nas cores
verde e amarela tendo a bandeira nacional como um simbolo do
patriotismo. Mais especificamente, os autores identificaram duas
formas de abuso de poder presidencial, vitais a sua rentincia em
dezembro de 1992, a saber, a alocagdo de fundos publicos para obter
apoio politico e o uso do poder publico para interesses privados.
(SCHWARTZ, ALMEIDA, FLECK, 2016, p. 864)

Mais de vinte anos depois, os eventos de junho de 2013 poderiam
ter ocorrido em 2005, no auge do escandalo do Mensalao (FALCAO,
2013, p.29-42), deliberado em 2012 pelo Supremo Tribunal Federal.
Proeminentes figuras politicas brasileiras foram condenadas, mas ain-
da ndo cumpriram suas sentencas, uma vez que o julgamento ainda
estd pendente sobre os recursos interpostos pelos réus. De acordo com
Flynn (2005, p. 1232), o escandalo envolveu um pagamento mensal do
governo governamental aos deputados do Congresso em troca de seus
votos sobre a legislacdo governamental, uma caracteristica idéntica
aqueles identificados por Geddes e Ribeiro Neto (1992) Forga por trés
do impeachment exigido pelos “rostos pintados”.

O impeachment da presidente Dilma Roussef ocorreu de forma
complexa, ainda muito questionado por muitos especialistas no
Brasil e exterior. Os movimentos sociais tiveram uma participagao
pontual, ainda que representassem apenas uma parte da sociedade
principalmente no sentido de exigirem transparéncia e ética.

Nesse exato momento o Brasil vive grandes dificuldades, talvez
uma das maiores ja presenciadas em sua histéria politica. Com um
governo enfraquecido e de baixissima legitimidade, o pais se encon-
tra paralisado e com uma perspectiva de futuro nebuloso. Os movi-

mentos sociais precisariam exercer um papel chave no sentido de de-

153



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCI, V. 16, N. 31, 2017

nunciar constantemente tentativas de quebra da institucionalidade,
segregacdo social, suporte a ética e reforma politica. Poucas vozes sao
ouvidas nas ruas, um silencio que gera ainda mais apreensao diante
da grave situagao politica que o pais passa.

Se analisarmos a democracia na América Latina ao longo desse
periodo, se verificara que este regime politico resultava do inicio do
que parecia ser uma maturidade democréatica. A busca por superagao
do periodo militar e do golpismo trouxe mudangas importantes: para
muitos latino-americanos eram anos promissores ante o avango do

processo democratico na regido.

Tabela 1 - Presidentes na América Latina de 1985 até 2012

Pais Presidente Mandato Escandalo Resultado
Menem I 1989-1995 Nao Completou

Menem II 1995-1999 Sim Completou

De laRta 1999-2001 Nao Renunciou

Puerta 2001-2001 Nao Completou

Argentina Rodriguez Saa 2001-2001 Nao Renunciou
Caamano 2001-2001 Nao Completou

Duhalde 2002-2003 Nao Completou

Kirchner 2003-2007 Nao Completou

Kirchner, C. 2007-2011 Nao Completou

Paz Estenssoro 1985-1989 Nao Completou

Paz Zamora 1989-1993 Sim Completou

Sanchez de Lozada 1993-1997 Sim Completou

Banzer 1997-2001 Nao Renunciou

Bolivia Quiroga 2001-2002 Nao Completou
Sanchez de Lozada II ~ 2002-2003 Nao Renunciou

Mesa 2003-2005 Nao Renunciou

Rodriguez Veltzé 2005-2006 Nao Completou

Evo Morales 2006-2009 Nao Completou

Collor de Mello 1990-1992 Sim Renunciou

Franco 1992-1994 Nao Completou

Brasil Cardoso I 1995-1998 Nao Completou
Cardoso 11 1999-2002 Nao Completou

Lula da Silva 2002-2005 Nao Completou

Lula da Silva 2006-2010 Nao Completou
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Aylwin 1990-1994 Nao Completou
Chile Frei 1994-2000 Nao Completou
Lagos 2000-2006 Sim Completou
Bachelet 2006-2010 Nao Completou
Gaviria 1990-1994 Nao Completou
L Samper 1994-1998 Nao Completou
Colémbia )
Pastrana 1998-2002 Sim Completou
Uribe 2002-2010 Sim Completou
Borja 1988-1992 Sim Completou
Durén Ballén 1992-1996 Sim Completou
Bucaran 1996-1997 Sim Expulso
. Golpe civico-
Mahuad 1998-2000 Sim .
Equador militar
Noboa 2000-2003 Sim Completou
Gutiérrez 2003-2005 Sim Expulso
Palacio 2005-2007 Nao Completou
Correa 2007-2009 Nao Completou
Rodriguez 1989-1992 Nao Completou
Wasmosy 1993-1998 Sim Completou
Cubas 1998-1999 Sim Renunciou
Paraguai i N Desafiado
Gonzalez 1999-2003 Nao
Completou
Duarte 2003-2008 Sim Completou
Lugo 2008-2012 Nao Destituido
Fujimori 1990-1995 Nao Completou
Fujimori II 1995-2000 Nao Completou
Peru Fujimori III 2000-2000 Sim Renunciou
Paniagua 2000-2001 Nao Completou
Toledo 2001-2006 Sim Completou
Garcia 2006-2011 Nao Completou
Lacalle 1990-1995 Nao Completou
. Sanguinetti 11 1995-2000 Nao Completou
Uruguai N
Batlle 2000-2005 Nao Completou
Vasquez 2005-2010 Nao Completou
Pérez 1989-1993 Sim Juizo Politico
Caldera 1994-1999 Nao Completou
Venezuela Chévez I 1999-2001 Nao Completou
) ) Golpe,
Chavez I1 2001-2007 Sim
completou

Fonte: Quitral (2016, p. 340).
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Tabela 2 - Presidentes na América Latina de 2012 até 2017

Pais Presidente Mandato Resultado

Kirchner, C. 2007-2011 Completou

Argentina Kirchner, C. 2011-2015 Completou
Mauricio Macri 2015-2017 Atual

. Evo Morales 2006-2009 Completou

Bolivia
Evo Morales 2009-2017 Atual
Brasil Dilma Rousseff 2011-2016 Afastada - impeachment

o Michel Temer 2016-2017 Atual

Michelle Bachelet 2006-2010 Completou

Chile Sebastian Pinera 2010-2014 Completou
Michelle Bachelet 2014-2017 Atual

Colombia Uribe 2002-2010 Completou
Juan Manuel Santos 2010-2017 Atual
Equador Correa 2007-2017 Atual

Lugo 2008-2012 Destituido

Paraguai Frederico Franco 2012-2013 Completou
Horacio Fortes 2013-2017 Atual

Garcia 2006-2011 Completou

Ollanta Humala 2011-2016 Completou

Peru Pedro Pablo
edro Pa
) 2016-2017 Atual
Kuczynski

Vasquez 2005-2010 Completou

Uruguai José Mijuca 2010-2015 Completou
Vasquez 2015-2017 Atual

Venezuela Chévez 2007-2013 Completou
Nicolas Maduro 2013-2017 Atual

Fonte: Pesquisa do Autor (2017)

Se observarmos as duas tabelas acima, dos 10 paises avaliados
com 60 mandatarios eleitos, em 7 paises houve a queda de seus
representantes por diversos motivos.

Ainda que a tabela indique uma maior constancia dos governos
na América do Sul,a mesma ainda é fragil diante da capacidade dos
governantes de se manterem no comando de seus paises, na busca

por uma estabilidade democratica.'

10 Através de um compromisso basico de respeito a linha democrética dos direitos
humanos, sendo definido como uma norma basica da politica interna dos paises
Latinos, aliado a criacdo do Grupo de Contadora (1983), o Consenso de Cartage-
na de 1984 e o Grupo de Apoio a Contadora em 1985, definiu-se a denominada
“cldusula democratica”, observada a realidade latino-americana. Tal pratica visa
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Também se constata, no comparativo entre dados, que na
altima década houve menos rentincias e afastamentos do que em
periodos anteriores, enfatizando o teor democrético que se ampliou,
ensejador de evolucdo da novas Constitui¢cdes que se consolidavam.
Emcontrapartida, aumentou o ntimero de paises que tiveram seus
governantes afastados, como é o caso do Brasil e do Paraguai''.

O movimentos sociais como um todo tiveram ao longo dos anos
apontados na tabela acima participacdo direta ou indireta nesses
acontecimentos. O encontro em torno das demandas materiais mais
especificas contribuiu para a construcdo de identidades coletivas
mais restritas, frequentemente na luta por direitos humanos
setorizados. As plataformas mais gerais de reivindicagdes contribuiu
para a emergéncia de movimentos de resisténcia antissistemica na
América Latina. Identifica-se redes de movimentos sociais, multi-
identitdrios e multisetoriais e transnacionais. E mnesse contexto
que movimentos de distintos tipos empregam lutas de resisténcia
antissistemica. Observamos que as redes de movimentos sociais
na América Latina vem construindo caminhos para uma politica
emancipatéria na medida em que se apresentam abertas a
diversidade de organizagdes sociais que se apresentam na regido. O
Brasil por exemplo ndo foge a esse contexto.

As mudangas no plano econémico, politico e social no contexto
dos paises da América do Sul demonstraram a precariedade da
economia dos assalariados, ruindo a dicotomia de “protegao
social” e enaltecendo os movimentos sociais e as Organizacdes Nao

Governamentais (ONGs)2. Na Bolivia, ocorreu a emergéncia dos

moldar a prética global e as relagdes internacionais de todos os paises (QUI-
TRAL, 2016).

11 Dilma Rousseff é afastada por decisdo da Camara dos Deputados e do Senado
Federal (Impeachment) em 31 de agosto de 2016.

12 Um levantamento junto ao Observatoério Social da América Latina (OSAL), pro-
grama vinculado ao Conselho Latino-Americano de Ciéncias Sociais - CLACSO,
a partir da andlise em 18 paises, indica que no més de agosto de 2000 foram regis-

157



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, v. 16, N. 31, 2017

Movimentos Indigenas Bolivianos (MIBs), os quais tiveram uma
ascensdo a partir da dltima década do século XX. A origem decorre
do passado infeliz de serviddo e exclusdo étnica dos indigenas
daquela regidao (COSTA, 2009).

A constituicdo de uma nova sociedade organizada no ambito
da Ameérica do Sul no periodo estudado representou a evolugao e o
amadurecimento dos movimentos sociais,constituindo-se um elo
mais forte entre a populacdo e seus governantes, pautado por lutas
e reivindicagdes que, através de um novo cendrio, se estabeleciam
em nosso cotidiano por meio dos movimentos em rede, que se
ampliavam na América do Sul, possibilitando umaordem social mais

democratica.
4. CONSIDERA(;C)ES FINAIS

A origem da globalizacdo tem como alicerce a complexidade,
tendo a horizontalidade compartilhada com as demais sociedades do
mundo. Baseada inicialmente em uma expansao capitalista, houve a
disseminagdo também para outros ramos e setores da sociedade.

Existe relacdo dos movimentos sociais com o aprofundamento
da democracia, observado o contexto da globalizacdo, onde ocorrem
a unido de movimentos e redes transnacionais em dados momentos.
Nesse contexto, em vérias regides do mundo e na América Latina

em particular se identifica, ao longo do periodo analisado,que esses

trados 709 conflitos, sendo que em dezembro do mesmo ano chegaram a 1.286.
Em janeiro/abril de 2002 chegaram a 2.425 e em dezembro de 2004 atingiram
1.887 conflitos. Tais dados demonstram forte insatisfagdo dos sujeitos coletivos
(PETRY, 2008).

13 A incapacidade do Estado-nagdo boliviano de se autolegitimar e a crise do neo-
liberalismo proporcionaram um questionamento do modelo de democracia,
tornando-se o principal embate dos questionamentos dos MIBs, os quais foram
tornadas e reconhecidas como nagdo “indigena”, por meio desta forca coletiva,
atrelada a uma bagagem histérica infeliz de escravidao e exclusdo social. Apesar
da luta, os MIBs continuam a almejar mudangas sociais, por via da inclusao so-
cial, politica e cultural, baseados em uma esperanca de pés-aprovacdo da Consti-
tuicdo de Estado.
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movimentos sociais contribuiram para a promogdo do didlogo sobre
democracia dentro de seus respectivos contextos, ainda que muitos
desses movimentos nao tenham sido responsaveis pela efetividade
dessa democracia.

A evolucdo dos movimentos sociais em rede pelo mundo
demonstra que os atos isolados ndo sdo apenas pontuais, mas
podem ter reflexos mundiais, desde que veiculados com a intengao
de atingir outros vetores da sociedade, fomentando manifestacoes
similares na mesma regiao ou até mesmo do outro lado mundo. Esta
é a propagacao da informagao, permeada pela intencdo de manifestar
contrariedade, buscar melhorias, organizar mobilizagdes, mas ndo
afastando o contato pessoal e fisico como ja considerado por Castells
como uma forma hibrida de movimento.

Por fim, a globalizagdo possibilitou que os movimentos
sociais ampliassem a propagacdo de suas lutas, assim como estes se
organizaram de maneira a se utilizarem das plataformas tecnolégicas
por meio dainternet. Em conjunto com suas atividades de ocupacoes,
passeatas e demais atividades, ampliaram a sua forca.

A utilizacdo desse novo meio de acesso as informagoes e de
divulgacdo de atividades, reivindicagdes e féruns de discussdo
possibilitou uma abrangéncia enorme de discussdes, multiplicando
agdes e atores no local, no regional e no mundial, demonstrando,
assim, necessidade de uma nova visdo tanto no campo

organizacional dos movimentos sociais.
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Global Society and Network Social Movements: Expansion of

Democracy?

José Alberto Antunes de Miranda
Moisés Noé de Fraga

Abstract: Social movements, within a globalized society, seek to promote their
needs and priorities, using contemporary mechanisms to spread their democratic
premises. The purpose of this article is to examine the claims of social movements
in the network from the consolidation of globalization in the late 20th century and
in the beginning of the 21st century, in the context of an increasingly interconnected
and democratic, but fragmented world. The studies showed that social movements
manifest themselves in social networks, multiplying their field of action. They also
contribute to a broader democracy and use of network manifestations in the struggle
for local, regional or global questions. It is possible to conclude that the networks
of social movements have acquired more prominence, but there are doubts and
questions about the reflexes and the importance of the actions of these movements
in the promotion and expansion of democracy. The influence of globalization on
social movements has condensed the current reality by means of a new platform for
the expansion of activities called today’s Internet, simultaneously with physical and
human actions such as marches and occupations.

Keywords: Democracy, Globalization, Social Movements.
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A Medida Provisoria N° 746 de 2016 e a Validade
Estrutural Democratica no Modelo de Estado Brasileiro:

Reforma da Educacdo e a Ocupacao ee Escolas

Renato HorTA REZENDE

EDUARDO MARTINS DE LiMA

1 INTRODUCAO

A construgdo pluralista das escolhas decisérias estatais é
o desafio enfrentado em um modelo de Estado que pretende
ser constitucionalmente democratico de Direito inserido na
contemporaneidade formada por sociedades hipercomplexas e
plurais.

A Republica constitucional de 05 de outubro de 1988 se
declarou constituida em modelo de Estado Democratico de Direito,
exigindo como requisito a estruturar a validade das decisdes
estatais mais que a legalidade estrita, reivindicando que as escolhas
decisorias sejam prescindidas de legitimidade democratica a
estruturar e justificar facticidades impostas aos cidadaos.

Em 22 de setembro de 2016, o Presidente da Republica editou
a Medida Provisoria (MP) n°® 746, espécie normativa prevista no
art. 62 da Constituicdo da Republica, pretendendo, em sintese, a
contrarreforma do ensino médio no Brasil, algo em discussdao na
Camara dos Deputados desde 2013, por meio do Projeto de Lei (PL)
n° 6840, desde 2013.

A edicdo da referida MP, que atropelou os trabalhos iniciados
na Camara dos Deputados, repercutiu negativamente no meio social,
e, inimeros institutos escolares foram ocupados por alunos contra
a contrarreforma executada pelo Executivo, acirando a tensdo entre

facticidade e validade.
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Sobre este cendrio, ja reconhecendo desde j4 a
constitucionalidade da espécie normativa escolhida pelo Presidente
da Republica, passou-se a investigar se a MP n° 746/2016 padeceria
de validade estrutural democratica, enquanto ndo votada pelo
Congresso Nacional, por afastar seus destinatdrios da discussdo
prévia sobre suas balizas e avancar sobre tema intensamente
discutido, até entao, no PL n° 6840/2013.

Diante do problema partiu-se das hipéteses segundo as quais,
a MP n° 746/2016 possuiria legitimidade formal legalista, art. 62 da
Constituicdo da Reptblica de 1988, porém, padeceria de legitimidade
democratica, elemento estrutural constitucionalmente fixado no art.
1° do mesmo diploma legal'.

Buscando investigar as hipé6teses levantadas, a pesquisa
foi dividida em quatro partes, que compreendem aos objetivos
especificos da pesquisa, partindo de concepcdes gerais e amplas com
o objetivo de examinar aspectos especificos inerentes ao tema, por
meio de método hipotético-dedutivo.

A primeira parte do estudo aborda a evolugdo dos modelos de
Estado de Direito até o alcance do atual paradigma, compreendendo
o Estado Democratico de Direito como resultado dos parametros
anteriores, direcionado a materializagdo da promocgao da igualdade,
liberdade e democracia.

A segunda parte é dedicada a andliseda democracia moderna,
compreendendo esta como condicdo ao reconhecimento dos direitos
fundamentais e proprio direito fundamental constituido, tracando
relacdes entre as Teorias substantivistas e adjetividas da democracia
e propondo a construcdo metateérica da democracia.

A terceira parte se dedica ao processo de resisténcia dos

alunos segundarios, a partir de 2003, em prol da gestdo democrética

1 A Constituicdo é abordada nesse trabalho em seu viés normativo sob a concepgcao
neoconstitucionalista.
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do ensino e da participacdo na construcao dialégica das escolhas
publicas.

Na udltima parte é examinado o cendrio legislativo em que
foi publicada a MP n°® 746/2016, a tensdo entre a facticidade e
validade em uma concepg¢ao habersiana, a legitimidade normativa e

democréatica da medida.
2 TRANSI(;AO AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Os modelos de Estado experimentados no ocidente
compreendem os regimes politicos por este adotado (TAVARES;
SANTOS, 2013, p. 33) indispensaveis ao desenvolvimento
de suas finalidades, que, por sua vez, variaram conforme a
evolugdo moderna atrelada ao capitalismo e ao desenvolvimento
dos movimentos constitucionais, culminando no atual Estado
Democrético de Direito.

O modelo de Estado de Direito Liberal, cuja origem remonta
a Revolucdo Francesa, tinha por objetivo conter o antigo regime
desenvolvido no Estado Absolutista, por meio da fragmentacdo dos
poderes e da garantia de direitos individuais (BONAVIDES, 2003, p.
214).

Para a nova classe social burguesa que se elevava, a liberdade
e a igualdade formal eram suficientes para afastar a subjugacao
fundada exclusivamente na dominacao tradicional decorrente do
titulo de nobreza, criando ainda ambiente propicio para que os
detentores do poder econdmico ascendessem ao poder politico
(VASCONCELOS; MENDONCA, 2008, p. 109).

Porém, a extensdo atribuida a liberdade, a igualdade e a
soberania popular causava exclusdo, isto porque os pertencentes as
classes inferiores eram alijados dos processos de participagao politica
do Estado, que se tornou impessoal, frio e distante das mazelas

sociais (SAMPAIO, 2013, p. 61), acentuando as desigualdades reais.
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Diante de crises econdmicas graves, guerras, revolugdes sociais
e o surgimento de ideais socialistas, comunistas e anarquistas,
ocorridas no final do século XIX e inicio do século XX, as lutas pelos
direitos sociais e coletivos foram incentivadas (TAVARES; SANTOS,
2013, p. 35) e as classes sociais desprivilegiadas passaram a exigir
atitudes positivas do Estado, objetivando a igualdade material para
que se alcangasse a liberdade individual.

Nesse momento, o positivismo juridico, légico-formal do
Estado Liberal, vinculado estritamente a legalidade, deu lugar ao
positivismo mais critico e atento as mudancas sociais e historicas,
observando ndo apenas a lei, mas também a realidade social
(BONAVIDES, 2003, p. 220), restando terminantemente dissociado o
positivismo juridico do legalismo.

O modelo de Estado que se seguiu, Estado de Direito
Social, acresceu, ao lado dos direitos de liberdade, também os
direitos prestacionais, que exigiam agdes positivas?, passando a
ser reconhecida ao individuo a capacidade juridica para utilizar
atividades, as quais o Estado estava incumbido de prestar.

O reconhecimento das atribui¢Oes estatais positivas conduziu a
ampliacdo e a materializagcdo de direitos sociais, gerando tensao entre
o mercado, a comunidade e o proéprio Estado.

As tensOes entre os pilares regulatérios e as inquietudes
atinentes ao capital, dignidade da pessoa humana e democracia
trouxe inseguranca as relagdes juridicas, politicas e sociais,
inseguranca essa reconhecida por Boaventura de Souza Santos (2010,

p- 87) como caracteristica da pés-modernidade.

2 Sarlet (2007) e Sampaio (2013) apontam que o status ou relagdo do individuo pe-
rante os Estados dentro dos direitos sociais ndo se restringem, exclusivamente,
ao status positivus ou civitatis, possuido também status libertatis ou negativo.
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Buscando afastar as tensdes, passou-se a exigir que as agdes
estatais estivessem revestidas de legitimidade democratica®,
circunstancia desejada a conceber aos enderecados possibilidade de
se sentir coautores das escolhas estatais (HABERMAS, 2001, p. 83).

Além da influéncia filoséfica pés-positivista e do movimento
neoconstitucionalista desenvolvido apés a Segunda Grande Guerra,
o novo modelo de Estado que surgia correspondia a sintese dos
modelos que o precedeu (DIAS, 2003, p. 151), porém, agora, voltado
ao objetivo teleolégico de conter tensdes por meio da construgdo
democratica de um Estado de Direito.

As caracteristicas do Estado constitucionalizado, democratico
e de Direito exigem a observacdo de principios fundamentais
como: dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade, assim
como principios relativos as estruturas e finalidades de um Estado
Democrético de Direito (ALEXY, 2005, p. 31).

O modelo de Estado criado comporta concepgdes variadas,
formal, intermedidria ou material, em que, a primeira, pouco
exigente, contenta-se com a universalidade de voto em acréscimo aos
principios do Estado de Direito (legalidade, separacdo de poderes e
direitos fundamentais), inexistindo didlogo direto entre a sociedade e
o Estado para construcdo de decisdes (SAMPAIO, 2013, p. 71).

Essa concepcdo é excludente, pois as decisOes estatais seriam
construidas por parcela ativa cuja atividade estd condicionada
as oportunidades que o ordenamento juridico reconhece como a
nacionalidade e o direito ao sufragio (MULLER, 2003, p. 57).

A segunda concepgdo, intermedidria, potencializa a
compreensdo anterior sobre os principios do Estado de Direito,

promovendo a legalidade a juridicidade, garantindo a independéncia
3 Essa legitimidade apoia-se no principio da soberania do povo em que o domi-
nio de homens sobre homens nédo é algo dado, mas sim algo que necessita ser

conquistado por meio de justificagdo reconhecida pelo povo (BOCKENFORDE,
2000, p 48).
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do Judicidrio frente a pressdao dos demais Poderes, e proporcionando
a ampliacdo e nivelamento formal de todos os direitos fundamentais,
garantindo, ainda, o didlogo estruturado em posi¢des antagonicas
(SAMPAIOQ, 2013, p. 72).

Entretanto, assim como a anterior, a posicdo intermedidria
também é excludente, pois utiliza em bloco o termo democrético,
ignorando desigualdades materiais, por meio de retérica ideoldgica
capaz de encobrir distingdes necessdrias a construgdo democréatica
efetiva (MULLER, 2003, p. 35).

A altima concepgao, forte, o foco deixa de ser formal e abstrato
e passa a ser material e concreto centrado na promocdo efetiva
da igualdade, liberdade e democracia, promovendo decisdes
consensuais, dialégicas, participativas e integrantes (SAMPAIO,
2013, p. 73).

Nessa formulagdo, ninguém estd legitimamente excluido, pois
todos seriam destinatdrios de prestacdes positivas e negativas do
Estado com a finalidade de promover a igualdade material e formal,
reconhecendo universalmente a condi¢ao de seres humanos dotados
de dignidade e detentores de direitos fundamentais (MULLER, 2003,
p- 75).

Neste artigo, compreendemos que a concepcao de Estado
Democratico de Direito brasileiro apresenta o viés forte ou material,
em que as tensdes existentes entre mercado, comunidade e Estado
exigem mais que proposi¢des em documentos oficiais, vindicam
abordagem pratica e justificavel, capaz de projetar sobre os direitos
liberais ou defensivos o sentido de direito-dever de participagao
na vida publica em prol da obtencdo de decisdes legitimamente
instituidas.

Da mesma forma, os direitos positivos ou prestacionais
ndo devem ser recebidos em uma relacdo cidadao-cliente, mas

construidos conjuntamente estabelecendo elo de coparticipagdo entre
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sociedade e Estado na tomada de decisdes legislativas, executivas e
judiciais.

Com efeito, todas as decisOes estatais, sejam elas proferidas no
ambito de qualquer das funcdes estatais, devem estar em sintonia
com a concepcao de Estado prescrita pela Constituicdo, da qual de-
corre o direito fundamental a efetivacao da democracia na tomada de
decisdes, mormente aquelas decisdes que objetivam a concretizacao
de direitos sociais, como o direito a educacdo voltado para “o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidada-
nia e sua qualificagdo para o trabalho” (BRASIL, 1988).

Assim podemos afirmar que o Estado Democrético de Direito
se estrutura sobre dois pilares atinentes a participacdo, o primeiro,
relacionado a abertura procedimental a todos, inclusive as minorias,
para que possam influenciar as decisdes estatais; e o segundo,
direcionado ao modo mediante o qual todos os atingidos pelas
decisdes estatais possam participar da implementagdo das decisdes
escolhidas (MULLER, 2003, p. 77).

Porém, para que a pratica da construcdo das decisdes se dé
de forma democrética, dentro de uma concepgdo forte de modelo
de Estado Democrético de Direito, também se faz indispenséavel
a isonomia material de oportunidades direcionada ao alcance da
liberdade, com o reconhecimento da pluralidade, da inexisténcia
de apenas uma resposta correta, da emancipacdo humana e da

democracia em sua concepgao forte.

3 METATEORIA DA DEMOCRACIA CONTEMPORANEA E A
VALIDADE ESTRUTURAL DEMOCRATICA

A democracia inclusiva e representativa®, bem como a sua

aproximacdo dos direitos fundamentaisfoi engendrada na primeira

4 A representacdao nado possui origem democratica, tendo servido como artificio
por governantes ndo democréticos da Idade Média para “enfiar as maos em va-
liosos rendimentos e outros recursos que desejavam, especialmente para fazer
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fase do constitucionalismo moderno que pretendia o afastamento do
antigo regime, substituindo a dominacao tradicional pela dominagao
racional, reconhecendo a autodeterminagao do cidadao (DAHL, 2001,
p- 118).

O constitucionalismo liberal reintroduziu a l6gica da igualdade
e da liberdade’, perdidos quando da centralizagdo dos Estados
nacionais e o fortalecimento do Absolutismo (DAHL, 2001, p. 26),
pressupostos indispensaveis a democracia, que podera se dar direta
ou por meio de representantes eleitos.

Em meados do século XX, com o fim da Segunda Grande
Guerra, a legitimidade democrética ja atribuida ao Parlamento
(origem inglesa e francesa) para producdo de regras gerais, por
forca da representacdo popular, foi ampliada® e atribuida também
as Assembleias constituintes, concebendo a estas a legitimidade
democraética e, ao seu fruto, validade normativa.

Sobre essa concepgdo, a democracia passou a se constituir como
fundamento prévio a declaragdo de direitos fundamentais, meio
objetivo a estrutura-los (ALVES, 2013, p. 116) e condigao resoluta de
existéncia para a sua propria instituicdo como direito fundamental,
inserindo no sistema juridico, o elemento politico a dar validade a
estrutura sistémica juridica.

O reconhecimento da fundamentalidade da democracia
confunde-se com a natureza bésica dos direitos fundamentais, tendo
como caracteristica a essencialidade vinculada a dignidade da pessoa
humana, a universalidade, a condigdo absoluta, indisponibilidade

e indivisibilidade por possuir fundamento axiolégico, moral e

guerras” (DAHL, 2001, p. 118), sendo enxertada na democracia moderna, pos-
suindo como destaque as ideias dos federalistas norte-americanos.

5 Cf. art. 1° e 4° da declaracao dos direitos do homem e do cidadao (FRANCA,
1789).

6 Cf.art. 21 da declaracdo universal dos direitos humanos, resolugao n® 217 A (IlI)
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).
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socialmente reconhecida em sua integralidade (SAMPAIO, 2013, p.
550-556).

As caracteristicas apontadas aos direitos fundamentais sdo
encontradas na determinagdo da democracia moderna que repercute
nas bases histérico-filoséficas, conferindo fundamentalidade e
centralidade, decorrente da vontade geral de conceder legitimidade
como elemento central e estruturante da autoridade do poder
publico, afastando a facticidade vinculada estritamente ao poder
autoritario.

Compreendendo a dupla funcionalidade da democracia como
condicao de existéncia para fixacdo dos direitos fundamentais
quando inserido em um Estado Democratico de Direito e espécie do
género direito fundamental, Dahl (2001, p. 37) admite a democracia
como realidade e, a0 mesmo tempo, ideario a ser perseguido,
construido diariamente, sem que, com isso, se possa afirmar que, em
algum momento, serd alcancada em sua plenitude.

A preocupacdo com a legitimidade atribuida a determinada
decisdao em um Estado Democratico de Direito tem como intuidos o
consentimento e a obediéncia de seus destinatarios (BONAVIDES,
2000 p. 141), ndo se bastando na coercibilidade decorrente da lega-
lidade, sendo exigidas justificativas e fundamenta¢des axiomaticas
tanto no momento das escolhas politicas criativas como na execucao.

A preocupagdo com a legitimidade proferida em um regime
democratico decorre da necessidade de o Estado justificar o seu
aparelhamento e o exercicio da violéncia, apontando como resultado
de acdes democraticas definidoras (MULLER, 2003, p. 52).

A legitimidade que no sistema juridico, hermético, positivo-
normativo é concebida como decorrente da validade formal legalista,
na sistematica pos-positivista e democrédtica compreende condigdo
estruturante de validade da decisdo estatal, razao pela qual é prévia e

concomitante as escolhas legislativas, executivas e judiciais.
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No Estado Democratico de Direito, todos os seus o6rgaos
decisorios sdo instituidos e controlados conforme o Estado de direito
e devem compromisso a democracia dentro de um ciclo [kreislauf] de

atos de legitimagao (MULLER, 2003, p. 60).

O povo ativo elege os seus representantes; do trabalho
dos mesmos resultam (entre outras coisas) os textos
das normas; estes sdo, por sua vez, implementados
nas diferentes fungdes do aparelho de Estado;
os destinatdrios, os atingidos por tais atos sdo
potencialmente todos, a saber, o “povo” enquanto
populagao (MULLER, 2003, p. 60).

A justificativa, assim como os valores a serem perseguidos
serdo aqueles que estiverem em conformidade com as crencas e os
principios da ideologia democratica (BONAVIDES, 2000 p. 141),
variando conforme o momento, a cultura e o Estado em que forem
observados.

No Estado brasileiro, a democracia constitui justificativa
e elemento axiolégico estruturante de formacdo e execugdo
das decisdes estatais, conforme estabelecido no art. 1° da atual
Constituicao da reptublica.

Elucida Mutharika (2001, p. 19 apud SAMPAIO, 2013, p. 576)
que a democracia é direito fundamental de quarta dimensao atinen-
te a autodeterminacdo dos povos e ampliacdo da participacao dos ci-
dadaos nas decisoes estatais, constituindo em obrigacao estatal a sua
promogao.

O reconhecimento da democracia como direito fundamental
impde ao Estado, que se autodeclara democratico de direito, a
obrigacdo de promover acdes voltadas a maior efetivacdo da
democracia, com a finalidade de conceder legitimidade estrutural as
decisdes estatais, bem como condicdo majoritdria para escolhas de
direitos fundamentais contramajoritarios.

Contudo, as varia¢des axiolégicas e procedimentais ao exercicio

democratico-participativo variam conforme a concepcao adotada,
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se material ou formal, sendo determinantes para o agir legislativo e
executivo.

Alves (2013, p. 49-52) apresenta classificagdo, aqui adotada,
estabelecendo dicotomia entre as teorias substantivas e adjetivas
da democracia, observando que as de primeira ordem estariam
ocupadas em delinear a estrutura material-teleolégica com
fundamento no principio de justica; enquanto as de segunda ordem
estariam atreladas a estrutura formal-deontolégica dirigida aos
modelos de participacdo em procedimentos democraticos.

A divergéncia existente entre as teorias materiais e
procedimentais sdo evidenciadas quando de um lado se busca
dar énfase aos freios impostos as vontades da maioria (regras
contramajoritarias), reforcando a relacdo Constituicdo-democracia
material (STRECK, 2011, p. 84); enquanto de outro o destaque
relaciona-se a legitimidade majoritaria formalista com supedaneo na
Constituicdo-democratica formal.

Em sintese é possivel afirmar que a teoria substancialista da
democracia é composta pelas correntes: liberais, igualitaristas liberais
e igualitaristas stricto senso; enquanto a teoria adjetivista € composta
pelas correntes: agregadoras e deliberativas (ALVES, 2013, p. 52).

Destaca-se, desde logo, que a classificacdo acima apresentada
comporta criticas, ndo sendo undnime, pois, como toda classificagao
conceitual, ira variar conforme as semelhangas, diferencas e
preferéncias que cada autor pretenda destacar’.

A classificagdo proposta possui como pardmetro os aspectos
relacionados com a justica aplicada a democracia, ainda que existam

outras concepgdes possiveis, tal como filoséfica ou politica, capazes

7 Sobre outras concepgdes classificatorias recomendamos: SAMPAIO, José Adér-
cio Leite. Teoria da constituicao e dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey. 2013 e KYMLICKA, Will. Filosofia politica contempordnea: uma introdugao.
Trad. Lucas Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.
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de reagrupar e, por vezes, alterar completamente a orientagdo
apresentada.

Ainda que a logica da isonomia seja compreendida como
requisito indispenséavel a justica democratica, as correntes: liberais,
igualitaristas liberais e igualitaristas em sentido estrito divergem
quanto ao conceito, extensdo e requisitos para que se alcance a
desejada igualdade, além de agregar a esta contetidos axioldgicos
proprios.

Possuindo como objeto a esséncia democrética, cada corrente
substancialista elege tanto seus valores medulares quanto defini¢des
e alcances, sendo assim, por consequéncia, exclusivista e excludente,
ou seja, a escolha de determinado valor, definicdo ou alcance é
absoluto e, por isso, afasta qualquer outro, se mostrando, de tal
forma, incompativel entre si (HORTA, 2017, p. 55).

Enquanto os adeptos das teorias substancialistas da democracia
orientam-se por critérios axiolégicos, os que defendem os postulados
adjetivistas, a priori, ndo fazem qualquer opgdo objetiva por valores
substantivos, ocupando-se dos requisitos necessarios para atribuir
legitimidade democratica formal a decisao.

Por essa razdo, entre as teorias procedimentalistas ndo haveria
qualquer conflito, sendo possivel a coexisténcia® de ambas, ndo
significando, todavia que suas correntes tedricas sejam neutras, isto
porque a corrente agregadora ou concorrente tem carater excludente
ao sobrepor as minorias a vontade da maioria, enquanto a corrente
deliberativa, diferente da anterior, propde o consenso buscando
maior conformagdo, inclusdo, cooperacdo e harmonia (LIJPHART,

2003, p. 17-22).

8 “Artigo 21. 1. Todo ser humano tem o direito de tomar parte no governo de seu
pais diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos.”
(ORAGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).
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Admitindo divergéncias entre substancialistas e adjetivistas, os
adeptos a determinada teoria atribuem a outra o rétulo de utépico,
ou por buscar um modelo moral comum idealista arrimado em uma
justica hipotética, ou por acreditar na existéncia de uma vontade
geral ou em um consenso capaz de delimitar o método cujo resultado
serd, invariavelmente, justo (BIELSCHOWSKY, 2011, p. 9334).

As criticas mutuas demonstram a virtude e incompletude
das teorias, substancialistas e adjetivistas, inexistindo aquela
que, isoladamente, seja capaz de, satisfatoriamente, atender a
complexidade social, politica e juridica contemporanea.

Ainda que sejam  perfeitamente compreensiveis e
flagrantemente  visiveis 0s apontamentos criticos opostos
mutuamente as teorias substantivistas e adjetivistas, reconhecendo-se
também a relativa independéncia epistemolégica de cada uma delas,
é possivel identificar que ambas sdo mutuamente influenciadas,
inexistindo verdadeiramente neutralidade’ entre as correntes, mesmo
que se admitam direcionamentos diversos.

A andlise conjunta das teorias substantivistas e adjetivistas
da democracia revela a possibilidade de harmonia e completude
entre elas', conforme o direcionamento aplicado, dando plenitude
a teoria democréatica ao lhe conceber tanto estrutura material como
procedimental.

Alves (2013, p. 93) argumenta que as teorias adjetivistas
possuem natureza metatedrica, ou seja, as correntes, agregadora
e deliberativa, teriam seus alicerces auténomos construidos sobre
teorias substantivistas da democracia, enquanto as teorias materiais

somente seriam criveis quando executadas sobre procedimentos

9 Sobre posicionamento diverso conferir Raoni M.Bielschowsky (2011, p. 9327-
9337).

10 Sobre posicionamento convergente conferir Cicero Aradjo (2013) e Fernando Bri-
to Alves (2013).
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democréticos, evidenciando uma espécie de mutualismo entre as
teorias e ndo um distanciamento abissal.

Sob essa condicdo, as imperfeicdes apontadas reciprocamente
pelas teorias democraticas restariam fulminadas quando admitida
a possibilidade de associacdo entre elas, pois as criticas mutuas
correspondem, respectivamente, em autoafirmacdes que repercute
sobre o timbre da reprovacao por dessemelhanca.

Como bem identificado por Dahl (2001, p. 26) a existéncia de
uma democracia necessita de do pressuposto l6gico de igualdade
como condi¢do minima para a o governo do povo.

Partindo desse pressuposto, é possivel conceber a busca e
efetivacdo da isonomia como elo integrador das teorias democréticas,
ainda que cada qual possua enfoque diferenciado, estando tal
requisito também presente entre as correntes que integram cada uma
das teorias democréticas.

Admitindo que a efetivagio da igualdade ¢é constante
inarredavel a existéncia de democracia, pode-se deduzir que haveria
intensa preocupagdo em promover e ampliar a isonomia, algo que
contrapde a presuncdo de igualdade estatica pressuposta oferecida
pela teoria substancial liberal e pela teoria adjetiva agregadora de
democracia (HORTA, 2017, p. 61).

Afastando a aplicacdo isolada a corrente agregadora e a
corrente liberal, restaria a observacdo conjunta da teoria adjetivista
deliberativa que, na atualidade, ndo se restringe apenas aos
elementos procedimentais em si, mas a andlise da amplitude
da inclusdo que o processo é capaz de estabelecer (ALVES,
2013, p. 102) e seu imbricamento com as correntes igualitaristas
substantivistas.

O elo entre a teoria adjetiva deliberativa e as teorias
substancialistas igualistarista resta, da mesma forma, estabelecida na

compreensao da formacdo do texto constitucional que possui origem
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majoritaria procedimental", assim como na definicio de direitos
fundamentais cuja aplicacdo vincula-se a democracia substancial,
circunstancias estas que evidenciam a convergéncia sistémica e
juridica das teorias mencionadas.

Compatibilizando ambas as teorias, é for¢oso deduzir que
a legitimidade das decisdes perpassa pela necessaria validade
estrutural democratica construida sobre as balizas substanciais
axioldgicas e procedimentais inclusivistas.

Entendendo ser impossivel a concretizagdo da férmula ideal
de participagdo democratica, Dahl (2005, p. 25) construiu a defini¢ao
de poliarquia em que reconhece escalas de democracia conforme
a maior ou menor inclusdo participativa e absor¢do dos interesses
dos integrados, admitindo, por consequéncia, a possibilidade de
a democracia conviver com a exclusdo, contanto que a condigao
excludente ndo se torne conjuntura para a existéncia da prépria
poliarquia por atingir o elemento essencial a democracia, a
igualdade.

A concepgao de Dahl (2005) ndo coloca em xeque a necessidade
da isonomia como elemento central da democracia, ou da igual
liberdade assentida como condicdo de existéncia da democracia, pois
a paridade, sob a leitura do referido autor, seria também um ideal
em construcdo a ser constantemente perseguida de forma dinamica,
assim como a propria democracia.

Na obra “Teoria do agir comunicativo: racionalidade da acdo
e racionalizacdo social”, Jiirgen Habermas analisa os processos

voltados a compreensdo da forma como os integrantes da sociedade

11 Cumpre observar, como faz Aratjo (2013, p. 372), que a formacao majoritaria
do texto constitucional, por vezes, resta efetivamente afastada quando vertentes
autoritarias se apropriam “dessas ideias a fim de legitimar apenas seus primeiros
passos, para em seguida realizar uma operagdo de substituicao, na qual reduzem
‘0 povo’ a uma agéncia compacta, agil e de mais fécil controle, em geral uma
organizacao fechada e estritamente hierarquizada, fazendo dela seu porta-voz
exclusivo”.
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poderiam participar das decisdes, objetivando conceder validez'? aos
atos estatais e ampliar a participagdo dos destinatarios na construgao
da decisao publica.

Segundo o pensamento habermasiano, a participacdo dialégica
dos destinatarios nas decisdes, dirigidas ao consenso, dentro de
procedimentos voltados a participacdo seria condicdo de validade
das conclusdes estruturadas na pés-modernidade, isso porque, em
uma sociedade plural, ndo seria crivel que a consciéncia individual
pré-ordenada fosse compartilhada por todos os envolvidos,
justamente em face da auséncia de homogeneidade contemporanea
(HORTA, 2017, p. 63).

A formacdo da decisdo democrética estatal exige de seus
participantes, postura diferente de uma participagdo simplesmente
formal ou instrumentalizada, exige um agir direcionado a vontade de
se obter entendimento, um agir comunicativo (HABERMAS, 2012, p.
166).

Nessa esteira, a mediacdo torna-se determinante para
afastar pretensdes instrumentalizadas que busquem revestir
com o manto democratico concepg¢des dirigidas a conversdo de
interesses ou convicgdes, exclusivamente, pessoais em gerais, até
mesmo para proteger aqueles que, impedidos, impossibilitados ou
facultativamente, ndo participaram da conferéncia, mas poderao ser
alvo das decisodes.

Habermas (2012, p. 463) critica o posicionamento reducionista
da corrente agregadora da democracia assim como posicionamentos
dirigidos a corrente deliberativa que venham atribuir validade

as decisdes observando apenas as regras procedimentais

preestabelecidas, apontando a necessidade da promocdo do resgate

12 O conceito de validez ndo se relaciona com o conceito de verdade dos argumen-
tos apresentados, mas com o consenso sobre determinado tema, motivo pelo qual
a validez podera ser alterada conforme abalado o consenso (ALVES, 2009, p. 5).
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da validade como um elemento justificar a facticidade diante da
tensdo interna e externa entre essas e ndo apenas direcionado a
concepgao sistémica do Direito.

As sociedades hipercomplexas, presentes na pés-modernidade,
ndo mais admitem a legitimidade da coagdo decorrente da
facticidade violenta sob a guarida do positivismo, ou seja,
é atualmente inadmissivel a imposi¢do normativa sem agao
comunicativa prévia, fundada em legitimidade normativa derivada
da teoria democratica agregadora cuja caracteristica seria a restricao
do sistema input e a obediéncia estrita ao formalismo do devido
processo Legislativo (BARCELOS, 2014, p.145).

A complexidade social atualmente exigiria um arranjo
comunicativo democratico para validar, estruturalmente, as
concepgdes deontoldgicas, arranjo este a legitimar e, portanto,
validar a atividade legiferante, executiva e judiciaria imposta como

facticidade (HABERMAS, 2010, p. 45).

4 O PROCESSO DE INTENSIFICACAO DA RESISTENCIA
A FACTICIDADE E O DESEJO SOCIAL A CONSTRUCAO
DIALOGICA

As ocupacg0es escolares e as manifestagdes populares nas ruas
que questionavam mudangas pretendidas pelo governo no final do
ano de 2016 constituem nao apenas o resultado, como também mais
uma etapa do processo de resisténcia daqueles que foram colocados
a margem do debate politico ainda que atingidos diretamente pela
decisdo governamental, gerando tensdo entre a validade estrutural
democrética e a facticidade, sendo importante analisar a restricdo ou
desconsideracao dialégica e a sua repercussao, dentro do recorte da
pesquisa proposta.

A preocupacao com a validade estrutural democratica das

decisOes estatais como meio a reduzir a tensdo gerada entre a

181



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, v. 16, N. 31, 2017

validade e a facticidade foi uma constante durante Assembleia
Nacional Constituinte de 1987 que “permitiu a elaboracdo de
emendas populares, e movimentos sociais desencadearam uma
campanha visando obter assinaturas para muitas propostas ligadas
as politicas puablicas” (AVRITZER, 2016, p 49).

Entretanto, segundo Leonardo Avritzer (2016, p. 51) a
participagdo social na construcao das decisdes do Poder Publico, pds
1988, foi sendo desenvolvida de forma assimétrica e segmentada
conforme ideologia dos partidos politicos que alcancavam o Poder.

Com assuncdo de Luiz Inadcio Lula da Silva, pelo Partido
dos Trabalhadores, a presidéncia do Brasil emergiu o sentimento
participativo em todos os seguimentos sociais e manifestagdes contra
acdes governamentais com déficit democratico, local, regional ou
nacionalpassaram a fazer parte da pauta do pais.

Erminia Maricato et al, (2013, p.14) afirma que o embrido das
manifestacdes populares difusas que foram para as ruas teve origem
na “Revolta do Buzu” ocorrida entre os meses de agosto e setembro
de 2003 que reuniu cerca de quarenta mil pessoas nas em protesto
em Salvador, Bahia, com o objetivo de negociar diretamente com o
poder publico alternativas contra o aumento da tarifa dos Onibus
urbanos e outras demandas sociais que ndo ingressaram na agenda

governamental.

Durante as aulas, estudantes secundaristas pulavam
os muros das escolas para bloquear ruas em diversos
bairros, num processo descentralizado, organizado a
partir de assembleias realizadas nos préprios bloqueios.
A indignacdo popular representada no interior do
transporte coletivo fomentou uma dindmica de luta
massiva que escapava a qualquer forma previamente
estabelecida. (MARICATO, Erminia et al, 2013, p.14)

Segundo a mesma autora, o movimento soteropolitano
influenciou outros, j& no ano seguinte, cuja pauta era semelhante,

como no caso da “Revolta das Catracas”, em Florianépolis, Santa
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Catariana, que levou grande namero de estudantes as ruas contra o
aumento da tarifa do dnibus metropolitano no municipio.

A reivindicagdo social, até entdao ignorada pelo Poder Publico,
ingressou rapidamente, ap6s as manifestagdes, na agenda de decisao
governamental, vindo a ser aprovado o “passe livre” para estudantes
no referido municipio catarinense.

A mobilizacdo social dos estudantes secundaristas sob o
estandarte do dialogo com o Poder Publico com a finalidade de
encontrar saidas alternativas ao aumento tarifario do transporte
publico espalhou-se, paulatinamente, por outros municipios
brasileiros agregando também outras reivindicagdes sociais, se
tornando cada vez mais organizados®.

Afirma Leonardo Avritzer (2016, p. 66) que, entre 2011 e 2013
os conflitos entre movimentos sociais, ambientalistas e indigenas,
e o governo federal, somada a aprovacdo da Lei Geral da Copa™
intensificaram os conflitos ja existentes entre os estudantes ligados
ao MPL (Movimento Passe Livre) e os governos locais, pela busca do

dialogo.

13 “Cronologia:

2003 - Revolta do Buzu em Salvador (agosto-setembro).

2004 - Revolta das Catracas em Florianopolis (junho) e aprova a lei do passe livre
estudantil (26 de outubro); surge o Comité do Passe Livre em Sao Paulo.

2005 - Plenaria de fundagdao do MPL - Brasil no V Férum Social Mundial em Porto
Alegre (janeiro); luta contra o aumento em Sdo Paulo (fevereiro); Il Revolta da
Catraca barra o aumento em Floriandpolis (junho); mobilizagdes revogam o au-
mento em Vitéria (julho).

2006 - Encontro Nacional do Movimento Passe Livre (junho); luta contra o aumento
em Sao Paulo (novembro-dezembro).

2008 - Grande luta contra o aumento no Distrito Federal (outubro).

2009 - Aprovagao do passe livre estudantil no Distrito Federal (julho); ocupacao da
Secretaria de Transportes em Sao Paulo (novembro).

2010 - Luta contra o aumento em Sao Paulo (janeiro).

2011 - Luta contra o aumento em Sao Paulo e em varias capitais (janeiro - margo);
mobilizacao revogam aumento em Teresina (agosto).

2013 - Lutas na regido metropolitana de Sao Paulo conquistam revogagdo do au-
mento no Tabodo da Serra (janeiro); mobilizacdo derruba aumento em Porto Ale-
gre (abril); Jornada de Junho conquistam revogacdo do aumento em mais de cem
cidades.” (MARICATO, Erminia et al, 2013, p.18)

14 Cf: HORTA (2012).
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Segundo o mesmo autor as principais demandas em 2013
tinham como viés “o preco das passagens, democracia, qualidade
do transporte publico, postura da politica e governo Dilma
Rousseff” (AVRITZER, 2016, p. 75), ainda que as manifestagdes se
apresentassem ora voltadas a temas especificos ora sobre assuntos
difusos, em todos era possivel identificar o desejo pela maior
participagdo direta das decisdes estatais como forma a legitimar
decisdes e acOes governamentais e a rua foi eleita como a arena
por ndo ser possivel identificar desigualdade entre participantes e
categorizacdo de reivindicagdes.

Em setembro de 2015, o Governo do Estado de Sao Paulo,
buscando reduzir custos, anunciou o fechamento de 94 escolas de
ciclo tinico, com remanejamento compulsério de trezentos e onze mil
alunos pelas escolas que restaram na rede publica estadual, sem que
houvesse consulta e de bate puablico, com os diretamente envolvidos
e com a sociedade (MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULQO, 2015, p. 3).

A reestruturacdo administrativa das escolas e alunos
surpreendeu os principais interessados e repercutiu negativamente
na midia e nos meios sociais, em virtude da abrupta decisdo e da
desconsideracdo da gestdo democratica do ensino ptublico encartada
no inciso VI, do art. 206 da Constituicao da Reptiblica de 1988.

Diante da péssima repercussao o Governador do Estado de Sao
Paulo convocou assembleia’® para esclarecer a populagdo interessada
sobre a proposta. Contudo, apesar da insisténcia e da declaracdo de
imprescindibilidade da “participacdo de pais e responsaveis estava
claro que o papel deles se restringiria a compreender e aceitar a agao

da secretaria. Nao haveria debates, féruns ou consultas aos pais e

responsaveis” (CAMPOS et al, 2016, p.21).

15 A data da assembleia designada pelo governo foi agendada para o dia 14 de
novembro de 2015, denominada como “Dia E” (CAMPOS et al, 2016, p.21).
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A pretensdo instrumental utilitarista governamental falhou e
muitos alunos foram surpreendidos, com a decisdo governamental
somente tomando ciéncia da do remanejamentoquando do ato da
matricula, fato que gerou inicialmente manifesta¢des articuladas por
alunos, professores e pais pelas ruas das cidades do Estado de Sao
Paulo contra o ato, e, posteriormente, diante da auséncia de dialogo,
ocupagodes por alunos.

A principioas ocupagdes se deram apenas nas escolas que
seriam fechadas pelo Poder Publico vindo, posteriormente, a avancar
também aquelas que iriam receber os alunos realocados em virtude
da flagrante superlotacdo a que estariam fadadas (CAMPOS et al,
2016, p.116).

Em 03 de dezembro de 2015, O Ministério Publico Estadual
e a Defensoria Publica Estadual ingressaram com Acdo Civil
Puablica processada sob o n® 1049683.05.2015.8.26.0053, que ainda
tramita na 5* Vara de Fazenda Publica da comarca de Sao Paulo,
Foro Central, contra o ato do Governador que determinou a
“organizacdo” escolar da rede ptublica sem a participacdo social
democratica.

Na referida demanda foi requerido, em sintese, a sustagdo
dos efeitos da reorganizagdoescolar na Capital e em todo o Estado
de Sdo Paulo, além da obrigacdo do Estado inserir em sua agenda,
oficialmente, discussdes edeliberacdes a respeito de politicas ptblicas
para amelhoria da qualidade da educacdo em Sdo Paulo com
ascomunidades escolares e representacdes pertinentes (MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO, 2015, p. 80).

Em decisdo interlocutéria o juiz Luis Felipe Ferrari Bedendi
deferiu, parcialmente, tutela antecipada para suspender todos os
efeitos da reorganizagdo escolar realizada pelo Governo de Sao
Paulo, mantendo a situacdoanterior, “inclusive com a permanéncia

dos alunos nas escolas onde ja matriculados em 2015 e permitindo
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o ingresso de novos alunos segundo essa mesma organizagao” '
(BEDENDI, 2015, p. 7).
Apesar de ser agregados outras bandeiras, como a “maéfia

da merenda” Vv

a pauta original das ocupacdes, em janeiro de
2016, as escolas do Estado de Sao Paulo foram desocupadas,
contudo o movimento estudantil e a estratégia de ocupagdo do
espago publico escolar e das ruas em protesto contra a gestdo ndo
democrética influenciou outras localidades no pais, que por sua vez,
reivindicavam, em regra, a acdes executivas a conceder estruturas
minimas ao bom funcionamento das escolas, qualificacdo do ensino e
gestdo democratica (CAMPOS et al, 2016, p. 324).

Em 2016, nos Estados de Goids, Minas Gerais, Espirito Santo,
Para, Parand, Ceara e Rio Grande do Sultiveram varias de escolas
ocupadas por alunos, merecendo destaque Goiadnia, Fortaleza e
Porto Alegre que tiveram, rapidamente, centenas escolas ocupadas
em protesto contra leis locais, acrescendo a pauta também o
descontentamento com o Projeto de Lei ordinaria, “escola sem
partido”®.

Porém, mesmo diante do histérico, ignorando o processo
de resisténcia a facticidade quando desassociada de estrutura
participativa democraticamente vélida, em setembro de 2016,
o Presidente da Republica editou a Medida Proviséria (MP) n°

741 pretendendo a reforma imediata do ensino médio no Brasil,

16 Até a conclusdo deste artigo o referido processo judicial ainda ndo possuia deci-
sao judicial transitada em julgado, em virtude de apelagdo interposta pelos auto-
res contra sentenga que extinguiu o processo, sem resolucao de mérito, por falta
de interesse de agir em 27/07/2016.

17 Cf: Relatério final da Comissdo Parlamentar de Inquérito da Assembleia Legisla-
tiva do Estado de Sao Paulo.

18 Até a conclusdo deste artigo o PL n° 193 de 2016 estava concluso com o relator
Comissdo de Educacdo, Cultura e Esporte (Secretaria de Apoio a Comissdo de
Educacao, Cultura e Esporte).

186



A MEDIDA PROVISORIA N2 746 DE 2016 E A VALIDADE ESTRUTURAL DEMOCRATICA...

atropelando os trabalhos deliberativos sobre o mesmo tema no
Congresso Nacional.

A publicacao da referida MP fez eclodir manifestacdes de
professores e alunos, agora ndo apenas delimitadas a localidades ou
regides, mas a todo do pais, sendo registradas 1047 ocupacdes em
escolas em vinte e dois Estados e o Distrito Federal, além de diversas
manifestacdes nas ruas contra a reforma do ensino médio e sua forma
de implantagdo por via normativa dialogicamente estreita (CARTA
CAPITAL, 2016).

As manifestagdes, protestos e ocupacdes em todo o Brasil
acabaram por demonstrar as consequéncias decorrentes da tensdo
entre facticidade e validade estrutural democréatica, afastando
também o estere6tipo imposto ao jovem, e principalmente o jovem de
escola publica, como pertencente, em massa, a grupo desinteressado
dos assuntos politicos do pais, descompromissado com a qualidade
e o ambiente escolar que frequenta, explicitando a necessidade da
estruturacdo democratica das decisdes publicas para que entdo esta
se dé em conformidade com o modelo de Estado Democratico Direito
declarado constitucionalmente, assim como se adequando a atual

sociedade imersa na pés-modernidade.

5 A VIA DIALOGICAMENTE ESTREITA DA MP N° 741/2016 E A
PREVISIVEL TENSAO ENTRE VALIDADE E FACTICIDADE

Depois de dezesseis meses de estudos, em 27 de novembro de
2013, ainda no governo da Presidenta Dilma Vana Rousseff (PT/
RS), foi apresentada a Camara dos Deputados, o Projeto de Lei
(PL) n°® 6840, de autoria da comissao especial destinada a promover
estudo e proposicdes para a reformulacao do ensino médio (CEENSI)
presidida pelo deputado Reginaldo Lopes (PT/MG) e relatado pelo
deputado Wilson Filho (PT/PB) propondo a alteragdo da Lei n® 9394,

de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da
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educacdo nacional, para instituir a jornada em tempo integral no
ensino médio, dispor sobre a organizacdo dos curriculos do ensino
médio em 4areas do conhecimento além de outras providéncias
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013).

Em 10 de dezembro de 2014, a comissdo especial designada
para proferir parecer (art. 34, II, §1° Regimento Interno da Camara
dos Deputados - RICD) apresentou substitutivo’ destacando
que, mesmo o Projeto de Lein® 6840/2013 tendo prescindido “de
ampla e abrangente discussdo acerca das dificuldades e desafios
que se interpdem ao ensino médio atual, buscou, em sua extensa
pauta de debates com os principais atores® do cenario do ensino
médio” (CAMARA, 2014, p. 194) a construgao de texto alternativo
que conseguisseavancar em relacdo a proposta inicial o tornando
compativel com a realidade educacional brasileira.

O referido substitutivo foi aprovado em 16 de dezembro de
2014 estando, tanto este como o projeto original aguardando votagao
plenaria da Camara dos Deputados.

O Projeto de Lei, sob exame, tramitou sob o regime de

prioridade disciplinado pelo art. 151, II do RICD?, ainda assim

2

19 “Substitutivo” é espécie de Emenda apresentada pelo relator que altera de forma
substancial ou formal todo o seu conjunto pretendendo substituir o texto referén-
cia na votagao em plenario, sem, contudo, liquidar o projeto original que podera
ser aprovado em rejeicdo ao substituto (§4°, art. 118 do RICD).

20 Comissdo de Educacao (32, IX do RICD); Finangas e Tributacao (32, X do RICD);
Constituicdo e Justica e de Cidadania (32, IV do RICD); Comissao Ciéncia e Tec-
nologia, Comunicacao e Informaética (32, Il do RICD); Comissao de trabalho, Ad-
ministragdo e Servico Publico (art. 32, XVIII do RICD); e, Comissdo Seguridade
Social e Familia (32, XVII do RICD).

21 ”Art. 151. Quanto a natureza de sua tramitacdo podem ser:
IT - de tramitagdo com prioridade:
a) os projetos de iniciativa do Poder Executivo, do Poder Judicidrio, do Ministério
Puablico, da Mesa, de Comissdo Permanente ou Especial, do Senado Federal ou
dos cidadaos;
b) os projetos:
1 - de leis complementares e ordindrias que se destinem a regulamentar disposi-
tivo constitucional, e suas alteragdes;” (RICD).
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percebe-se que o lapso entre a apresentacdo do PL eo seu envio a
plenéria foi longo, assim como também foi extenso o envolvimento
de comissdes, o que torna explicita a complexidade da matéria e a
importancia de sua ampla discussao.

O logo tempo de hibernacdo do Projeto de Lei aguardando a
votagdo plendria na Camara dos Deputados é também resultado da
intensa interferéncia Executiva na pauta legislativa do Congresso
Nacional que desacelera as atividades parlamentares sobre seus
proprios projetos (HORTA; LIMA, 2017), principalmente aqueles
destinados ao exame de Leis ordinarias®.

Mesmo diante da intrincada matéria, em 22 de setembro de
2016, o Presidente da Reptublica editou Medida Proviséria (MP) n°
746, instituindo politica de fomento a implementacdo de escolas de
ensino médio em tempo integral, estabelecendo diretrizes e bases
da educacdo nacional, regulamentando o Fundo de Manutencao
e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valorizacao dos
Profissionais da Educacgao, além de outras providéncias.

A referida MP utilizou como base o texto do substitutivo
construido na Camara dos Deputados, com algumas pontuais
alteracOes sobre assuntos especificos ali j& ajustados.

Na exposicdo de motivos da referida Medida Provisoria,
os conceitos juridicos indeterminados® estabelecidos no art. 62
da Constituicio da Reptblica de 1988 foram apresentados com

fundamento em estatisticas levantadas pelo Instituto Nacional

22 Na Cémara dos Deputados prevalece o entendimento proferido pelo seu presi-
dente a época, Michel Miguel Elias Temer Lulia (PMDB/SP), proferido em 11 de
marco de 2009, segundo o qual, o regime de urgéncia em medidas provisérias
somente trancaria a pauta da Casa legislativa quanto as deliberagdes relativas as
Leis ordinarias. Cf: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/639343.pdf.

23 Ainda que ndo compreenda o recorte da pesquisa cumpre destacar que o STF
firmou entendimento segundo o qual, somente se admite o exame jurisdicional
do mérito dos requisitos de relevancia e urgéncia na edi¢do de medida proviséria
em casos excepcionalissimos, em que a auséncia desses pressupostos seja eviden-
te. Sobre o tema conferir: ADI 2.527; ADI 4.029; ADI 2.213; ADI 2.213.
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de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP) que
evidenciaram resultados aquém do minimo previsto para a educagao
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2016).

Os dados apresentados apesar de ndo explicitarem os motivos
que determinam os resultados apurados serviram de fundamento
ao governo que apontou como causa do déficit, exclusivamente,o
atual modelo educacional vigente, declarando este como incapaz de
favorecer aprendizagem e induzir estudantes a desenvolverem suas
habilidades e competéncias, fato que explicitaria a relevancia da
medida.

Realizando exercicio de prognose, o governo federal justificou
a urgéncia da medida executiva na prospeccdo de que na préxima
década, a populacdo jovem brasileira ird alcancar seu &pice, fato
que impinge preménciaa determinar mudancasno modelo vigente
de ensino no pais com a finalidade de atingir a referida geracdo
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2016).

Mesmo a espécie normativa gozando guarida constitucional,
a promulgacdo da Medida Proviséria n® 746/2016 teve grande
repercussdo social e politica, possuindo destaque as ocupagdesde
escolas, institutos federais e universidades em todo o pais por
estudantes cujo principal estandarte era a oposigdo a contrarreforma
do ensino médio imposta pelo Executivo®.

Diferente do PL que tramita na Cdmara dos Deputados, em
regime de prioridade, a MP possui forca de lei a partir da data de

sua publicagdo®, produzindo, desde ja, efeitos juridicos®, ainda que

24 Observa Leonardo Avritzer (2016, p. 65-67) que as tltimas manifestacdes ocor-
ridas no pafs retratam a indignacao geral, considerando os elementos genéricos
presentes em todas as manifestagoes sociais, ainda assim pode-se afirmar que as
reivindicagdes tém origem na ruptura do consenso participativo, sendo este o
elemento presente nas manifestagdes pds-junho de 2013.

25 Cf: caput do art. 62 da Constituigdo da Reptiblica de 1988 e art. 20 da Resolucao n°
01/2002 do Congresso Nacional.

26 Cf: §§3° e 11 do art. 62 da Constituicao da Republica de 1988.
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as deliberagoes e discussodes sobre o tema se deem de forma reduzida
e postergada em regime de tramitacdo restrito, regulado pela
Resolucao n° 1, de 08 de maio de 2002, do Congresso Nacional.

A imposicdo factivel aqui destacada soouaos seus destinatarios
como atentado ao consenso participativo prévio, acondicionada a
conclusdo argumentativa passivel de adesdo, ignorando as precarias
estruturas fisicas das escolas, hd muito reivindicado por alunos em
suas manifestagdes pelo pais (CAMPOS et al, 2016, p. 323).

A repercussdo da imposicdo repercutiuem resisténcia e
questionamentoa validade democrética da Medida Proviséria por
mitigar a ampla acdo comunicativa necessariamente aberta ao
pluralismo presente na atual sociedade brasileira, fato que gerou
tensdo passivel de ser observada em duas frentes, uma de carater
juridicamente interno, tensdo interna, referente ao duelo entre a
positividade e a legitimidade; e outro de carater juridicamente
externo, tensdo externa, relativa ao conflito entre o poder coativo
estatal e o desejo social (HABERMAS, 2003, p. 10).

Admitindo que a legitimidade a estruturar validamente
as decisdes estatais construa-se com a participagdo de seus
destinatdrios, que utilizaram como instrumento a comunicagao, é
atribuido aosagentes de um Estado que se pretende democratico
de direito ampliar e ndo restringir a construcdo procedimental
adjetiva capaz de viabilizar a maior participacdo de cidadaos
livres e interessados na construcdo argumentativa e racional das
decisdes estatais a ser positivada, na busca incessante de inclusao e
isonomia.

Assim, ainda que se confirme, categoricamente,a validade
normativa da MP n° 746/2016 em face de sua previsao constitucional
como espécie normativa, temos que esta padece de validade
estrutural democratica, também exigida constitucionalmente quando

da declaracao da aderéncia ao modelo de Estado Democratico de
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Direito, fato que repercute na tensdo entre a validade e facticidade

experimentada.
5 CONCLUSOES

O regime politico adotado por um Estado reflete a evolucao de
momentos anteriores e as pretensdes futuras, repercutindo, portanto
o estado evolutivo construidoaté aquele momento.

O modelo de Estado Democratico de Direito possui como
precedente o Estado Liberal de Direito, o Estado Social de Direito
suas concepgdes atinentes a liberdade, igualdade, soberania popular,
filosofia juridica, mudancas sociais e historicas.

As tensdes entre os pilares regulatorios disciplinados conforme
o modelo de Estado adotado passou a exigir, na poés-modernidade,
nao apenas a validade normativa, mas a legitimidade democrética
direcionada a participacdo de seus destinatarios na construgao
normativa como meio de conformacao.

O modelo de Estado Democrédtico de Direito comporta
concepgdes variadas, porém, fundado no ntcleo isondmico da
democracia, a compreensdo adequada as disposi¢des constituigdes
devem ser mais ampla, material e processualmente possivel,
afastando exclusdes e promovendo a inclusdo.

Diante desta concepcao forte sobre democracia, a construcao
metatedrica da democracia voltada a validade estrutural democratica
constitui condicdo de legitimidade as decisdes estatais substancial e
adjetivamente ajustadas.

Ignorando o processo histérico de resisténcia dos alunos
secundarista as agOes afastadas da participagdo democratica
direta, foi editada a Medida Proviséria n°® 741/2016 publicada
em 22 de setembro de 2016 que instituiu a politica de fomento a
implementacdo de escolas de ensino médio em tempo integral,

estabeleceu diretrizes e bases da educagdo nacional, regulamentou
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o Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica
e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo, além de outras
providéncias.

A referida Medida Provisoéria recebeu grande resisténcia social
representada por ocupacgdes de varias escolas e protestos por todo
o pais, evidenciando a grande tensdo entre a facticidade e validade
democratica decorrente da postura governamental que utilizou
de espécie normativa juridicamente valida cuja via dialégica é
previamente restrita, apesar do grande alcance social, fato que mitiga
a validade democratica que estrutura, legitimamente, as decisdes
proferidas em um Estado que se pretende Democratico de Direito.

Assim é for¢oso concluir que, apesar da MP n° 741/2016 possuir
legitimidade assentada em estrutura constitucional normativa, de
fato, padece de legitimidade democratica a estruturar as escolhas
estatais proferidas no Estado Democratico de Direito, diante da
grande necessidade de intensa discussdo social sobre o tema a que
regula, afastando seus destinatarios do debate prévio afeto a toda a

sociedade e as futuras geragoes.

Data de Submissao: 25/02/2017

Data de Aprovagdo: 15/05/2017

Processo de Avaliagao: double blind peer review
Editor Geral: Fernando Joaquim Maia

Editor de Area: Jailton Macena de Aratjo
Assistente de Edi¢ao: Rafaela Patricia Inocéncio
Diagramagao: Emmanuel Luna

REFERENCIAS

ALEXY, R. Los derechos fundamentales en el Estado
Constitucional democratico. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalimo(s). Madri: Trotta, p. 31-48, 2005.

ALVES, Fernando Brito. Constituicio e participagio popular: a
construgdo histérico-discursiva do contetdo juridico-politico da
democracia como direito fundamental. Curitiba: Jurua, 2013.

193



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, v. 16, N. 31, 2017

ALVES, Marco Antdonio Sousa. Linguagem e sociedade em
Habermas: atos de fala, pragmatica universal e agir comunicativo.
Semindrio de pds-graduagio em filosofia da UER]. 9. 2009. Rio de Janeiro,
Anais... Rio de Janeiro: UER], p. 1-11, 2009.

ARAUJO, Cicero. O processo constituinte brasileiro, a transicao e o
poder constituinte. Lua nova, Sdo Paulo, n. 88, p. 327-380, 2013.

AVRITIZER, Leonardo. Impasses da democracia no Brasil. Rio de
Janeiro: Civilizacado brasileira, 2016.

BARCELOS, Renato de Abreu. Linguagem, discurso e deliberagdo: a
democratizagdo da discricionariedade administrativa no paradigma
do Estado Democratico de Direito. 285 f. Dissertacdo (Mestrado em

Direito). Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerias, Belo
Horizonte, 2014.

BEDENDI, LuisFelipeFerrari. Decisdo interlocutoria processo n° 1049683-
05.2015.8.26.0053, Sdo Paulo, 16 dez. 2015. Disponivel em: https://
esaj.tjsp.jus.br/cpopg/abrirDocumentoVinculadoMovimentacao.
do;jsessionid=1926 DFDCFC92D1155ACD1609AC1096E3.
cpopgb6?processo.codigo=1H0008N45S0000&cdDocumento=
46673762&nmRecursoAcesso=  Decis%c3%a3o+Proferida. ~Acesso
em:19 mai. 2017

BIELSCHOWSKY, Raoni M.. Democracia procedimental e
democracia substantiva: entre um relativismo axiolégico absoluto e
um absolutismo axiolégico relativo. ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI/UFS. 20. 2011. Belo Horizonte. Anais... Florianépolis,
CONPEDI], p. 9324-9346, 2011.

BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho
y la democracia. Trad. Rafael de Agapito Serrano. Madri: Trotta, 2000.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sio Paulo: Malheiros, 2000.

BONAVIDES, Paulo. O principio da igualdade como limitacdo a
atuacdo do Estado. Revista brasileira de Direito Constitucional. Sao
Paulo, p. 209-223, 2003.

BRASIL. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro
de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 23 jan. 2017.

BRASIL. Medida Provisoria n° 746, de 22 de setembro de 2016. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2016/
Mpv/mpv746.htm. Acesso em: 02 fev. 2017.

194



A MEDIDA PROVISORIA N2 746 DE 2016 E A VALIDADE ESTRUTURAL DEMOCRATICA...

CAMARA DOS DEPUTADOS. Didrio da Camara dos Deputados, de
dezembro de 2014. Disponivel em: http://imagem.camara.gov.br/
Imagem/d/pdf/DCD0020141223001990000.PDF#page=194. Acesso
em: 02 fev. 2017.

CAMARA DOS DEPUTADOS. Exposicio de motivos da
medida provisoria n° 746/2016, de 15 de setembro de 2016.
Disponivel em: http:/ /www2.camara.leg.br/legin/fed/
medpro/2016/medidaprovisoria- 746-22-setembro-2016-783654-
exposicaodemotivos -151127-pe.html. Acesso em: 02 fev. 2017.

CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n° 6840,
apresentado em 27 de mnovembro de 2013. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra;jsessionid=CE9D4B92F6F943471B2C7413
7053C2EB.proposicoesWebExterno2?  codteor=1200428&filename=
PL+6840/2013. Acesso em: 02 fev. 2017.

CAMARA DOS DEPUTADOS. Regimento interno da Cimara dos
Deputados. Disponivel em: http:/ /www2.camara.leg.br/glossario/e.
html/?searchterm=emenda. Acesso em: 02 fev. 2017.

CAMARA DOS DEPUTADOS. Sistema de questio de ordem, de 11 de
marco de 2009. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/
integras/639343.pdf. Acesso em: 02 fev. 2017.

CAMPOS, Antdnia J. M.; MEDEIROS, Jonas; RIBEIRO, Marcio M.
Escolas de luta. Sao Paulo: Veneta, 2016.

CARTA CAPITAL, Os secundaristas avancam contra Temer. 18 de
outubro 2016. Disponivel em: https://www.cartacapital.com.br/

sociedade/ os-secundaristas-avancam-contra-temer. Acesso em: 19
mai. 2017;

CONGRESSO NACIONAL. Resolucio n° 01, de 08 de maio de
2002.  Disponivel em:  http://legis.senado.leg.br/legislacao/
ListaTextolntegral.action?id=222033&norma=234673. Acesso em: 03
fev. 2017;

DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Trad. Beatriz Sidou. Brasilia:
Editora Universidade Brasilia, 2001.

DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo pds-moderno. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003.

FRANCA. Declaragio de direitos do homem e do cidaddo, de 26 de agosto
de 1789. Disponivel em: http:/ /www.direitoshumanos.usp.br/index.
php/Documentos-anteriores-%C3 % A0-cria % C3 % A7 % C3 % A3o-da-

195



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, v. 16, N. 31, 2017

Sociedade-das-Na%C3% A7 %C3 %Bb5es-at%C3 % A9-1919/ declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em: 29 jan.
2017

HABERMAS, Jirgen. A constelagio pos-nacional: ensaios politicos.
Trad. Mércio Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia:entrefacticidade e validade.
Trad. de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2010.

HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo:racionalidade da
acado e racionalizacdo social. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012.

HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e

validade. Trad. de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003.

LIJPHART, Arend. Modelos de democracia: desempenho e padrdes
de governo em 36 paises. Trad. Roberto Franco. Rio de Janeiro:
Civilizagao brasileira, 2003.

MARICATO, Erminia; VAINER, Carlos; HARVEY, David; BRITO,
Felipe; PESCHANSK], Jodo Alexandre; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz;
SAKAMOTO, Leonardo; SECCO, Lincoln; ISAI, Mauro Luis; DAVIS,
Mike; OLIVEIRA, Pedro Rocha de; ROLNIK, Raquel; Braga, Ruy;
VIANA, Silvia; ZIZEK, Slavoj; LIMA, Venicio A. de. Cidades Rebeldes:
passe livre e as manifestacdes que tomaram as ruas do Brasil. Sdo
Paulo: Boitempo e Carta Maior, 2013.

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Petigio
Inicial da Agio Civil Publica processo n° 1049683-05.2015.8.26.0053, Sio
Paulo, 03 dez. 2015. Disponivel em: http:/ /www.mpsp.mp.br/portal/
pls/portal/ %21PORTAL.wwpob_page.show?_docname=2577000.
PDEF. Acesso em: 19 mai. 2017

MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da
democracia. Trad. Peter Naumann. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolugdo n° 217-A, de 10
de dezembro de 1948. Disponivel em: http:/ /www.normasbrasil.com.
br/norma/resolucao-217-1948_94854.html. Acesso em: 29 jan. 2017.

RELATORIO final da Comissio Parlamentar de Inquérito da
Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo., disponivel em:
<http:/ /www.al.sp.gov.br/repositorio/arquivoWeb/com/com4372.
pdf> . Acesso em 29 jan. 2017.

196



A MEDIDA PROVISORIA N2 746 DE 2016 E A VALIDADE ESTRUTURAL DEMOCRATICA...

HORTA, Renato. Lei Geral da Copa e as Responsabilidades Civis da
Administracao: Lei n° 12.663, de 05.06.2012. Direito Piiblico, Brasilia,
n° 46, p. 141-157, jul-ago. 2012.

HORTA, Renato; LIMA, Eduardo Martins de. A intensidade
da participagdo do Poder executivo na atividade legiferante: a
determinacdo da pauta legislativa no primeiro anodo segundo
mandato da presidenteDilma Vana Rousseff. Revista do Direito
Piiblico.Londrina, v. 12, n. 1, p. 46-83, abr. 2017.

HORTA, Renato; Controle concentrado de constitucionalidade: elemento
estrutural de validade das decisdes sobre politica ptblica. Curitiba:
Jurua, 2017.

SAMPAIQO, José Adércio Leite. Teoria da constituicio e dos direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mo de Alice: o social e o politico
na poés-modernidade. Sao Paulo: Cortez, 2010.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicao, hermenéutica e
teorias discursivas. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

TAVARES, F. H; SANTOS, R. J. Direitos, principios e garantias
fundamentais: fundamento de legitimidade do Estado constitucional
democratico de direito. In: TAVARES, Fernando Horta; SEVERINO
e SOUZA, Simone Leticia (Org.). Teoria geral do Direito Publico:
institutos juridicos fundamentais sob a perspectiva do Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.

VASCONCELLOS, Mariana Vannucci; MENDONCA, Fabiano
André de Souza. Politicas publicas e sua importancia para o
desenvolvimento. ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI/UFS.
2008. Salvador. Anais... Florianopolis, p. 197-217, 2011.

197



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCI, V. 16, N. 31, 2017

The provisional measure n° 746 of 2016 and a democratic structural
validity in the model of the Brazilian State: reform of the education and
the taking of the schools

Renato Horta Rezende

Eduardo Martins de Lima

Abstract: In 2016, the President of the Republic Michel Miguel Elias Temer Lulia
(PMDB/SP) issued the Provisional Measure (PM) n° 746, intending, in synthesis, to
immediately implement the reform of secondary education in Brazil. Given the great
social repercussion, we investigated the tension between the facticity and validity
having as an issue the existence of a democratic structure to legitimize the measure,
while not voted by the National Congress. The hypothetical-deductive method was
applied based on the hypothesis of the normative formal legitimacy of the PM and
the structural democratic mitigation, contrary to the constitutional text, under the
Habermanian conception. It was concluded by the confirmation of the hypotheses.

Keywords: Provisional measure n° 746/2016; Counterreformof high school;
Democratic structural validity.
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Resumo: Aliados ao aumento da producdo e as questdes econémicas, 0 consumo
e utilizacdo de agrotéxicos vém aumentando em todo o mundo, tornando-se um
dos esteios do denominado agronegécio, especialmente no Brasil, que ja é apontado
como um dos maiores consumidores. Em terras brasileiras, a conjugacao de interesses
governamentais - de alguns dos agentes do Estado - e privados - de industrias
quimicas multinacionais - delineia uma rede de protecdo aos agrotdxicos, que
passam a contar com uma série de aparatos juridicos e politicos para a manutencao
de um sistema de produgao que o preconize. Por outro lado, estudos apontam os
maleficios relacionados a exposigdo e ao consumo, mesmo em pequenas quantidades,
desses insumos agricolas. Dessa forma, o presente artigo tem a funcdo de, através de
uma abordagem dialégica, baseada em pesquisa bibliografica e analise indireta de
dados, questionar o modelo de produgdo atual e o papel do poder publico para essa
manutencdo, com legislagdes, politicas ptblicas e fiscalizagdes permissivas. Nesse
sentido, o conceito de soberania alimentar e a agroecologia serd apontado como
uma das alternativas, que buscara o direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, o direito a satide, em vez de aspectos econdmicos que favoregam apenas
uma pequena parcela de grupos politicos e empresariais.
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O “Direito” dos Agrotoxicos e a Soberania Alimentar
entre Saude, Economia e Escolhas Politicas

Triaco HENRIQUE CosTA SiLval

JoAo pa Cruz GONCALVES NETO

INTRODUCAO

O tema agrotoxicos sempre desperta bastante interesse, seja por
suas varidveis, por vezes ainda desconhecidas, na satide humana e
no meio ambiente, seja pela sua varidvel econémica, comumente
relacionada ao aumento da produgdo, nos moldes da revolugdo
verde, ou mesmo a auséncia de seguranca e soberania alimentar.

Desse modo, o presente artigo tem como objetivo principal
abordar o uso dos agrotoxicos no Brasil, suas consequéncias, as
legislagdes e as politicas publicas correlacionadas, discutindo o
caminho que vem sendo seguido pelos diversos atores da sociedade
brasileira.

Para a realizacdo da pesquisa faz-se o uso do método dialégico,
através uma abordagem qualitativa: inicialmente ocorreu um
levantamento de dados e de bibliografia; posteriormente esses dados
e argumentos foram organizados de maneira concatenada; por fim,
buscou-se estabelecer uma andlise critica e interdisciplinar da questao.

Nesses moldes, a estruturacdo do artigo se da em trés principais
topicos. O primeiro trata da consolidacdo do agronegécio como
modelo de produgdo no Brasil e, com ele, do uso crescente de
agrotoxicos. Por conseguinte, sdo levantados os riscos ambientais

e a saude humana advindos desse uso, de modo a possibilitar

1 Bolsista da Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Goias (FAPEG)
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o questionamento desse modelo e a necessidade ou ndo de sua
substituicao.

Em seguida, o segundo topico versa sobre as politicas publicas,
que permitem e, até mesmo, estimulam a comercializagdo e consumo
de agrotoxicos, como se todos os riscos fossem inexistentes ou
como se ndo houvesse outra alternativa, a exemplo dos marcos
regulatérios, que sdo infimos quando comparados com paises como
os Estados Unidos ou aqueles integrantes da Unido Europeia.

A forca econdmica e politica dos setores que defendem o uso
de agrotdxicos consegue realizar uma espécie de “blindagem” no
sistema juridico vigente, impedindo quaisquer medidas que visem
maior controle e diminuicdo do uso dessas substancias, ou, ainda,
que apontem alternativas a eles, formando um verdadeiro “direito”
dos agrotoxicos.

Por altimo, serdo apresentados o conceito de soberania alimen-
tar, fortemente relacionado as praticas agroecolégicas, e a adocao de
politicas publicas ou ativismo social conexos a transicdo do modelo
agricola do agronegécio para o agroecolégico, como formas de resi-
liéncia da populacao brasileira frente as imposigdes cotidianas.

Com tudo isso, pretende-se apresentar um panorama da
situagdo dos agrotdxicos no Brasil e realizar um alerta a respeito
das consequéncias para o meio ambiente e para a sattde humana.
O futuro da humanidade e o direito a alimentacdao saudavel e
equilibrada depende de uma escolha politica que deverd sopesar
aspectos sociais, culturais, econdmicos e, em especial, os ligados a
satide humana.

1. QUANDO A SAUDE PRECISA SER A ALTERNATIVA E O
AGRO E SOMENTE UM NEGOCIO

Os caminhos tragados pelo poder publico sdo consequéncias

diretas de seus designios, que sdo consubstanciadas em politicas

publicas. Ao escolher uma politica pablica, desde que seja submetida
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ao debate ptublico, o poder ptublico esta definindo “o qué, quando,
com que consequéncia e para quem” (TEIXEIRA, 2002, p. 2),
delineando ndo sé as relacdes que envolvem o poder publico, mas
também aquelas que permeiam a relacio dos demais atores da
sociedade.

Sem a participacdo dos diversos segmentos da sociedade
em sua formulagdo, uma politica pode ter um carater meramente
estatal (TEIXEIRA, 2002, p. 2), ndo englobando o carater publico. De
outra forma, uma politica ptblica deveria conter o resultado de um
debate da pluralidade de ideias que compdem uma sociedade e ndo
refletir apenas o interesse daqueles que estdo no poder ou de grupos
organizados e fragmentados que consigam pressionar o Estado
(SOUZA, 2006, p. 27).

Nesse sentido, as politicas agricolas sdo espécies de politicas
publicas, que norteiam os caminhos e transformagdes das relagdes
agrarias. As politicas agricolas sdo aquelas destinadas a interagir com
o comportamento dos agricultores e dos mercados agropecuarios, e
analisar os fatores estruturais que determinam o seu comportamento
a longo prazo, a exemplo da carga fiscal, da infraestrutura
econdmica-social e do uso da terra (DELGADO, 2001, p. 23).

Dessa forma, o modelo agrério, conhecido como agronegécio
atualmente, ¢é decorrente de numerosas escolhas politicas
dependentes de muitos fatores, a exemplo da vontade dos
governantes, dos debates englobando parcelas da sociedade e dos

momentos histéricos vivenciados (SOUZA, 2006, p. 27 e 28).
1.1. A consagracao do agronegécio no Brasil

O Brasil se destacou, desde os seus primoérdios, por uma
intensa atividade agraria, ora extrativista, com as madeiras de
lei e com os minérios, ora produtivista, com a cana-de-agticar, o

café, o algodao, dentre outras culturas. Com um clima abrangendo
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indices pluviométricos razodveis e periddicos, com energia
solar e dgua em abundancia, concentrando ainda cerca de 22%
das terras agriculturdaveis do mundo (RODRIGUES, 2006, p.
14 e 15), a capacidade agropecudria desde logo acompanhou o
desenvolvimento do pais.

Da atividade agricola classica a moderna conexado entre agropecua-
ria e industria, o pais consolidou o que hoje é denominado agronegécio,
com destaque para a producdo de monoculturas e para a concentracao

fundidria, oriunda de fatores historicos, politicos e econdmicos.

Em uma breve linha temporal é possivel destacar trés
fatores preponderantes para a concentragdo fundiaria no
Brasil: o histérico, uma vez que esse processo tem inicio
com a adogdo do sistema de sesmarias no Brasil, ainda
colonia da coroa portuguesa, que estimulou a ocupagdo
das terras e permitiu as grandes propriedades, sobretudo
para fomentar a atividade agucareira; o politico, que
aparece em diversos momentos histéricos, uma vez que
os senhorios rurais se tornaram influentes no decorrer
da histéria, ocupando lugares centrais, em especial no
ambito legislativo, que, inclusive hoje em dia, conseguem
ocupar mais de 40% do corpo parlamentar; o econdmico,
que se traduz na capacidade de acumulacdo de capital
dos grandes proprietarios de terra, desde a formacdo
do Brasil, o que permitiu a eles se modernizarem e se
integrarem as industrias (SILVA, 2016, p. 237).

Dessa forma, o agronegécio vem ocupando um papel de
destaque na economia brasileira que, aliado a extensdo do pais e
facilidades trabalhistas e tributérias, desponta como um dos setores
que conseguiram crescer, mesmo nos ultimos anos, em meio a crise
politica econdmica.

No ano de 2016 o agronegécio conseguiu aumentar sua
participagao no produto interno bruto (PIB) do pais, ao contrério de
outros setores da economia, atingindo cerca de 23% do total do PIB
brasileiro (CNA, 2016, p.20).

Com essa ascensdo econdmica, as projecdes apontam um
cendrio favordvel e crescente para o desempenho das atividades

agropecuarias. A producao e a drea plantada em graos, por exemplo,
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segundo relatério emitido pelo Ministério da Agricultura, pecudria
e abastecimento (MAPA, 2016, p. 12, 13, 63 e 64), passara de 196,5
milhdes de toneladas, em uma area de 58,1 milhdes de hectares, em
2015/2016, para 255,3 milhdes de toneladas, em uma area de 65,5
milhdes de hectares, em 2025/2027, enquanto a producdo de carne,
considerando, também, o lapso temporal de uma década, passara de
26,3 milhoes de toneladas para 34,1 milhdes de toneladas.

O agronegécio brasileiro é o terceiro maior exportador de
produtos, chegando a movimentar cerca de R$ 40 bilhoes nos tltimos
anos (MAPA, 2017, p. 1), por isso é tido como o principal combustivel
da economia brasileira e apontado por muitos como o caminho para
a retomada do crescimento econdmico do pais.

Todavia, quando o assunto sdo as atividades agropecudrias, ndo
existe possibilidade de a discussdo ficar apenas no campo econémico,
dos negocios, uma vez que as produgdes de alimentos envolvem
inimeros aspectos sociais, culturais e politicos. Dessa maneira, sao
recorrentes temas que se preocupam com a seguranca alimentar?
ou a soberania alimentar’, sendo apenas alguns exemplos: o uso
de agrotoxicos, o uso de organismos geneticamente modificados,
a aplicacdo de hormoénios em animais para consumo, o grande
consumo de agua para a producgdo, o esgotamento do solo e os

monocultivos.

2 A seguranca alimentar e nutricional consiste na realiza¢do do direito de todos ao
acesso regular e permanente a alimentos de qualidade, em quantidade suficiente,
sem comprometer o acesso a outras necessidades essenciais, tendo como base
praticas alimentares promotoras da satde que respeitem a diversidade cultural
e que sejam ambiental, cultural, econémica e socialmente sustentaveis (Art. 3° da
lei 11.346, CONSEA, 2004, p.4).

3 (...) el derecho de los pueblos, las comunidades y los paises a definir sus propias
politicas agricolas, de trabajo, pesca, alimentacion y tierras, que sean adecuadas
desde el punto de vista ecoldgico, social, econémico y cultural a sus circunstan-
cias tinicas. Esta incluye el verdadero derecho a la alimentacién y a producir el
alimento, lo que significa que todo el mundo tiene el derecho a una alimentacién
inocua, nutritiva y culturalmente adecuada y a los recursos para producir estos
alimentos, asi como el derecho a poder alimentarse a si mismo y a sus sociedades.
(ALMEIDA FILHO e SCHOLZ, 2008, p. 6).
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1.2. Uso de agrotoxicos: uma questao de satde

Dentre todas as questdes que envolvem o agronegoécio, a
utilizacdo de agrotoxicos é uma das mais polémicas, seja pelo
aumento cotidiano de consumo desses produtos, seja pelas intimeras
pesquisas que apontam casos de intoxicacdo direta e indireta
(CONSEA, 2014, p. 8-10).

Com a denominada “revolucao verde”, fundamentada
na necessidade de rompimento com o conceito malthusiano de
crescimento populacional e crescimento da produgdo de alimentos,
o uso intensivo de agrotoxicos foi um dos principais trunfos para a
transformacao da producao agricola no mundo. Desde de meados de
1970, a producdo de alimentos cresceu vertiginosamente e continua
crescendo, garantindo, de uma vez por todas, que nao faltassem
alimentos no futuro (CONSEA, 2014, p. 8).

No Brasil, ainda que um pouco mais tarde, a “revolugao verde”
chegou trazendo consigo os agrotoxicos, embalados em uma série de
incentivos e isengdes fiscais para a sua fabricacdo e comercializacao.
O pais rapidamente passou a figurar como um dos maiores
consumidores de agrotoxicos do mundo (TENDLER, 2011), em uma
curva de crescimento exponencial, sendo que a comercializagdo por
area plantada passou de 10,32 Kg/ha para 16,44 Kg/ha, no curto
periodo de 2013 a 2017 (BRASIL, 2016c, p. 13).

O mercado de agrotéxicos cresceu, entre 2000 e 2010, cerca
de 93% em ambito mundial, mas considerando apenas o Brasil,
o crescimento superou a marca dos 190% (ANVISA; UFP, 2012).
Como se nao bastasse, o agrotéxico mais consumido no Brasil é o
glifosato (BRASIL, 2016c, p. 13), um organofosforado reconhecido
internacionalmente por seus efeitos cancerigenos em humanos,
com recomendacdes para o seu desuso (IARC; WORLD HEALTH
ORGANIZATION, 2015).
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Esse crescimento e dependéncia do modelo de produgdo
ao uso de agrotoxicos é apresentado como impedimento para o
exercicio da soberania alimentar, pois, além de contribuir para que
a economia brasileira continuasse em patamar primadrio, freando
a industrializa¢do, subordina o Estado ao mercado mundial e as
grandes multinacionais (CONSEA, 2014, p. 8). Empresas como
Monsanto, Syngenta e Bayer movimentam cerca de 17 bilhdes
por ano no Brasil (CAMPANHA NACIONAL CONTRA O USO
DE AGROTOXICOS E PELA VIDA, 2012, p- 11), exercendo, nos
bastidores politicos, uma verdadeira cruzada contra qualquer
medida que venha reduzir seus lucros.

Em lado oposto, Rachel Carson, ainda em 1962, lancava seu
livro Primavera Silenciosa, demonstrando como o DDT, famoso
pesticida, era assimilado pelo organismo de diversos animais
e, até mesmo, do homem, oferecendo riscos potenciais para o
desenvolvimento de doencas como o cancer e outras mutacoes
genéticas (CARSON, 2010).

“O uso de agrotoxico gera externalidades no meio ambiente
e na saude humana, sendo que muitos desses impactos no longo
prazo ainda sdo desconhecidos” (SOARES; PORTO, 2007, p. 133).
As externalidades negativas advindas do uso de agrotoxicos ja
sdo discutidas ha bastante tempo e vém sendo reconhecidas pelos
mais diferentes paises e por variados pesquisadores, mas, ainda
assim, costumam ser a regra do modo de produgdo moderno que
fundamenta o agronegdcio.

Apesar de os lucros serem distribuidos ao longo da cadeia
produtiva de agrotoxicos e de alimentos, os prejuizos sao
distribuidos para toda a sociedade, que arca com os gastos de saade,
trabalhistas, sociais e, consequentemente, econdmicos, advindos
da subjugacdo do pais as grandes multinacionais e a esse modo de

produgao.
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Dessa forma, as externalidades podem ser divididas em danos
a sadde humana e danos ambientais (SOARES; PORTO, 2007, p. 138),
ao passo que os ambientais também estdo intimamente relacionados
a qualidade de satide e de vida dos seres humanos.

E ainda possivel elencar uma série de danos ocasionados
pelo uso de agrotéxico e sua consequente contaminagado, oriundos
daquilo que é denominado como risco quimico pelas ciéncias da
saude. Os danos ambientais sdo aqueles que atingem o solo, a agua,
a flora e a fauna e ocorrem pela acdo do agrotéxico de duas formas:
a acumulacdo na biota e a contaminacdo da dgua e do solo. Dessa
forma, considerando o ciclo ecossistémico, os agrotéxicos espalham-
se rapidamente, contaminando algumas espécies diretamente ou por
meio da ingestdo de vegetais e 4gua contaminados, atingindo, por
consequéncia, os demais animais, que tém, naqueles, suas fontes de
alimento (SOARES; PORTO, 2007, p. 133 e 134).

Como importante exemplo de dano ambiental, estd o caso
divulgado pelo Greenpeace (BOER, 2013, p. 3 - 43), sobre o risco
para as abelhas, quando expostas diretamente ou indiretamente aos
agrotoxicos do tipo neocotinoides, corroborando para a extingdo de
variadas espécies, o que poderia ocasionar um sério desequilibrio
ambiental, haja vista que esses insetos sdo polinizadores naturais de
varias espécies vegetais.

Quanto aos riscos para o homem, é possivel dividi-los em dire-
tos ou exégenos, quando o agrotéxico entra em contato direto com o
ser humano, ou indiretos, através da ingestao de alimentos e de agua.
As intoxicacOes exdgenas por agrotdxico no Brasil, em 2013, atingi-
ram a marca de 6,23 casos por cem mil habitantes, sendo que entre
2014 e 2017 foram registrados 68.873 casos notificados, tornando-se
um problema de satide publica (BRASIL, 2016c, p. 14, 26 e 27).

Sao Paulo, Parani, Minas Gerais, Pernambuco e Goiés,

lideram as regides brasileiras que mais registraram notificacdes de
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intoxicagdes por agrotoxicos (BRASIL, 2016c, p. 18). Apesar de mais
da metade dos casos apontados envolverem suicidios e homicidios
por meio da absorcdo de agrotéxicos, a contaminagdo exdgena
também se d4 pela simples pratica laboral.

Os problemas ocupacionais sao comumente associados a falta
de informacdo dos trabalhadores e a ndo percepcao de riscos, de
modo que os trabalhadores aumentam sua vulnerabilidade aos
agentes nocivos (PERES et al, 2005, p. 31).

E comum, dentre os trabalhadores rurais, sintomas como
dores de cabega, dores de barriga, tonteiras e, em casos mais graves,
convulsdes e desmaios, apds a exposicao a agrotoxicos (PERES et al,
2005, p. 34).

Pesquisa desenvolvida pelo Servico Especializado em Satde
do Trabalhador (SEST) da Universidade Federal de Minas Gerais
(UFEMG), indica que os trabalhadores rurais afetados por um
adoecimento fisico e mental, denominando “sindrome geral de
fadiga nervosa” ou “doenca dos nervos”, nome utilizado pelos
sujeitos diagnosticados, podem estar associados tanto ao contato
com agrotoxicos, quanto as condigdes precarias de trabalho e a
vulnerabilidade psicossocial em que vivem (ARAUJO et al, 2013, p.
402 e 403).

A contaminagdo também ocorre por absorcdo direta, quando
da ndo utilizacdo de Equipamentos de Protecdo Individual (EPIs),
ou nos casos em que, mesmo quando utilizados, intensificam a
exposicdo, uma vez que passam a ser fonte de contaminacdo, devido
a auséncia de especificidade para o trabalho rural com agrotéxicos,
as lacunas funcionais no projeto e concepcdo, a nao realizagdo
de manutencdo, ao armazenamento inadequado e a auséncia de
descartes periddicos dos mesmos (VEIGA; et al, 2007, p. 65 e 66).

Para além daqueles que o0s manuseiam diariamente, ha

cada vez mais segmentos da populacdo expostos aos agrotoxicos,
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seja diretamente pela pulverizagdo sobre “suas cabegas” ou
indiretamente, pelo consumo de 4gua contaminada ou de alimentos,
provocando intoxicacdes agudas, pela dose elevada absorvida, e
cronicas, pela exposi¢do ao longo do tempo.

O CONSEA (2014, p. 11) aponta dermatites, céncer,
neurotoxicidade retardada, desregulacdo endocrina, efeitos sobre
o sistema imunoldgico, infertilidade, malformagdes congénitas,
doencas no figado, doencas nos rins, doenca de Parkinson, dentre
outras, como possiveis efeitos do agrotéxico nos seres humanos.

Nesse sentido, um caso emblematico, que merece ser relatado
em especificidade, é o da contaminacdo do leite materno com
agrotoxicos. Estudos apontam que varias substancias organocloradas
sao encontradas no leite materno, com maior prevaléncia para
o diclorodifeniltricloroetano (DDT) e derivados, sendo que a
contaminagdo das gestantes ocorre tanto de forma direta - com o
desempenho da atividade agricola - quanto indireta - pela ingestdo
de alimentos e dgua -, aumentando, gradativamente, de acordo com
os héabitos alimentares, idade materna, residéncia em A&rea rural,
dentre outros (CORRALO et al, 2016, p. 107).

A partir desses dados, parece 6bvio que a utilizagdo de
agrotoxicos é uma questdo de satide publica e social, ndo podendo
ser tratada apenas no contexto negocial em que a agropecudria
brasileira se instalou, todavia as escolhas politicas do Brasil
caminham em sentido oposto.

2. ENTRE PESSIMAS POLITICAS AGRICOLAS E

QUESTIONAVEIS CRITERIOS REGULATORIOS - BRASIL, O
PARAISO DOS AGROTOXICOS

Dentre as escolhas realizadas para nortear suas agdes, o governo
brasileiro tem adotado uma politica agricola voltada para o estimulo
do uso de agrotéxicos, seja por meio de incentivos diretos, com a

isengdo de impostos, ou indiretamente, com a adogao de normas que
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potencializam o seu uso indiscriminado e permita o aumento de sua
comercializacao.

A partir dos problemas citados no primeiro tépico, além
de varios outros ainda desconhecidos, era de se esperar que as
politicas publicas estivessem voltadas para a reducdo gradativa e até
eliminagdo do uso de agrotéxicos, contudo o discurso determinista e
malthusiano impera entre as industrias e parte consideravel do poder
publico, fundamentando-se na necessidade do uso de agrotdxicos
para manter a alta produtividade de alimentos para toda a populagao
crescente, ainda que a produgdo ja tenha superado a muito tempo
essa necessidade (PERES et al, 2005, p. 33).

Segundo Peres et al (2005, p. 33), mesmo considerando uma
perda média de 60% da produtividade, com a utilizacao de técnicas
alternativas ao uso do agrotoxico - ainda que existam estudos que
apontam para perdas apenas em torno de 10% -, haveria capacidade
alimentar para 40 vezes o numero de habitantes do planeta. E
se, mesmo hoje, ainda existe fome, o grande problema esta na
concentragao de riquezas e ndo no simples aumento de producdo.

Ainda, como forma de banalizar o uso e suprimir os riscos, o
projeto de lei 3200/2015 (BRASIL, 2015) trata daquilo que o dossié
ABRASCO denomina retérica da ocultacdo (CARNEIRO et al,
2015, p. 28 e 29). O projeto de lei que visa substituir a Lei 7.802/89
(BRASIL, 1989) trocaria a nomenclatura agrotéxico pela denominacao
defensivos agricolas, ocultando os efeitos dos agrotdxicos a satide
humana e ao meio ambiente e ainda concedendo a eles um efeito
positivo: o de defender os alimentos.

Nesse contexto, o documentario “O veneno estd na mesa”
(TENDLER, 2011) traz a realidade do pais que consome mais de 5,2
litros/ano por habitante de agrotéxicos. O documentédrio mostra
como algumas autoridades publicas se relacionam com o tema,

defendendo o uso de agrotoxicos, tal como levanta uma questdo:
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por que o Brasil ainda utiliza agrotéxicos proibidos em quase todo
mundo pelo risco que representam a satide publica?

O processo de registro de agrotéxicos no Brasil é fundamentado
em trés dossiés: agronomico, toxicologico e ambiental, sendo
realizados respectivamente pelo MAPA, ANVISA e IBAMA, que
também cuidam dos processos de revisdo, contudo tais 6rgdos
possuem um corpo técnico formado por 8 (oito), 23 (vinte e trés) e 15
(quinze) servidores, respectivamente (FOLGADO, 2014, p. 18).

Em um pais que se tornou um dos maiores consumidores de
agrotoxicos e que, atualmente, possui mais de 430 ingredientes ativos
e 1.400 formulagdes de agrotoxicos devidamente registradas, nao
é factivel ter um corpo técnico tdo reduzido, a ndo ser por escolha
politica duvidosa. Por esse motivo, e talvez por outros interesses, dos
50 agrotoxicos mais utilizados no Brasil, 22 sdo proibidos pela Unido
Europeia (CARNEIRO et al, 2015, p. 53).

Ademais, o registro de um agrotéxico no Brasil ndo sofre
reavaliacdo periddica, perdurando por longos espagos de tempo,
além do que o custo de registro é muito baixo, cerca de U$ 53,00
(cinquenta e trés doélares) a U$ 1.000,00 (mil doélares), enquanto nos
Estados Unidos, por exemplo, paga-se U$ 630.000,00 (seiscentos
e trinta mil dolares. Esses fatores levam as empresas a buscarem o
registro de principios ativos, ainda que ndo os lancem no mercado,
somente para garantir o futuro direito comercial, sobrecarregando
ainda mais os 6rgdos responsaveis e onerando o pais, uma vez
que produtos melhores, menos nocivos, tendem a ficar fora de

comercializagdo enquanto as industrias quiserem. (FOLGADO, 2014,

p-15)

2

E esse conjunto de normas favordveis a utilizagdo de
agrotoxicos, aliada as dificuldades regulatorias e fiscalizatérias que
fazem do pais uma espécie de paraiso para as grandes multinacionais

que dominam o mercado brasileiro.
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2.1. Politicas agricolas e o “direito” dos agrotoxicos

O termo “direito” dos agrotéxicos ndo trata, tdo somente,
das normas que regulam a utilizacdo dos agrotoxicos ou se
relacionam indiretamente com o tema, mas também da forma
como os agrotoxicos sdo tratados no pais, como se constituissem
verdadeiros sujeitos de direitos*, com os mais agucados defensores,
ora politicos, ora servidores, ora produtores, ora indtstrias quimicas
multinacionais.

Essa jungao de interesses, aliada ao fato de o Brasil ser um dos
maiores produtores agropecudrios do mundo e o maior consumidor
de agrotoxicos, corrobora para que a utilizagdo indiscriminada desses
agentes nocivos ganhe, também, protecdo juridica.

Um exemplo disso foi a recente sangdo pelo presidente
Michel Temer da Lei n° 13.301/2016 (BRASIL, 2016b), que permite
a dispersdao de inseticida para o controle do Aedes Aegypti por
aeronaves, com prévia aprovacdo das autoridades sanitarias
comprovada a eficacia da medida. O fato é que a pulverizacdo aérea
de agrotoxicos é amplamente questionada por suas consequéncias e,
dada a sua dispersdao, no ambito da agricultura, é proibida a menos
de 500 metros de povoagdes, cidades, vilas, bairros e mananciais de
captacdo de dgua e a menos de 250 metros de mananciais de agua,
moradias isoladas e agrupamentos animais, conforme artigo 10 da

Instrugdo Normativa n° 2 do MAPA (MAPA, 2008)

4 Nado se trata de sujeito enquanto pessoa fisica, mas sim dos atributos concedidos
ficticiamente a um sujeito de direito. Dessa forma, ser um ser humano ndo se
confunde com ser sujeito de direito ou ter algum tipo de capacidade juridica
(LEONARDO, 2010, p. 568), pois o sujeito de direito é aquele que é “titular de
uma situagdo juridica (lato sensu), seja como termo de relagdo juridica, seja como
detentor de uma simples posi¢ao no mundo juridico (situacao juridica strictu sen-
su)” (MELLO, 2011, p. 143). Nesse conceito moderno de sujeito de direito, todo
e qualquer ente que esteja posicionado em uma situagdo juridica estdao aptos a
praticar determinados atos juridicos. Assim, os agrotéxicos, metaforicamente,
constituem-se sujeitos de direito através de suas interferéncias na delimitagao de
diversas politicas publicas e no debate legislativo e jurisdicional sobre o tema.
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O grande embate quanto a pulverizagao aérea é a sua efetivida-
de, pois apenas 32% dos agrotoxicos pulverizados permanecem nas
plantas, enquanto o restante ou vai para o solo, sendo levada ao len-
col fredtico ou evaporado, ou para as dreas circunvizinhas pelo ar, a
chamada deriva técnica (CARNEIRO et al, 2015, p. 110). Dada a per-
da ocasionada pela pulverizagdo, a quantidade a ser utilizada deve
ser maior para produzir resultados idénticos.

Essa deriva técnica acaba agredindo o ecossistema, uma vez
que invade o lencol fredtico, os cursos de dgua, integrando toda
a cadeia alimentar. Como pardmetro dessa constatacdo, a andlise
desenvolvida por Veiga et al (2007, p. 65), na regido do municipio
de Paty do Alferes, constatou a concentracdo de 5pg/L ou mais em
70% das amostras analisadas, enquanto a Unido Europeia estabelece
o valor maximo de 0,1pg/L de concentracdo de qualquer agrotdxico.

Dessa forma, a pulverizacao de inseticidas visando o combate
a dengue, nos termos do dossié ABRASCO, seria uma espécie de
estudo piloto, em que os agrotoxicos melation, fenitrontiona, ambda
cialotrina e nalede seriam dispersados, de forma a possibilitar a
préatica em um futuro préximo fora dos limites, ja insuficientes, da
instrucao normativa de 2008 (REIS, 2016).

Outro exemplo da protecao concedida ao uso dos agrotéxicos é a isen-
cdo de impostos. Enquanto o Decreto 8.950/16 (BRASIL, 2016a) concede
isengdo dos impostos sobre os produtos industrializados (IPI), o convénio
100/97 do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (MINISTERIO DA
FAZENDA et al, 1997), possibilita que os Estados e o Distrito Federal redu-
zam a base de calculo do imposto sobre circulacdo de mercadorias e servi-
cos (ICMS) em até 60%. Essa politica possibilita a diminui¢ao do preco de
agrotoxicos e o aumento do consumo (PIGNATL; MACHADO, 2011).

Tendo como base a grave concessdo de beneficios fiscais para
a indastria quimica, sem que se levasse em conta a toxicidade

dessas substincias e seus efeitos ao meio ambiente e a saude da
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populacdo, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ingressou com
a ADI 5553 (BRASIL, 2016d), com base no desrespeito ao direito ao
meio ambiente equilibrado, a satide e na violacdo do principio da
seletividade tributaria, que deveria objetivar o interesse publico e
ndo o contrario. A matéria estd no STF e vai a julgamento no plenario

sem apreciagdo da liminar, em rito abreviado.
2.2. Os dados questionaveis da ANVISA

No final de 2016, a ANVISA divulgou o relatério do Programa de
Andlises de Residuos de Agrotdxicos em Alimentos (PARA), concluindo
que cerca de 99% das amostras de alimentos analisadas estariam livrem
de residuos de agrotéxicos com risco agudo para a sadde, ou seja, que
pode gerar intoxicacao dentro do periodo de 24 horas.

O PARA é um projeto integrante do Sistema Nacional de
Vigilancia Sanitaria (SNVS) com o objetivo de avaliar e promover
a seguranca alimentar, em especial em relacdo aos residuos de
agrotoxicos. Para realizar tal avaliacdo, o projeto utiliza as Boas
Préticas Agricolas, que visa o uso dos agrotoxicos considerando
seus riscos toxicolégicos, de modo que os residuos sejam abaixo
do limite maximo permitido e toxicologicamente aceitdveis. Para
tanto a ANVISA estabelece o limite maximo de residuos (LMR),
estabelecidos no momento do registro das substancias, e o intervalo
de seguranca, que é o tempo entre a altima aplicagdo do agrotoxico e
a colheita do alimento. (ANVISA, 2016, p. 5).

25 (vinte e cinco) tipos de alimentos foram testados, em 12.051
amostras, sendo que em 42% nao foram detectados residuos, em 38,3 %
das amostras foram detectados residuos em concentragdes iguais ou
inferiores ao LMR (ANVISA, 2016, p. 5), ou seja, 19,7% apresentaram
concentragao de residuos acima do limite méximo permitido.

O relatério também estabeleceu uma nova variavel, em relacao

ao relatorio anterior, publicado em 2013: o risco agudo. Tal variavel
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¢ estimada a partir do calculo da Ingestdao Maximo Estimada Aguda
(IMEA), verificada, especificamente, para cada amostra, sendo
calculada a quantidade maxima estimada de residuo de agrotoxico
em alimentos consumida durante um periodo de até 24 horas,
definida em miligrama de residuo por quilograma de peso corpéreo
(mg/kg). Tal estimativa tem o conddo de definir o perigo, a dose-
resposta e a exposi¢cdo como elementos para a ocorréncia de efeitos
adversos advindos do consumo de agrotéxicos (ANVISA, 2016, p. 6)

Nesses parametros, os 25 (vinte e cinco) alimentos foram
testados, sendo que a laranja apresentou 12,1% de risco agudo,
em especial pela presenca de carbofurano, enquanto o abacaxi
apresentou 5,0% de risco agudo por presenca de carbendazim.
Outros elementos, a exemplo da uva, do morango, do mamao e do
feijao apresentaram percentagens menores, enquanto outros como
banana, abobrinha, mandioca e cenoura ndo apresentaram risco
agudo algum. Como medidas para evitar a contaminagao, a Agéncia
de Vigilancia Sanitaria sugeriu que lavar com dgua e sabao ou retirar
a casca de alguns alimentos poderiam ser mecanismos de reducado do
risco. (ANVISA, 2016, p. 131 e 132).

No total, apenas 1,11% das amostras monitoradas foram
consideradas como portadoras de residuos de agrotoxicos
ocasionadores de risco agudo a satde (ANVISA, 2016, p. 112).
Contudo, logo os dados foram divulgados, parcelas da sociedade
civil organizada denunciaram a seletividade da pesquisa e a
inadequacdo da analise a partir do risco agudo (IDEC, 2016 e
CAMPANHA NACIONAL CONTRA O USO DE AGROTOXICOS
PELA VIDA, 2016).

A primeira lacuna a ser apontada é a ndo inclusdo
nos resultados de variadas substancias, por exigirem maior
especificidade nos testes, dentre as quais destacam-se os dois

principios ativos mais comercializados no Brasil (IBAMA, 2014):
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o glifosato e o 2,4 D. Ainda, é possivel destacar a reducdo de
substancias testadas, em alguns casos, entre 2012, quando foram
analisados 133 principios ativos no pepino e 83 na uva, e 2015,
quando o nimero foi reduzido para até 90, no caso do pepino, ou
para 73, no caso da uva. (ANVISA, 2013, p. 12 do anexo I. e ANVISA,
2016, p. 73 e 86).

Outra questdo que fragiliza a estatistica é o fato de que algumas
substancias ndo foram testadas no total de amostras. No tomate,
por exemplo, a depender da substancia, apenas 232 amostras foram
analisadas, enquanto para outras foram realizados testes em 730
(ANVISA, 2016, p. 94).

Ademais, divulgar que apenas cerca de 1% dos alimentos
analisados representam risco agudo a satide é, no minimo, omissao
dos fatos e tentativa de manipular informagcdes. E sabido que, para
além dos casos de intoxicacao aguda, existem vérias doencas cronicas
associadas a exposigdo por agrotoxicos, a exemplo de infertilidade,
impoténcia, abortos, malformacdes, neurotoxicidade, desregulagao
hormonal, cancer, dentre outros, que, pelo lapso temporal com que
sdo diagnosticadas, podem nao ser correlacionadas diretamente ao
agente nocivo (INCA, 2013, p. 3).

Ainda que se levasse em consideracdo apenas os casos de risco
agudo, ndo parece razoavel a conclusdo do relatério pela “seguranca
alimentar aceitdvel”, haja vista que 1% dos alimentos podendo
causar irritacdo na pele e olhos, coceira, colicas, vomitos, diarreias,
espasmos, dificuldades respiratérias, convulsdes ou mesmo morte

(INCA, 2013, p. 3), ndo é uma banalidade facilmente admissivel.

3. EM BUSCA DE UMA SOBERANIA ALIMENTAR: O PAIS
RESILIENTE

Ainda que o panorama apresentado anteriormente seja

desanimador, a busca por uma alimentagdo saudavel e equilibrada,
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tal como por politicas publicas que busquem reduzir o consumo de
agrotoxicos tém sido cada vez mais presentes no Brasil.

Nesse sentido, o conceito de soberania alimentar, ja retratado
no primeiro tépico, de forma mais abrangente que o conceito de
seguranca alimentar, nasce de preocupagdes dos movimentos sociais,
que iriam além de garantir alimentos para todos. O debate sobre a
soberania alimentar se consolida na 2% Conferéncia Internacional da
Via Campesina, no México, em 1996, como forma de retomada do
poder de decisdo dos setores sociais quanto aos rumos da produgao
no campo (ALEM et al, 2015, p.19)

O “conceito de Soberania Alimentar é a sintese de um projeto
alternativo, o qual tem na agroecologia os métodos adequados
de produzir no campo, tendo como objetivo a justica social e
a dignidade das pessoas” (ALEM et al, 2015, p. 21). Por isso, a
soberania alimentar engloba o discurso contra o uso de agrotoxicos,
que, como ja salientado anteriormente, causas inimeros maleficios
para o meio ambiente e para o ser humano, além de condicionar
o modo de producdo contemporaneo a obrigatoriedade de sua
utilizacao.

Com esse intuito, o documentario “O veneno estd na mesa
II” (TENDLER, 2015) visa desconstituir o mito de que a utilizagdo
de agrotéxicos é fundamental para a produgdo em grande
escala. Ao lado de movimentos sociais, o material audiovisual
elenca alternativas ao uso de venenos, préticas sustentaveis e
agroecoldgicas, terminando por demonstrar as dificuldades para a
comercializacdo dos alimentos produzidos dessa forma.

A agroecologia, pratica cada vez mais difundida, ganha espaco
por se tratar de uma “nova abordagem que integra os principios
agrondmicos, ecolégicos, socioeconémicos a compreensao e avaliagao
do efeito das tecnologias sobre os sistemas agricolas e a sociedade

como um todo” (ALTIERI, 2004, p.23), com destaque para os saberes
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locais/ tradicionais, buscando o desenvolvimento rural sustentavel e
menos prejudicial ao meio ambiente (SEVILLA GUZMAN, 2001, p.
38).

A denominada transicdo agroecolégica visa preservar a
biodiversidade, evitando a erosdo genética crescente do modelo
de producdo neoliberal, a partir da rotacdo de culturas, do
plantio direto, do respeito as culturas locais, da nao utilizacdo de
agrotoxicos, da protecdo do solo contra a erosdo, dentre outros
(MACHADO; MACHADO FILHO, 2014, p. 78).

Com base nessas novas necessidades, sdo cada vez mais
necessarias politicas publicas que irdo ao encontro das praticas
agroecolégicas e da producdo limpa, mas também é necessario o
desenvolvimento de pesquisa agricola que viabilize esse tipo de
producgdo, ao invés de pesquisas que visam tdo somente a expansao
da monocultura MACHADO; MACHADO FILHO, 2014, p. 82).

Apesar de ainda incipiente, ja é possivel visualizar algumas
medidas politicas e juridicas para que essa transicao se efetive. O
Projeto de Lei 337/2008 (BRASIL, 2008), por exemplo, de autoria
do senador Valdir Raupp, prevé a obrigatoriedade de utilizacdo de
rétulos com coédigos de barra, que permitem a rastreabilidade de
agrotoxicos, que seriam registrados eletronicamente em banco de
dados integrado. Tal medida facilitaria as agdes de controle, inspecao
e fiscalizacdo das substancias e de sua comercializacgao.

No ambito do judicidrio, medidas comecam a ser tomadas
a respeito da utilizacdo indiscriminadas de agrotéxicos, punindo
empresas em ambito individual, por intoxicacdo de trabalhadores,
por exemplo, mas também no ambito coletivo, por ter colocado
parcela da populagdo em risco. Um exemplo é o caso que ocorreu no
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que o desembargador
relator Marco Anténio Angelo manteve a condenacao de primeira

instancia da empresa Transporte e Comércio de Hortifrutigranjeiros
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D’Agostini LTDA, por comercializar beterrabas com alto indice
de agrotoxicos, tendo a mesma sido condenada a pagar uma
indenizagdo de R$ 50.000,00, por cometimento de pratica comercial
abusiva (RIO GRANDE DO SUL, 2016). Apesar de ainda ser caso
isolado, o judiciario comeca a estabelecer jurisprudéncia no sentido
de responsabilizar o excessivo uso de agrotéxicos.

No ambito legislativo é possivel destacar uma série de
normatizacdes que colaboram para essa mudanca paradigmética
do modelo de produgdo, a exemplo da Lei n° 11.947/2009 (BRASIL,
2009), que determina que, no minimo, 30% do valor repassado aos
estados, municipios e Distrito Federal pelo Fundo nacional de
Desenvolvimento da Educacdo (FNDE) para o Programa Nacional
de Alimentacdo Escolar (PNAE) deverd ser utilizado na compra
de géneros alimenticios provenientes da agricultura familiar, do
empreendedor familiar rural ou de suas organizacdes, priorizando
assentamento da reforma agraria, comunidades tradicionais
indigenas e quilombolas.

Em outro viés, a Lei n° 12.305/2010 (BRASIL, 2010b) institui a
Politica Nacional de Residuos Sélidos (PNRS), regulamentada pelo
Decreto n° 7.404/2010 (BRASIL, 2010a), estabelece o instrumento
de logistica reversa, que compartilha a responsabilidade pelo ciclo
de vida de produtos, dentre os quais se destaca as embalagens de
agrotoxicos, que devem ser recolhidas para a destinacdo adequada,
evitando maiores contaminac¢des do meio-ambiente.

Também é comum o ativismo dos movimentos sociais, dos
diferentes setores privados e, até mesmo, de setores publicos no
sentido de buscarem alternativas ao modo de producdo dominante,
que tanto agride o ser humano e o meio ambiente. No segundo
semestre de 2016, varias movimentagdes ocorreram com esse mote:
foram desenvolvidas varias atividades, com a participagdo de véarios

movimentos sociais, no bojo da “Campanha permanente contra
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os agrotoxicos e pela vida”; o IDEC lancou o “movimento comer
livre”, promovendo habitos de alimentagdo saudéveis; durante o 24°
Congresso Brasileiro de Nutricao (CONBRAN) foi lancada a “ Alianca
pela alimentacdo adequada e saudavel”, buscando a seguranca e a
soberania alimentar no Brasil; e o governo promoveu uma série de
debates sobre o “pacto nacional para a alimentacdo saudavel”.
Mesmo com todo esse processo de resiliéncia, que coaduna com
o aumento gradativo de agdes tendentes a questionar e modificar
o modo de produgdo monocultor e com a utilizacdo excessiva
de agrotéxicos, é importante que se estabeleca uma agenda de
transicdo agroecoldgica. Com esse objetivo, o dossié ABRASCO
(CARNEIRO; et al, 2015, p. 389 - 413) elenca algumas acgdes, a
exemplo da criacdo de zonas livres da influéncia de monocultivo,
agrotoxicos e transgénicos; da criacdo de pesquisas, seguro rural e
assisténcia técnica, social, ambiental e extensdo rural voltados para
a agroecologia e producdo organica; banimento dos agrotéxicos ja
banidos em outros paises; proibicdo de pulverizagdo aérea; fim das
isengdes fiscais e créditos para agrotoxicos; reavaliagdo periddica doa
agrotoxicos autorizados; rotulagem de produtos com agrotoxicos,
fiscalizacdo de danos ao meio ambiente e aos trabalhadores; aumento

do niamero de informagoes, dentre outros.
CONSIDERACOES FINAIS

A grande multiplicacdo da producdo agricola, advinda da
década de 1970, com a revolugao verde, significou, também, o grande
aumento no consumo de agrotoxicos. A mecanizacdo do campo, em
conjunto com o uso de produtos quimicos fundamentam o modelo
de producao agricola baseado na produtividade, consubstanciado no
que se conhece como agronegocio.

No decorrer dos anos, enquanto o consumo de agrotéxicos

aumentava, de maneira diretamente proporcional, aumentavam-
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se os danos ao meio ambiente e a satde humana. O caso da
contaminagdo do leite materno, da morte das abelhas polinizadoras,
da infertilidade, das malformacdes congénitas, dentre tantos outros,
revelam o grande risco que o uso dessas substancias apresenta, em
uma visdo mais catastréfica, para a manutencao do meio ambiente e
da vida, ndo s6 do homem, mas dos mais diferentes seres vivos.

Nao é, portanto, plausivel que o Brasil, ou qualquer pais que
seja, ndo dispenda esforgos no sentido de substituir ou eliminar o uso
dessas substancias. Os agrotéxicos ndo podem ser mais, de maneira
simploria, relacionados apenas as questdes econdmicas e negociais,
mas devem, sobretudo serem analisados sobre o mesmo prisma que
potencializou o seu uso: o direito a vida.

No entanto o governo insiste em estabelecer e manter as
politicas publicas que incentivam o uso de agrotdxicos. Com um
pacote composto por isencdes fiscais, regulacdo permissiva e
fiscalizagdes minimas, a inddstria quimica multinacional se sobrepoe
aos direitos basicos da populacdo, extirpando dela o direito de
exercer a sua soberania alimentar.

Dessa forma, os interesses econdmicos prevalecem sobre os
demais, com base em uma unido entre o poder publico e a iniciativa
privada para a manutencdo de um modelo de producdo altamente
lucrativo, mas falido em ideais que visem o real interesse publico.
Um grande exemplo disso é o dltimo relatério do PARA, que trata
niveis de contaminagao de alimentos por agrotéxicos como se fossem
normais, fornecendo subsidios para o aumento do consumo sem,
ao menos, fazer um alerta contundente sobre os riscos sofridos por
quem os ingere em grandes ou pequenas doses didrias.

Ainda assim, existe um Brasil que resiste. A transicdo para
o modelo agroecolégico ainda é um objetivo distante, contudo as
varias discussOes publicas acerca de uma alimentacdo saudavel e

da soberania alimentar, alguns projetos de leis que visam aumentar
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o controle da utilizagdo dos agrotoxicos, ou mesmo as incipientes
decisdes nos tribunais quanto a responsabilizacdo por contaminagao,
caminham nesse sentido.

Dessa forma, é possivel apontar a necessidade do
desenvolvimento de politicas publicas que garantam os direitos
constitucionais a um meio ambiente ecologicamente equilibrado
e a sadde a toda sociedade. Esses debates acerca do agrotéxico e
de seu uso, que ja permeiam a sociedade, devem ser estendidos ao
meio politico e juridico, de modo que as legislacbes se tornem cada
vez menos permissivas, que o controle seja mais rigoroso e que o
judiciario puna adequadamente os excessos.

Sendo assim, cabe ao poder publico, em seus trés poderes,
adotar mecanismos que estimulem uma pratica agricola menos
agressiva, ou, ainda, que ndo estimulem o uso de agrotdxicos,
tornando os meios alternativos, como a agroecologia, viaveis
politicamente e economicamente.

Nesse viés, a presente pesquisa ndo tem o condao de encerrar o
assunto, afirmando o fracasso ou o sucesso na luta pela substituicao e
desuso dos agrotoxicos, mas tem o papel de demonstrar a gravidade
dos temas relacionados ao seu uso, que, além das j& comprovadas,
podem ter consequéncias nefastas e inimaginaveis ao meio ambiente
e ao homem.

Por fim, sdo necessarias realizacdoes de novas e numerosas
pesquisas sobre os agrotoxicos e seus efeitos, assim como que
os movimentos sociais e os variados setores da sociedade civil
organizada se unam em prol de um mesmo objetivo: a busca pela
soberania alimentar e pela “revogacdo” dos direitos concedidos
aos agrotoxicos ao longo dos dltimos anos, pressionando para
que os governantes e para que o Congresso Nacional trabalhe
em favor da populagdo e ndao a favor de pequenos grupos

econdmicos.
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The “Right” of Pesticides and the Food Sovereignty between Health,

Economy and Political Choices

Thiago Henrique Costa Silva
Jodo da Cruz Gongalves Neto

Abstract: Allied to increased production and economic issues, the consumption and
use of pesticides have been increasing worldwide, becoming one of the mainstays of
what is known as agribusiness, especially Brazil, which is already considered as one
of the largest consumer. In Brazilian lands, a combination of governmental interests
- of some state agents - and private - of multinational chemical industries - outlines
a network of protection for pesticides, which now have a series of legal and political
apparatus for the maintenance of a system of production that recommend this use.
On the other hand, studies point out the harms related to exposure and consumption,
even in small quantities, of these agricultural inputs. Therefore, the present article
has the function of, through a dialogic approach, based on bibliographic research
and indirect data analysis, to question the current production model and the role of
public power for this maintenance, with legislations, public politics and oversight
permissive. In this sense, the concept of food sovereignty and agroecology will be
identified as one of the alternatives, which will seek the right to an ecologically
balanced environment, the right to health, instead of economic aspects that favor
only a small part of political and business groups.

Keywords: Pesticides; Food Sovereignty; Agribusiness; Public Politics.

229



Prim@ Facie vol 16 nimero31 2017

Direito Fundamental ao Transporte: uma Analise
a partir da Constitucionalizacao Simbdlica e das
Consequéncias Decorrentes da Fundamentalidade
Do Direito

RuaN CARLOS PEREIRA COSTA
Mestrando em Direito Pablico pela Universidade Federal de Uberlandia.
Email: ruancarlos6@yahoo.com.br

CANDICE LisBOA ALVES

Doutora em Direito Ptblico pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais e
Professora do Mestrado em Direito da Universidade Federal de Uberlandia.

Email: candicelisboa.prof@gmail.com

Resumo: O artigo se propde a discutir a insercdo do direito ao transporte entre os
direitos fundamentais sociais estabelecidos no artigo 6° da Constituicao Federal de
1988, que se deu por intermédio da aprovagdo da Emenda Constitucional (EC) n°
90 de 2015. Nédo obstante a nova alocacgdo do direito ao transporte, indaga-se acerca
das implicagdes praticas dela decorrentes no sentido de perquirir-se se a populacao
que necessita dessa politica publica foi beneficiada ou ndo, assim como o sentido da
sua fundamentalidade tendo em vista a manifesta natureza juridica de direito social.
Parte-se da hipétese de trabalho de que apenas aconteceu mais um exemplo de
constitucionalizagdo simbdlica, embora na época houvesse a promessa de mudancgas
significativas que ainda ndo ocorreram, tendo em vista a manipulacdo politica
empregada pelo legislador em decorréncia da significativa pressdo exercida pelos
movimentos populares em junho de 2013. A pesquisa foi exploratéria e utilizou
como procedimentos os métodos bibliografico e jurisprudencial.

Palavras-chave: Direito fundamental. Transporte. Constitucionalizagdo simbdlica.

UNIVERSIDADE FEDERAL DA PARAIBA
JoAo PEssoA, PROGRAMA DE POs-GRADUACAO EM CIENCIAS JURIDICAS




DIREITO FUNDAMENTAL AO TRANSPORTE: UMA ANALISE A PARTIR DA...

Direito Fundamental ao Transporte: uma Analise a partir
da Constitucionalizacao Simbdlica e das Consequéncias
Decorrentes da Fundamentalidade Do Direito

Ruan Carlos Pereira Costa
Candice Lisboa Alves

1 INTRODUCAO

Este artigo é fruto de pesquisa acerca do direito ao transporte
calcado em sua natureza juridica. Ele visa a elucidar a ocorréncia
ou ndo de mudancas no mundo dos fatos apés sua introdugdo no
rol do art. 6° da Constituicdo da Reptblica, por meio da Emenda
Constitucional (EC) n° 90 de 2015.

De inicio é importante esclarecer que o direito ao transporte
comporta intmeras classificagdes e subdivisdes, todavia, para fins
desse ensaio, ele foi recortado em direito ao transporte terrestre
coletivo e publico, marcado pelas caracteristicas da universalidade e
fundamentalidade.

O acesso universal ao direito ao transporte é decorréncia da
Politica Nacional de Mobilidade Urbana (PNMU) estabelecida pela
Lei 12.587/2012, de 03 de janeiro de 2012. Sua fundamentalidade
advém do reconhecimento como direito fundamental social fato
que antecede a mencionada EC 90 partindo-se do pressuposto
de que a referida classificagdo alinha-se a teoria das normas
materialmente fundamentais. Sem sombra de dtvidas o direito ao
transporte comporta uma dupla significagao: é direito fundamental
por si mesmo (relacionado a prépria fundamentalidade) e ¢, ainda,
direito meio na medida em que é necessario para a fruicdo de

diversos direitos fundamentais como satide, educacao, lazer entre

outros.
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Diante do direito ao transporte, a indagacdo que ecoou e
alimentou a pesquisa foi saber se apés a Emenda Constitucional
90 houve modificacdo em seu conteido e modo de concretizagao
ou se, ao contrario, ele permanece com a mesma significagdo
e modo de (ndo) concretizagdo. Isso, por outro giro, significa
0 mesmo que perguntar se a mencionada constitucionalizagao
corresponde a classificacdo trabalhada por Marcelo Neves na obra
constitucionalizacdo simbdlica.

Tendo em vista a maneira como a tramitacdo da PEC (Proposta
de Emenda a Constituicdo) foi acelerada na Camara dos Deputados,
concomitantemente as varias manifestacdes sociais, principalmente
as que ocorreram em junho de 2013, e a pouca modificagdo quanto
a aplicabilidade ou concretizacao do mencionado direito, lanca-se a
hipétese de trabalho de que a insercao junto ao art. 6° da Constituigao
da Republica ndo passou de constitucionalizacao simboélica e que os
principais problemas acerca da concretizacdo do direito ainda nao
foram aventados de maneira consistente pela doutrina ou mesmo
pela jurisprudéncia.

Nesse sentido, o objetivo geral do estudo é analisar a relagao
entre o direito ao transporte e a constitucionalizacdo simbolica,
alocando-o como direito fundamental e buscando captar o sentido
da sua fundamentalidade. Como objetivos especificos, analisaram-se
os critérios de universalidade, as principais manifestacdes populares
relacionadas ao movimento passe livre (MPL), com enfoque nas
jornadas de junho de 2013, além da teoria da constitucionalizagao
simbdlica juntamente com suas subdivisdes em mecanismo dilatério
e alibi.

A metodologia de abordagem empregada foi realizada através
de uma andlise exploratéria do direito ao transporte, assim como
descritiva e exploratéria das manifestagdes sociais que marcaram as

discussoes acerca do transporte pablico no Brasil em 2013.
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Z

A discussdo do tema se justifica, pois é notéria a inacado
governamental acerca da modificagdo do modo de implementagao
do direito ao transporte, ao mesmo passo que ndo se pode fechar
os olhos para a aparente democratizagdo desse direito ja que ele foi
fruto de manifestacoes populares. Mesmo diante dos fatos apontados
ha pouca construcdo académica sobre o tema, o que incentivou e
justifica o trabalho aqui proposto.

O trabalho foi dividido em seis itens, o primeiro, essa
introducdo, o segundo apresenta o direito ao transporte
pela perspectiva da universalidade. O terceiro trabalha a
fundamentalidade e os problemas dela decorrentes, incluindo
decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre temas relacionados
ao significado do direito fundamental ao transporte na ADI
(Acao Direta de Inconstitucionalidade) 3768-4 DF e também
da SS (Suspensao de Seguranca) 3052. O quarto apresenta os
principais movimentos sociais atinentes ao transporte, com
enfoque nas Jornadas de Junho em 2013; o quinto retrata a teoria da
constitucionalizagdo simbdlica e suas respectivas classificacdes como
alibi e compromisso dilatério, por fim, o sexto traz o acoplamento do
instituto da constitucionalizacdo simbodlica ao direito fundamental
ao transporte, buscando tracar algumas inferéncias possiveis sem,

entretanto, esgotar o assunto.

2 O DIREITO AO TRANSPORTE: O ACESSO UNIVERSAL AO
TRANSPORTE PUBLICO

O direito ao transporte é pouco trabalhado do ponto de vista
doutrinario. Assim, surge a primeira dificuldade tedrica quanto a
sua delimitacdo. Fazendo um esfor¢co metodolégico buscamos sua
prescricdo na Constituicdo considerando sua especial condigdo de
direito fundamental. Assim, a mais relevante disposicdo normativa

veio no caput do artigo sexto, inserido pela Emenda a Constituigao
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de ntmero 90, de 2015. Anteriormente a ela, entretanto, ja havia
indicios da fundamentalidade do direito' por estar ele elencado no
art. 7°, IV?, assim como art. 208, VII?, art. 227, §2°, art. 230, §2° e art.
2446,

O conceito de transporte estd intimamente ligado a maneira de
se prover a circulagdo de bens, servicos, e, principalmente propiciar a
locomocgdo das pessoas de um lugar para outro. Pensando em direito
ao transporte é necessario diferenciar os meios como ele se realiza,
nesse sentido ha trés modalidades: aquatico, aéreo e terrestre. Os
meios de transporte terrestres, por sua vez, sdo divididos em tubular,
ferrovidrio e rodovidrio. O transporte rodoviario, que serd analisado
neste trabalho, é constituido pelas rodovias, estradas e ruas, se
fazendo exercer por meio de veiculos (carros, caminhdes, Onibus,

metrds etc). Essa modalidade é o principal meio de transporte no

Brasil.

1 Ha outros artigos acerca do transporte na Constituicao, porém relacionados a
competéncia ou matéria tributaria. Essas disposi¢des sdo sobremaneira relevan-
tes para questdes financeiras e tributédrias e ndo para o foco desse ensaio, sendo
essa a razao de ndo serem aqui mencionadas de forma especifica.

2 Art. 7. Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social [...]IV - saldrio minimo, fixado em lei,
nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais bésicas e
as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preser-
vem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacao para qualquer fim (BRA-
SIL, 1988).

3 O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia de: VII -
atendimento ao educando, em todas as etapas da educagdo basica, por meio de
programas suplementares de material didatico escolar, transporte, alimentacao e
assisténcia a satide (BRASIL, 1988).

4 A lei dispora sobre normas de construcao dos logradouros e dos edificios de uso
publico e de fabricagdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir aces-
so adequado as pessoas portadoras de deficiéncia (BRASIL, 1988).

5 Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos (BRASIL, 1988).

6 A lei dispora sobre a adaptagdo dos logradouros, dos edificios de uso ptublico e
dos veiculos de transporte coletivo atualmente existentes a fim de garantir acesso
adequado as pessoas portadoras de deficiéncia, conforme o disposto no art. 227,
§ 2 (BRASIL, 1988).
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Buscando dar coesdo e regulamentar os transportes rodovidrios
urbanos no Brasil, foram instituidas diretrizes na Politica Nacional
de Mobilidade Urbana (PNMU) através da Lei 12.587/2012, que em
seu art. 1° e 2° estabelece dentre seus objetivos, o de promover uma
integracdo entre os diversos meios de transportes existentes, além
de propiciar a melhoria da acessibilidade universal as cidades pelas
pessoas e facilitar a mobilidade urbana nos Municipios. Esta aqui
o grande desafio do direito ao transporte: reconhecimento da sua
fundamentalidade e disponibiliza¢do de acesso universal.

Muito embora haja, como dito anteriormente, varios meios
de transporte, esse artigo ird se dedicar ao transporte terrestre
coletivo, que pode ter natureza privada ou publica. Mais uma vez,
para delimitacdo do problema de pesquisa, escolhe-se o transporte
terrestre coletivo de natureza ptblica como objeto de investigacdo, ja
que, considera-se, seja ele o que deu ensejo a insercdo do direito ao
transporte no art. 6° da Constituicao.

O transporte terrestre coletivo ptblico veio previsto no art.
4°, VI, da Politica Nacional de Mobilidade Urbana como o “servico
publico de transporte de passageiros acessivel a toda a populagao
mediante pagamento individualizado, com itinerdrios e precos
fixados pelo poder publico” (BRASIL, 2012). Nessa categoria é
que se enquadram os metrds, trens, bondes e 6nibus, este dltimo
considerado o meio de transporte mais utilizado pelos brasileiros em
suas tarefas cotidianas (IBOPE, 2011).

Devido ao fato de alcancar um maior ntimero de pessoas e
propiciar o acesso a outros direitos basicos aos cidadaos (como
direito ao trabalho, educagdo, satde, lazer, dentre inimeros outros)
é importante que o objetivo do acesso universal seja mais que um
desiderato legislativo e passe a ser uma realidade social.

A universalizacdo do direito ao transporte publico coletivo

estd intrinsecamente ligada a um dos principios norteadores
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do servigo publico. Celso Antonio Bandeira de Mello considera
como principio da universalidade aquele “por forca do qual
o servico é indistintamente aberto a generalidade do publico”
(MELLO, 2010, p.678). Ou seja, a universalizacdo consubstancia a
prestacdo do servico de transporte a todos, indistintamente, que
estejam em igualdade de condigcdes. Ressaltando a importancia da
universalidade e sua referéncia ao transporte terrestre e coletivo,

Daniel Sarmento esclarece:

[..] E fundamental assegurar a todos o acesso ao
transporte, mas a universalizacdo almejada é do
transporte coletivo, e ndo do individual. Este tultimo
consiste em atividade que, pelo seu custo, tem como
pablico alvo a parcela mais bem aquinhoada da
populagdo (SARMENTO, 2015, p.29).

Dessa forma, reitera-se a diferenciagao entre transporte coletivo
e individual reafirmando-se que a caracteristica da universalizagao
refere-se ao transporte coletivo publico. Exatamente porque o
transporte pode ser considerado um direito meio para a obtengao ou
fruicdo de outros direitos fundamentais é que sua fundamentalidade
é reforcada.
3 A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO AO TRANSPORTE

PUBLICO: SIGNIFICADO DA FUNDAMENTALIDADE E
IMPLICACOES COMO DESAFIO IMINENTE

A fundamentalidade de um direito significa reconhecer sua
importancia tanto do ponto de vista formal quanto material. Segundo
Sarlet (2015a), a fundamentalidade formal estaria ligada de maneira
geral ao direito constitucional positivo, subdividindo-se em: a)
estar expresso na Constituicdo escrita; b) ser considerado norma
constitucional; e c) ser agraciado pela condicdo de aplicabilidade
imediata e vinculatividade das normas constitucionais. Essa tltima
caracteristica extraida do texto constitucional estabelecido pela

norma do art. 5°, §3°.
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Ja a fundamentalidade material “decorre da circunstancia
de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da
Constituicdo material, contendo decisées fundamentais sobre a
estrutura basica do Estado e da sociedade” (SARLET, 2015a, p. 75-
76). Esse elemento material estd atrelado a uma decisao politica do
poder constituinte (seja o origindrio ou derivado) que importa em
um juizo de valor sobre questdes que sdo realmente importantes
na configuracdo das necessidades humanas, atreladas ao principio
maior da dignidade humana’. Corresponde, assim, a esséncia do
direito, sua razdo de ser, ou seu axioma determinante segundo o que
se estabeleceu para o Estado Democratico e Social de Direito ao qual
estamos vinculados por forga da Constituicao de 1988.

Assim, a inclusdo do direito ao transporte no art. 6°
da Constituicdo, reforcado, agora, por mais um critério de
fundamentalidade topogréfica®, aliada a perspectiva formal e
material, traz consigo a indagacdo sobre sua significacdo diante da
teoria dos direitos fundamentais. O questionamento que decorre
diretamente desse reconhecimento diz respeito a forma como se
pretende dar concretude ao mencionado direito, se ele implicara em
uma mudanga quanto ao modo de prestagdo do direito ao transporte
publico (servigo publico), ou se, ao contrario, € apenas uma faceta da
constitucionalizacdo simboélica. Essa preocupacdo foi ventilada por

Sarlet nos seguintes dizeres:

7 Em trabalho dedicado ao estudo e evolucdo dos direitos sociais, realca-se a im-
portancia da dignidade da pessoa humana e sua relacao intrinseca com os direi-
tos sociais: “de outro lado, vale considerar que o nticleo principiolégico da orga-
nizagao juridica brasileira, no intento da consecugdo da justica social no sentido
mais amplo desta ultima, é a dignidade da pessoa humana, em torno do qual
orbitam todos os demais” (CECATO; OLIVEIRA, 2016, p.17-18).

8 E inegavel que o artigo 6° da Constituigao da Reptiblica trata de direitos sociais
fundamentais. Assim, a s6 inclusdo nesse locus ja traz o reconhecimento da fun-
damentalidade. A observagdo quanto a topografia de alocacdo na Constituigdo
reforca as caracteristicas da fundamentalidade formal e material que ja existiam
antes da mencionada EC 90 em relacdo ao direito ao transporte.

237



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCI, V. 16, N. 31, 2017

De particular relevo nesse contexto é a discussdo
em torno da viabilidade de se assegurar, de modo
individual e/ou transindividual, ao cidaddo um direito
subjetivo origindrio ao transporte gratuito, mesmo sem
regulamentacdo legal ou politica ptblica promovida
pelo Poder Executivo, ou apenas limitar tal direito,
na condicdo de posicdo subjetiva e exigivel pela via
jurisdicional, a um direito derivado a prestagdes, no
sentido de um direito de igual acesso ao sistema de
transporte ja disponibilizado ou mesmo um direito a
promocao pelo poder ptblico de politicas de inclusao em
matéria de transporte publico, seja mediante subsidios
alcangados a empresas particulares concessiondrias, seja
por meio de empresas publicas de transporte coletivo,
em ambos os casos com tarifas diferenciadas e mesmo em
carater gratuito para determinados segmentos, a exemplo
do que ja se passa em sede do assim chamado “passe-
livre” para idosos e pessoas com deficiéncia etc (SARLET,
2015b).

A indagacdo feita pelo autor quanto a feicio do direito ao
transporte, se gratuito ou ndo, nao foi mencionada quando da
proposta de sua inclusdo no rol do art. 6° da Constituicao. Outro
aspecto extremamente relevante e que modifica substancialmente a
maneira de o direito se fazer sentir na sociedade é o fato de ele ser ou
ndo reconhecido como direito subjetivo. Direitos sociais sdo, em sua
grande maioria, prestacionais, todavia, nem sempre sdo subjetivos,
pairando, ainda, sobre o tema a necessidade ou ndo de politicas
publicas para sua implementacdo. O que Sarlet (2015b) veio reforcar
é exatamente a auséncia de texto legal que nos afirme qual a natureza
da fundamentalidade do direito ao transporte para, posteriormente,
entender se cabe ou nao judicializagdo sobre o mesmo, e a qual
construto teérico o magistrado deve remeter no momento de sua
aplicagdo: se direito ao transporte publico condicionado a confecgao

de politicas ptublicas’ ou se ao direito subjetivo ao transporte publico.

9 As politicas ptblicas podem ser um importante instrumento de densificagao nor-
mativa dos direitos sociais. Para tanto, o Estado possui papel fundamental no
combate a falta de efetividade das normas definidoras de direitos sociais, tendo
em vista que, em regra, esses direitos sdo efetivados através de suas prestagoes
de cunho positivo. Para tanto, sua atuagdo ndo deve cingir-se apenas a edigdo de
diplomas normativos, também deve pautar-se pela intervencdo de forma pro-
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Nesse sentido, como bem afirmou Sarlet (2015b), apenas a
respeito do direito ao transporte coletivo gratuito destinado aos
idosos ja houve discussdo no Supremo Tribunal Federal, tema do
qual nos ocuparemos ainda nesse item. Antes, porém, voltaremos a
justificativa da PEC para demonstrar que o legislador ndo tem firme
a caracteristica que almeja atrelar ao direito ao transporte.

Buscando a origem da constitucionalizagdo debatida, constata-
se que essa Emenda Constitucional foi proposta pela Deputada
Federal Luiza Erundina, no ano de 2011, por meio da PEC 90. No
projeto, junto aos considerandos, restou consignado que o transporte
€ a base de desenvolvimento do Estado brasileiro transparecendo
uma feigdo mais econdmica e utilitiria que propriamente voltada
as caracteristicas de desenvolvimento humano ou salvaguarda de
outros direitos fundamentais que ndo fossem os financeiros. Nada
se ressaltou quanto a sua forma de implementacdo ou significado
pratico quanto a aplicabilidade. Na justificativa da PEC a deputada

realcou ser o transporte:

Vetor de desenvolvimento relacionado a produtividade
e a qualidade de vida da populagdo, sobretudo do
contingente urbano, o transporte destaca-se na sociedade
moderna pela relagdo com a mobilidade das pessoas, a
oferta e o acesso aos bens e servicos. Como é de amplo
conhecimento, a economia de qualquer pais fundamenta-
se na produgdo e no consumo de bens e servigos, como
também no deslocamento das pessoas, agdes que sdo
mediadas pelo transporte. Desse modo, o transporte,
notadamente o publico, cumpre funcgao social vital, uma
vez que 0 maior ou menor acesso aos meios de transporte
pode tornar-se determinante & prépria emancipagao
social e o bem-estar daqueles segmentos que ndo
possuem meios proprios de locomogdo. Portanto, a
evidente importancia do transporte para o dinamismo da
sociedade qualifica sua aposicao na relagdo dos direitos
sociais expressos no art. 6° da Constituicao (ERUNDINA,
2011, p.2).

ativa editando politicas publicas que sejam dotadas de efetividade. Portanto, a
aproximagdo dos direitos sociais da realidade fatica também estaria diretamente
ligada a construgdo de politicas ptblicas e, por consequéncia, ao combate das
omissoes estatal (BARACHO; MAIA, p.55, 2007).

239



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, v. 16, N. 31, 2017

De acordo com a justificacdo apresentada pela autora da PEC,
verifica-se a tentativa de reconhecimento de que o transporte é
direito fundamental social. Sobressai como dito acima, um viés
econdmico do direito ao transporte embora de forma transversal
tenha sido citado, an passant, emancipagdo e desenvolvimento social.

A primeira consideracdo a ser feita é a de que o direito ao
transporte mesmo antes de ser inserido no art. 6° da Constituigao
ja tinha natureza de direito fundamental em razdo de seu carater
materialmente fundamental. Aliando a isso, e corroborando esse
entendimento, pode-se relembrar que ele ja era aliado a outros
direitos fundamentais, como determinado pela norma do art. 227,
§4° da Constituicdo, que exarou a necessidade de adaptacdo do
transporte publico para fomentar o acesso as pessoas portadoras
de deficiéncia; ou mesmo como instrumento para a concretizagdo
do direito a educacdo que deve ser fornecido ao educando (art. 208,
VII, CR). Além, claro, da norma estabelecida no art. 7°, IV, que inclui
entre as necessidades que deveriam ser supridas pelo saldrio minimo
a de prover os custos do transporte, ou a mengao referida no art. 230,
§2° que garante direito ao transporte urbano gratuito aos idosos, que
chegou ao Supremo Tribunal Federal.

Todavia, a pergunta que se coloca aqui € se a garantia do direito
ao transporte - aplicacdo da teoria da concretizacdo dos direitos
fundamentais - entrelaca-se a gratuidade ou nado desse direito.
Correlatamente, pergunta-se: a inclusdao do direito ao transporte
publico no rol do art.6° da Constituicao foi apenas uma manobra
politica ou teve a intencdo de modificar a forma de exercicio desse
direito no Brasil? Em outras palavras: ha aqui mais um exemplo de
constitucionalizacdo simbélica?

E importante ndo perder de vista que da mesma forma que
se concebe que os direitos fundamentais, especialmente os sociais

representam custos - considerados por alguns autores como sua
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face oculta (NABAIS, 2002) - hoje ja é consenso, ainda que pareca
contraditério, que todos os direitos - sem excecdo - representam
custos para o Estado, sejam diretos ou indiretos. Essa mudanca
de perspectiva ao se reconhecer que todos os direitos oneram o
Estado afasta a aplicacdo simplista da teoria da reserva do possivel
como justificativa de ndo cumprimento de qualquer modalidade
de direito prestacional, salvo relevante motivo, demonstrado em
processo judicial. Esse tema de lado oculto dos direitos, teoria da
reserva do possivel, a ideia de que direitos ndo nascem em arvore
sdo muito relevantes, todavia esbarram na teoria do nucleo duro
dos direitos fundamentais. Ampliando a discussdo, tem-se que ao
lado dos direitos fundamentais ha os deveres fundamentais, pouco
comentados na doutrina nacional.

Os deveres fundamentais sdo autonomos aos direitos
fundamentais, e tem em comum o fundamento tedrico, qual seja
o principio da dignidade humana. Os deveres fundamentais e os
direitos fundamentais para Nabais devem ser colocados lado a lado,
em um mesmo grau de importadncia, compondo o que ele denomina
de estatuto constitucional da pessoa (NABAIS, 2002, p. 12). Uma
diferenca significativa é que em relacdo aos direitos fundamentais
ao constituinte cabe apenas seu reconhecimento', ao passo que os
deveres fundamentais devem ser expressos (NABAIS, 2002, p.16) e
especificados por meio de normas infraconstitucionais. Interessante
também destacar que a teoria dos deveres fundamentais, na mesma
linha da teoria da reserva do possivel, vem para tentar ilidir ou
relativizar a responsabilidade do Estado pela prestacdao de direitos
fundamentais, condicionando-a a existéncia de recursos publicos,

mesmo alicerce da teoria da reserva do possivel na atualidade, ambas
10 E exatamente nesse sentido que caminha esse artigo ao afirmar anteriormente
que embora o direito ao transporte nao estivesse elencado entre os direitos esta-

belecidos no art. 6° da Constituicdo antes da EC90, ele ja podia ser reconhecido
como fundamental em decorréncia do seu cardter materialmente constitucional.
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com respaldo na ideia de anélise econémica do Direito (TIMM, 2010,
p. 54-56).

Por outro giro, o autor considera que os deveres fundamentais
sdo os “custos latu sensu ou suportes da existéncia e funcionamento
dessa mesma comunidade” (NABAIS, 2002, p.19, grifos do autor).
Prossegue sua digressdo no sentido de que a teoria dos direitos
fundamentais deve levar a sério a teoria dos deveres fundamentais
e dos custos dos direitos. Essa ideia representa uma interseccdo com
a teoria da reserva do possivel na medida em que ela assevera que
diante da escassez dos recursos publicos é impossivel a concessdo de
todos os requerimentos quanto aos direitos fundamentais requeridos
ao Estado que, por outro lado, se vé diante de constantes escolhas
tragicas', ou seja, em realidade ele concede um direito na mesma
proporcdo que desatende a outro pela delimitagdo dos recursos
publicos.

Também Sarlet (2015b) discorrendo sobre a problematica de
insercdo expressa do direito ao transporte junto ao rol dos direitos
sociais estabelecidos no art. 6° da Constituicao chega a menciona-los
como direitos e deveres fundamentais. Ao considerar o direito ao
transporte como dever fundamental abre-se a porta para a questdo
contributiva relacionada a eles e destacada por Nabais (2002),
porém ndo ha elementos para se afirmar se ha correspondéncia
entre a expressdo empregada pelos dois autores. Em certa medida
parece ser preocupacdo de Sarlet a questdo sobre a possibilidade de
uma judicializacdo' decorrente do direito ao transporte. Informa
11 Sobre as escolhas tragicas e a escassez de recursos ha importante trabalho de

Gustavo Amaral na doutrina nacional chamado Direito, Escassez e escolha: crité-
rios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas.

12 Ha muitos significados para judicializacdo, todavia aqui a palavra é empregada
como o deslocamento para o Judicidrio de questdes que envolveriam, em prin-
cipio, a pretensdo de tratamento do direito ao transporte como direito subjetivo.
Assim o autor aventa possibilidades de requerimentos judiciais sobre, por exem-
plo, a gratuidade do transporte ptblico coletivo e indaga sobre o pélo passivo de
demandas dessa natureza.
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o autor que se o direito ao transporte for considerado como direito
subjetivo a populacdo poderia pleited-lo judicialmente, restando
davidas acerca de quem caberia a responsabilidade pela prestagao:
se do particular (como o caso do empregador) ou do préprio
Estado. Esclarece que o Estado ndo tem conseguido adimplir
com as promessas origindrias da Constituicdo, quicd conseguiria
abarcar transporte publico gratuito. Por outro lado, se fosse da

responsabilidade do particular certamente haveria sobrecarga:

Por outro lado, impor aos particulares tal 6nus sem
contrapartida que assegure a manutencdo da empresa,
a aquisicdo e manutencdo dos meios de transporte,
pagamento de pessoal, demais despesas incidentes,
igualmente nao se revela solugdo compativel com
o ordenamento constitucional e de qualquer sorte
resultaria no abandono completo dessa via negocial, com
graves consequéncias para a acessibilidade diuturna dos
cidaddos (SARLET, 2015b).

Ou seja, parece que a insercdao no art. 6° representa um
emaranhado de duvidas e muitas dificuldades praticas para sua
viabilizagdo em termos adequados. Certo é que muitas dificuldades
ja sdo esperadas quando do estudo ou préatica de concretizacdo da
norma constitucional aqui analisada. Buscando, entdo, substrato
para dialogar e tentar inferir como o Supremo Tribunal Federal
entenderd o assunto é importante analisar a ADI 3768-4 DF, de
relatoria da Ministra Carmen Lucia, cujo julgamento ocorreu no ano
de 2007. A agado nao trata do direito ao transporte de maneira ampla,
mas acabou abordando as caracteristicas do que é o direito social ao
transporte.

Na mencionada agdo a Associagdo Nacional das Empresas
de Transporte Urbano (ANTU) questionou a constitucionalidade
do art. 39, caput, do Estatuto do Idoso, Lei 10.741/2003, de 1° de
outubro de 2003. A norma debatida assim estabelece: “art. 39. Aos
maiores de 65 (sessenta e cinco) anos fica assegurada a gratuidade

dos transportes coletivos publicos urbanos e semi-urbanos, exceto
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nos servigos seletivos e especiais, quando prestados paralelamente
aos servicos regulares” (BRASIL, 2003). Na ADI questiona-se
suposta inconstitucionalidade no que diz respeito a determinacdo de
gratuidade do transporte publico para os idosos, sob o argumento
de afronta ao equilibrio econdémico financeiro dos contratos
administrativos, pleiteando-se a declaracdo da inconstitucionalidade
da norma e sua nao aplicagdo aos concessiondrios e permissionarios
dos servicos publicos de transporte “enquanto ndo e até que
seja sanada a incompletude da norma, qual seja a instituicdo de
mecanismo de compensagdo ou fonte de custeios” (BRASIL, 2007,
inteiro teor, p.3).

Ao mencionar a inconstitucionalidade, a ANTU levanta a
suposta afronta ao art. 37, XXI; art. 175, caput; art. 194; art. 195, §5° e
art. 203, I todos da Constituicdo da Reptublica. No julgamento da agao
o cerne voltou-se para a natureza juridica do direito ao transporte,
ou seja, para o significado da fundamentalidade do direito social,
e assim catapultou-se o debate para as consequéncias juridicas
referentes ao reconhecimento do direito ao transporte como social
fundamental.

Nesse sentido restou assentado: 1°) Que a discussdo ndo
poderia prosperar porque o art. 230, §2° da Constituigdo ja previu
a gratuidade do transporte publico para pessoas acima de 65
(sessenta e cinco anos), e no Brasil ndo se admite a teoria das
normas constitucionais inconstitucionais®; 2°) Sobre o art. 230 da
Constituicao foram ressaltados que o direito ao transporte é direito
meio para a concretizagdo da dignidade humana, e entre os votos foi

destacado que a percepcdo das parcas aposentadorias pelos idosos

13 Essa teoria é de natureza germanica e aponta que mesmo entre as normas cons-
titucionais origindrias seria cabivel uma possivel inconstitucionalidade aventada
sobre principios gerais fundantes do Estado. O principal autor sobre o tema é
Otto Bachoff. No Brasil a teoria ndo é adotada, ndo se admitindo inconstitucio-
nalidade de normas origindria, tdo somente quanto a normas oriundas do poder
constituinte derivado.
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acaba por impossibilitd-los de circular, o que, como consequéncia,
limita o exercicio de outros direito, até mesmo o direito a satide,
sendo necessario, assim, garantir a efetividade do direito ao
transporte; 3°) A relatora afirmou que o direito ao transporte é direito
fundamental de eficacia plena e aplicabilidade imediata, conforme
art. 5°, §3° da Constituicdo. Esse ultimo argumento da relatoria
justificou a aplicacdo da teoria concretista dos direitos fundamentais
ja no ano de 2007, o que, por via transversa, impede a anuéncia com a
teoria da reserva do possivel (as vezes utilizada de maneira temeréria

por parte da Administracao Pablica). Nesse sentido reforca:

8. A gratuidade do transporte coletivo representa
uma condicdo minima de mobilidade, a favorecer a
participacdo do idoso na comunidade, assim como
viabiliza a concretizacdo de sua dignidade e seu bem-
estar, ndo se compadece com condicionamento posto pelo
principio da reserva do possivel (BRASIL, STF, 2007, voto
da relatora teor, p. 608).

N

Ultrapassado esse argumento atinente a reserva do possivel,
a relatora afirma que se houver desequilibrio econdmico financeiro
decorrente da garantia do direito ao transporte publico gratuito aos
idosos (o que ela considerou argumentacdo perversa), ainda assim
ha a alternativa de, aos concessionarios e permissiondrios do servigo
publico, rever os contratos administrativos por meio de previsdo
do art. 65, d, da lei 8666/ 93. Esse suposto desequilibrio financeiro
nos contratos administrativos (e o prejuizo efetivo), de acordo com
a relatora deve ser demonstrado de maneira concreta no processo,
ndo admitindo, portanto, presuncdo decorrente da determinacdo
constitucional quanto ao direito ao transporte gratuito dos idosos
(BRASIL. STF. 2007, p. 612).

Ainda sobre a agdo, importante mencionar o voto do Ministro
Carlos Ayres Brito que trouxe a baila o constitucionalismo fraternal
- ou altruistico, na linguagem da doutrina italiana. No Brasil essa

modalidade de constitucionalismo ecoa a partir dos objetivos da
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Reptblica insculpidos no art. 3° da Constituicdo, que remete a
formacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Ainda sobre
esse prisma o Ministro reforca que no caso analisado trata-se de
uma nova categoria de direito que, por ser fraternal, chega a “exigir
acOes afirmativas, compensatérias de desvantagens historicamente
experimentadas por segmentos sociais como os dos negros, dos
indios, das mulheres, dos portadores de deficiéncia fisica e dos
idosos” (BRASIL. STF. 2007, p.617). Relendo a Constituicdio o
Ministro demonstra que o fundamento para essa espécie de protegao
estd no art. 3°, IV, que proibe discriminacdo por idade, o que foi
reforcado pela norma do art. 230, § 2° da Constituicdo, estabelecida
pelo Poder Constituinte Originario.

Concluindo o julgamento, na ementa da agdo, restou

consignado:
1. O art. 39 da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso)
apenas repete o que dispde o § 2° do art. 230 da
Constituicdio do Brasil. A norma constitucional é de
eficacia plena e aplicabilidade imediata, pelo que nao
hd eiva de invalidade juridica na norma legal que
repete os seus termos e determina que se concretize o
quanto constitucionalmente disposto. 2. Agdo direta de

inconstitucionalidade julgada improcedente (BRASIL,
STF, 2007).

Mais adiante, também em sede de jurisdi¢do constitucional,
pode-se encontrar no Supremo a SS (Suspensao de Seguranca) 3052
Nela novamente foi discutido o teor da disposicdo estabelecida no
art. 230, §2° da Constituicao, e o Estatuto do Idoso, Lei 10.741/2003,
que previu no art. 40, I, a reserva de duas vagas gratuitas por veiculo
de transporte coletivo interestadual para idosos que percebessem

ate dois salarios minimos e, no inciso II, cinquenta por cento de

14 O inteiro teor do julgado pode ser acessado no endereco: <http:/ /redir.stf jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=609251> Acesso em: 14
jun. 2017.
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desconto, no minimo, para os idosos que excedessem as vagas
gratuitas mencionadas no inciso I.

A acdo origindria foi ajuizada no TRF1 (Tribunal Regional Fede-
ral) na 14* Secao Judiciaria do Distrito Federal pela Associagdao Brasi-
leira das Empresas de Transportes Terrestres de Passageiros (Abrati).
Na agdo a associagdo pleiteou que suas associadas fossem desobriga-
das de realizar o transporte interestadual de passageiros idosos de
acordo com as disposicdes do art. 40, I e II, do Estatuto do Idoso, ou
seja, garantindo-se duas vagas gratuitas a idosos além de cinquenta
por cento de desconto para os demais passageiros também idosos.
Essa suspensdo deveria perdurar até a regulamentacdo do artigo
mencionado. Juntamente com o pedido principal veio o requerimen-
to de que a Unido e a ANTT (Agéncia Nacional de Transporte Terres-
tre) fossem obstadas de penalizar as associadas da Abrati tendo em
vista o Decreto 5.934/2006 e a Resolucao ANTT 1.692/2006.

Houve a concessao de antecipacdo de tutela na acdao ordinaria.
Essa decisao foi impugnada pela ANTT por meio de agravo
de instrumento junto ao TRF1, obtendo-se efeito suspensivo.
Inconformada, a Abrati impetrou mandado de seguranca que
teve a inicial indeferida liminarmente. Em funcdo dessa rejeigao
a Abrati interpds agravo regimental que foi analisado pelo
relator monocraticamente e obteve decisdo positiva no sentido de
reconsiderar o mandado de seguranca e decidir liminarmente pela
suspensdo da obrigatoriedade até que a decisdo fosse analisada
pelo colegiado que, ao julgar, ratificou a decisdo do relator quanto
ao recebimento do mandado de seguranca e também quanto
a decisdo liminar. Em funcdo deste longo itinerdrio a ANTT
recorreu ao STF com a SS 3052 alegando que em verdade estava-se
discutindo a constitucionalidade do art. 40 do Estatuto do Idoso,
razdo do cabimento da suspensdo de seguranca. Nela o STF, como

mencionado acima, reconsiderou a decisdo do agravo regimental.

247



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, v. 16, N. 31, 2017

A decisdao da Suspensao de Seguranca foi no mesmo sentido da
ADI 3768-4 devendo-se fazer algumas consideragdes relevantes: i.
Entre os argumentos lancados no pedido de suspensao de seguranca
pela Abrati encontram-se as mesmas argumentacdes relativas a
auséncia de previsdo de custeio da norma estabelecida no art. 40 do
Estatuto do Idoso que tem amparo no art. 230, §2°, da Constituicao;
ii. Foi alegado o desequilibrio econémico e financeiro dos contratos
administrativos em funcdo da inovacdo normativa, exatamente
como na ADI 3768-4; iii. Exatamente em funcdo da repeticdo dos
argumentos, e tendo em vista que essas alegagdes foram respondidas
na ADI 3768-4, o relator transcreveu o voto da Min. Carmen Lucia
na mencionada acdo, ressaltando todas as questdes relativas a
possibilidade de o equilibrio econémico-financeiro das empresas
contratadas poderem ser questionado em agdes autonomas, valendo-
se inclusive da rescisdo se demonstrado prejuizo. Ao mesmo passo
ressalta a importancia dos direitos do idoso estabelecidos no art. 230,
§2° da Constituicao terem aplicabilidade imediata seguindo, nesse
sentido, ao parecer do Procurador Geral da Reptblica. A decisao da
SS 3052 seguiu as delimitagdes tragadas pela ADI 3768-4, o que ja era
esperado.

Diante da andlise desses dois casos discutidos no Supremo
Tribunal Federal pode-se esperar que no caso de uma eventual
discussdo sobre a forma de implementagdo do direito ao transporte
os ministros retomem a aplicabilidade imediata quanto aos direitos
fundamentais, o que implica em concessdo dos direitos. Exatamente
aqui estardo inseridos os problemas iminentes decorrentes da ma
construcao legislativa quanto a PEC, na medida em que deveria ter
sido previsto se o objetivo foi ou ndo a gratuidade do transporte
coletivo urbano, além da maneira de sua implantacdo. Ou, lado
outro, abre espaco para que possamos cogitar que ndo passou de um

movimento de constitucionalizacdo simbélica, embora fizesse crer a
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anuéncia aos movimentos populares que reivindicaram pelo direito
ao transporte, tema que passamos a tratar.
4 AS JORNADAS DE JUNHO DE 2013: O TRANSPORTE

PUBLICO NA PAUTA DOS MOVIMENTOS POPULARES E A
RELACAO COM A APROVACAO DA EC90

A aprovagdao da EC 90/2015 tem relacdo estreita com as
manifestagdes sociais em junho de 2013, que ficaram conhecidas
como jornadas de junho. Elas, por seu turno, entrelacam-se a um
movimento denominado de passe livre (MPL), cuja origem de sua
formacdo remonta inicialmente ao ano de 2003, ou seja, dez anos
anteriormente as jornadas de junho.

O movimento passe livre foi formado paulatinamente
em virtude de manifestagdes envolvendo a pauta do direito ao
transporte, um dos primeiros movimentos sociais que influenciou
consideravelmente sua construcao se deu em resposta aos aumentos
das tarifas no transporte publico coletivo em Salvador- BA, em 2003.
Na época em torno de 40 (quarenta) mil pessoas participaram do que
ficaria conhecido mais tarde como a “Revolta do Buzd”. Durante
a manifestacdo na Bahia ndao houve centralizagago do movimento,
de forma que as atuagdes eram definidas nos préprios bloqueios
feitos pelos manifestantes nas ruas. Naquela época, os estudantes
fugiam de suas escolas e seguiam em manifestacdo, cercando
ruas e bloqueando bairros em decorréncia da revolta gerada pelo
aumento da tarifa proposta pelo governo local (MPL-SP, 2013,
p-14). Esse intenso debate fez com que as discussdes sobre o direito
ao transporte e, consequentemente, a organizagdo dos movimentos
sociais em prol de direitos coletivos se fortalecessem.

Em virtude dessa heterogeneidade presente na Revolta do
Buzt, entidades estudantis, partidos politicos e liderangas locais se
prontificaram a coligir os ideais dos manifestantes em busca de uma

negociacao com o poder publico. Em que pese a grande mobilizagao
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popular em Salvador ter ocasionado uma mudanga paradigmatica
nos movimentos sociais, as entidades que representaram essas
reinvindicagdes populares transacionaram com o poder local, mas
ndo obtiveram a revogacdo do aumento, promovendo, ao fim, uma
desarticulacdo do movimento.

Todavia, as sementes j4 haviam sido lancadas em Salvador,
e no ano seguinte outra grande manifestacdo fundamental para o
surgimento do MPL ocorreria na cidade de Florian6polis, ficando
conhecida popularmente como “Revolta da Catraca” . Aquelas
mesmas pessoas que se uniram em Salvador, agora se unem junto
a populagdo catarinense em busca de uma mobiliza¢do mais forte e
organizada para conter o aumento de 15,6% das tarifas de 6nibus em
Florianépolis. No intuito de ressaltar a importdncia da Revolta da
Catraca, Leo Vinicius fez um relato dos acontecimentos que foram se

desenrolando no calor das manifestacdes:

Foi a maior revolta ou movimento popular da histéria
das dltimas oito décadas desta cidade porque conciliou
quantidade (adesdo), formas contundentes de agdo
direta e um certo nivel de organizacdo e consciéncia.
Uma revolta que ndo se expressou em simples furia,
que se esgota em si mesma, mas sim principalmente na
forma de um movimento organizado horizontalmente,
multifacetado, ligando principalmente, mas ndo somente,
associagdes comunitarias e estudantes (VINICIUS, 2005,
p-25).

15 “A Revolta da Catraca foi uma revolta popular contra o aumento de 15,6% da ta-
rifa autorizada pelo Conselho Municipal de Transportes em 22 de junho daquele
ano. Foi marcada por grandes manifestagdes e teve como imagem marcante o
fechamento, por parte dos milhares de manifestantes, das pontes que ligam a ilha
a parte continental da cidade, inviabilizando, no horario de maior movimento, o
transito na principal via de acesso para os outros bairros e municipios da grande
Florianépolis. Além disso, outras iniciativas também aconteciam. Agdes diretas
como pular catraca, abrir as portas de tras do onibus para que todos que estives-
sem no ponto pudessem entrar sem pagar, os jograis realizados nas assembleias
(sem a habitual maquinaria politica de sindicatos e partidos de esquerda sauda-
vel) e até mesmo as proprias assembleias que se disseminaram durante as revol-
tas foram experimentados. Ap6s mais de dez dias de mobilizacdo intensa, triunfa
enfim o movimento contra o aumento das tarifas” (CRUZ; CUNHA, 2009).
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O fortalecimento da mobilizagdo social em prol da contencao
do aumento das tarifas em Florian6polis ndo foi o suficiente para
que os representantes da prefeitura comparecessem a uma das
reunides de negociagdo marcada pela OAB (Ordem dos Advogados
do Brasil) no sentido de buscar uma solucdo para o impasse. Desta
feita, a OAB-SC, por meio de uma medida cautelar preparatoria,
pediu a revogac¢do do aumento por um prazo minimo de trinta dias
no intuito de embasar uma acdo civil pablica que seria proposta
posteriormente (VINICIUS, 2005, p. 47-48).

A OAB obteve éxito em sua demanda de maneira que o
aumento das tarifas foi suspenso pelo aludido prazo de trinta dias.
No dia seguinte a concessdo da medida cautelar, 08 de Julho de
2014, a prefeitura se pronunciou alegando que acataria a decisdo
judicial e ndo discutiria o0 mérito da decisdo. Nesse sentido a vitoria
foi atribuida a forca e coesdo da Revolta da Catraca (VINICIUS,
2005, p.49). Impulsionados pelas experiéncias e unido desses dois
grandes movimentos populares, nasceu oficialmente o MPL: “surge
entdo, um movimento social de transportes auténomo, horizontal
e apartidario, cujos coletivos locais, federados, ndo se submetem a
qualquer organizacdo central” (MPL-SP, 2013, p.15).

Com o aprimoramento da organizacdo do movimento passe li-
vre e 0 aumento de demandas em prol da efetividade do direito ao
transporte, a pauta do MPL foi sendo absorvida por outras necessi-
dades. Nesse sentido, o movimento que lutava inicialmente pelo pas-
se livre estudantil, expandiu seus horizontes e passou a lutar pelo
direito ao transporte como instrumento de acesso universal a toda
coletividade, e ndo somente para determinados grupos de pessoas.

16

A aproximagdo do MPL com a politica “Tarifa Zero” ',

defendida pelo governo da ex-prefeita de Sdao Paulo (gestao 1989

16 Em matéria publicada na Revista Galileu, Luciana Galastri sintetiza o que foi
a politica da “tarifa zero”: “A ideia ja foi considerada em Sao Paulo em 1990,
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a 1993), Luiza Erundina, fez com que o MPL ampliasse os seus
trabalhos, ndo se atendo somente as escolas, mas sim, buscando
apoio em outros movimentos sociais para que o transporte pudesse
ser considerado um meio de alcance dos demais servigos publicos e
direitos fundamentais (MPL-SP, 2013, p.16).

Dessa maneira, constata-se que os movimentos sociais em
prol do combate ao aumento de tarifas no transporte ptblico foram
se fortalecendo por todo o pais e permitiu que outras cidades se
organizassem no mesmo sentido. A Revolta do Buzt em 2003 e,
posteriormente, a Revolta da Catraca em 2004 foram fundamentais
para a formagdo e coesdo do MPL e, consequentemente para o
surgimento de outros movimentos sociais em todo o pais, a exemplo
das revoltas nas seguintes cidades: Vitéria em 2006, Teresina em
2011, Aracaju e Natal em 2012 e Porto Alegre e Goidnia no inicio
de 2013 (MPL-SP, 2013, p.16). Diante do histérico apresentado de
organizacdo de movimentos sociais em prol da defesa do direito ao
transporte - ainda que de forma desarticulada - estavam lancadas as
bases para a maior manifestacdo da histéria brasileira em relagao ao
transporte publico, ficando popularmente conhecida como “Jornadas
de Junho”. Convocada pelo MPL, a manifestacdo tinha como pauta
central o combate ao aumento das tarifas do transporte publico em
Sdo Paulo proposta pela gestdao do prefeito Fernando Haddad e do
governador Geraldo Alckmin. A revolta foi ocasionada pela decisdo
do prefeito Haddad em subir os valores das tarifas dos trens, metros

e Onibus de R$ 3,00 (trés reais) para o valor de R$3,20 (trés reais e

na gestdo de Luiza Erundina (PT) como prefeita. Para custear o sistema, seria
implantado o “Fundo de Transporte”, que reservaria parte do dinheiro coletado
no IPTU. Dessa forma, o custo do transporte coletivo para os cidaddos seriam
proporcionais a seus ganhos salariais. Por apresentar um aumento no IPTU, o
projeto sofreu resisténcia e nao foi aplicado. Atualmente, o Movimento Passe
Livre luta pela gratuidade no transporte coletivo, encarando a mobilidade den-
tro da cidade como inerente ao direito humano de acesso a cultura e a servigos
publicos”. (GALASTRI, 2013).
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vinte centavos). Desde o més de Janeiro de 2013 ja havia algumas
movimentagdes do Governo Federal junto aos Governos dos Estados
de Sao Paulo e Rio de Janeiro para que contivessem o aumento das
tarifas e a prorrogassem para o més de Junho, no sentido de conter
a inflagdo. “A confianca na passividade imposta aos movimentos
sociais era tdo grande que a presidenta Dilma negociou para que o
aumento das passagens ndo fosse lancado em Janeiro, mas em junho,
para tentar disfarcar a inflacdo que sai do controle” (IASI, 2013, p.45).
Com essa manobra politica do Governo Federal, constata-se que ja
existia uma preocupacdo manifesta orbitando o direito ao transporte.

A vista disso, consecutivamente as manifestacdes sociais,
tramitava na Cadmara dos Deputados uma proposta de emenda
constitucional apresentada na data de 29/09/2011 pela entdo
deputada Luiza Erundina. Conforme outrora abordado, referida
emenda tinha por objetivo inserir o direito ao transporte no artigo
6° da CRFB/88. Consoante se percebe pelo andamento da PEC na
Cémara dos Deputados (ERUNDINA, 2011), ela estava paralisada
h& um ano, cinco meses e um dia, uma vez que foi recebida pela
Comissao de Constituicdo e Justica (CCJ) na data de 19/10/2011
e até a data de 20/03/2013 permanecia inerte. Contudo, de forma
repentina, no dia 21/03/2013 foi designado relator e sucessivamente
foram se desenvolvendo todos os atos eficientemente necessérios
para a aprovacao da PEC.

Diante do histérico tracejado pela atuacdo do MPL infere-
se, preliminarmente, que o cendrio de revoltas e manifestacdes
no Brasil em prol do direito ao transporte teve seu apogeu com as
manifestagdes no ano de 2013 com as jornadas de junho, elas, por
outro giro, influenciaram decisivamente para a reconstitucionalizagao
do direito ao transporte. Reconstitucionalizacdo, porque o direito ao
transporte ja era constitucionalizado. A PEC, em verdade, apenas

o alocou em mais um lugar, diferenciado, como ja discutimos

253



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, v. 16, N. 31, 2017

anteriormente. Em matéria veiculada no calor das manifestagoes, na
data de 09/07/2013, a propria autora da PEC reconhece a influéncia
da pressdo popular para a sua aprovacdo: “para que haja solucdes
criativas no ambito da politica, precisa-se de vontade politica, que
hoje esta vindo a partir das ruas” (MIRANDA; SOUZA, 2013).

O quadro descrito pode ser interpretado por varias
perspectivas: parece positivo no sentido de garantir o
reconhecimento do direito ao transporte como direito fundamental,
todavia, por outra vertente, parece ilusério quando se constata
que apo6s todos esses anos ndo houve modificagdo real na situagao
do transporte publico do pais. Ou seja, serd que a positivacdo
mencionada ndo seria apenas mais uma manifestacio da

constitucionalizacao simbdélica?
5 A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA

A constitucionalizacdo simbodlica é uma teoria trabalhada
por Marcelo Neves (2016) em obra com o mesmo nome, cuja
aplicabilidade parece se amoldar perfeitamente a andlise da
tramitacdo e consequente aprovacdo do direito fundamental
social ao transporte. Na escrita do livro o autor foi influenciado
por constitucionalistas de origem alema, a exemplo de Horald
Kindermann e Niklas Luhmann, que foram largamente mencionados
no correr das paginas.

De acordo com Neves “a constitucionalizacdo simboélica é
caracterizada com um problema tipico da modernidade periférica
(...) hd uma forte contradigdo entre direito e realidade constitucionais
nos paises ‘subdesenvolvidos” (NEVES, 2016, p. 2-3). Neves
(1996) apresenta possibilidades e dificuldades de concretizagao
das normas constitucionais em paises periféricos - marcados
pela sobreposicdo das relacdes de poder sobre a normatividade

constitucional. Em situagdes assim, por diversos momentos a
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constituicdo é solapada pela realidade social inclusive pelo que
ele denomina de desconstitucionalizacdo fatica ou concretizagao
desconstitucionalizante, espécie de constitucionalizacao simbdlica,
que nao se confunde com os conceitos de descontitucionalizagdo®
presentes na teoria da constituicdo. A desconstitucionalizagdo
fatica, segundo Neves, estaria identificada com o processo de
constitucionalizagdo dos paises periféricos desenhados por grandes
indices de desigualdade social onde h& hiatos entre a dicgdo
normativa e a atividade politica de concretizagdio das normas
constitucionais, em um ambiente denominado pelo autor como

sendo de constitui¢cdes nominalistas'®:

A questdo da desconstitucionalizacdo fatica nos paises
periféricos com “Constituigdes nominalistas” diz
respeito a degradacdo semantica do texto constitucional
Nno Processo de sua concretizacdo. Em tal contexto, ndo
surge, de maneira generalizada, uma relagao consistente
da atividade de interpretacao/aplicacdo constitucional
e da préaxis politica dos 6rgaos estatais e cidaddos com o
modelo normativo do texto constitucional (NEVES, 1996,
p. 323).

Dantas (2016), fazendo uma leitura de Neves (1996), insiste
que a desigualdade social é fator preponderante e significativo para
analise do modelo de concretizacdo das normas constitucionais

propondo um modelo de constitucionalizagdo simbdlica pés-colonial.

17 De acordo com a teoria da constituicao, toda vez que uma nova Constituicdo vem
a lume ela revoga a Constituicao anterior. Todavia, de acordo com o instituto da
desconstitucionaliza¢do a Constituicdo revogada poderia permanecer no Orde-
namento Juridico ndo mais como norma constitucional, mas norma infraconstitu-
cional. No Brasil essa teoria ndo é adotada e para se fazer sentir ha a necessidade
de manifestacdo expressa no texto constitucional revogador.

18 O autor explica que constituicdo nominalista é aquela em que ha degradacgdo da
interpretacao do texto no momento da concretizagdo das normas e que isso pode
decorrer tanto de contradicdes dos érgdos politicos como da prépria estrutura
social que “desconstitucionaliza” ou desrespeita a norma constitucional por en-
tendé-la incompativel com a realidade e com as demandas sociais (NEVES, 1996,
p- 323).
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Por outra perspectiva, essa mesma contradicdo - ou hiato
- é associada por um ponto de vista filoséfico como a identificagao
entre simbolismo e ideologia, o que significa “mecanismos de
intermediacdo entre sujeito e realidade, abrangendo diversas esferas
de uma atuagdo humana em uma construgdo cultural” (COSTA;
ARCELO, 2016, p.15). Por ser marcado pelo carédter ideoldgico -
que parte de crencas e valores - o simbolismo é instrumento de
poder e politica, o que é facilmente percebido no contexto brasileiro,
especialmente quando se tem por objeto de andlise o direito ao
transporte.

Nessa linha de raciocinio, ao adentrar no conteado da
constitucionalizagdo simbdlica mais uma vez se ressalta que o fator
ideolégico pode ser instrumento apto a promover o afastamento
entre “o significado latente da legislacdo ou constituigdo
prevalecendo seu significado manifesto normativo” (COSTA;
ARCELQO, 2016, p.16), ou o contrario, que é o defendido por Neves
(1996, p. 325) e faz mais sentido ja que a literalidade das normas
juridicas se perde diante da hermenéutica realizada atualmente.
Decorrente dessa diferenciacdo é a constatacdo de que nem sempre
uma normatizacdo representa com exatiddo o problema social,
tampouco se propde a solucionar a razdo que a inspirou. Esse
descompasso pode ter varios motivos, mas ele em si mesmo deixa
evidente que a funcdo simbdlica representa uma hipertrofia do
juridico, muitas vezes em descompasso com a realidade (NEVES,
2016, p. 23) e mesmo uma tautologia: o sistema juridico é percebido
como o local de a exclusdo social ser combatida ao mesmo tempo
em que é a exclusao social quem alimenta o sistema juridico e nao
permite seu sucesso (DANTAS, 2016, p. 8). Aqui novamente tratam-
se questoes politicas como se fossem meramente juridicas.

Em funcdo dessas confusdes e atropelos faticos o imagindrio

social mantém-se distanciado da realidade normativa e da vontade
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latente das normas juridicas - ambiente de politica. Do ponto de
vista do imaginario social cria-se uma crenca de que “lei resolve
o problema”, imaginam-se poderes sobrenaturais relacionados
as normas juridicas ao mesmo tempo em que se atribui a nao
concretizacdo do direito a normas ruins (DANTAS, 2016, p. 8).
Essa atribuicdo de responsabilidade de fracasso social atribuida
a normatividade ruim é precipitada, e convida a desmistificagdo
das fungdes atribuidas ao Legislador quanto a criacdo normativa, e
também as relacionadas ao Executivo quanto ao cumprimento das
normatizagdes, e mesmo das fungdes do Judicidrio na prestacdo da
atividade jurisdicional. Nem sempre ha “pureza” em um projeto
de lei. Nem sempre o objetivo do Executivo é atender a lei, ou, nas
palavras de Neves, hd aqui certo simbolismo na legislagio o que
significa que “a atitude simbolica ndo é orientada conforme uma
relagdo linear de meio/fim e, por outro lado, ndo se caracteriza
por uma conexdo direta e manifesta entre significante e significado
distinguindo-se por seu sentido mediato e latente” (NEVES, 1996,
p- 325). Entre essas duas situacdes pode haver um abismo - laténcia
legislativa - local onde se insere o ambiente da politica, e nele
muitas situagdes brancas, pretas e cinzas intercambiam espaco, sem
respostas taxativas ou precisas.

Nesse lugar de incertezas - entre o juridico e o politico - Neves
propde a classificacdo das legislagdes simbolicas calcado em trés
modelos que levam em conta o contetido dessas legislagdes, como:
a) confirmacgdo de valores sociais, b) demonstracao da capacidade
de acdo do Estado (legislacao-alibi) e c) mecanismo de adiamento
de solucdo de conflitos (compromisso dilatério). Entdo, no contexto
apresentado, a Constituicdo assume o papel de “acoplamento
estrutural” entre os campos da politica e do proprio direito. Ela
funcionaria como um instrumento intermediador e concretizador

entre os dois sistemas sociais autdonomos, ou seja, a politica e
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o direito. Todavia, o que se constata posteriormente é a forte
interferéncia do sistema politico no ambito juridico, deflagrando
a incoeréncia entre o que estd previsto no ordenamento juridico e
sua efetividade no plano concreto. Ilustrando esse papel simbdlico
atribuido a Constituicdo em face de sua manipulagdo pelo sistema

politico, o autor elucida que:

A constitucionalizacdo simbolica estd, portanto,

intimamente associada a presenca excessiva de
disposicdes constitucionais pseudoprogramaticas.
Dela ndo resulta normatividade programatico-
finalistica, antes o diploma constitucional atua como
um alibi para os agentes politicos. Os dispositivos
pseudoprogramaticos s6 constituem “letra morta” em
um sentido exclusivamente normativo-juridico, sendo
relevantes na dimensdo politico-ideolégica do discurso
constitucionalista-social (NEVES, 2016, p.116).

Ou seja, o fato de ser norma - repita-se - nao tem o condao de,
por si s, solucionar o problema pertencente ao mundo da vida. A
normatividade pode caminhar em um sentido e a politica em outro.
Para leigos, ou visiondrios, a ideia seria sempre de coincidéncias
entre os caminhos. Para articuladores politicos, o wuniverso
normativo pode ser o instrumento mais eficiente para realizagao
politica, sob o manto da juridicidade, da nao realizacdo das tarefas
normativas tracejadas, ou, em outras palavras, a atividade legislativa
é meio eficiente a obstaculizar a forca normativa da Constituicao.
Exatamente nessa inflexdo encontra-se a subclassificacio em
constitucionalizagdo alibi e constitucionalizagdo como compromisso
dilatério.

Consoante retratado por Marcelo Neves, o termo legislacao-
alibi foi utilizado pelo autor alemao Kindermann com o objetivo de
retratar as atitudes do legislador que buscando se desvencilhar de
pressdes politicas ou anseios sociais, se vale da producdo normativa
como uma espécie de subterfagio politico. Nesse sentido, o autor

esclarece que “o legislador, muitas vezes sob pressao direta do
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publico, elabora diplomas normativos para satisfazer as expectativas
dos cidadaos, sem que com isso haja o minimo de condigdes de
efetivagdo das respectivas normas” (NEVES, 2016, p.36). Verifica-
se a utilizacdo desses artificios principalmente em periodos de
graves comogdes internas, bem como em momentos de campanhas
eleitorais. No intuito de angariar um maior apoio e legitimidade
popular, o legislador se prontifica a internalizar intimeras disposi¢des
normativas sem se preocupar com a efetividade das medidas por
ele implementadas. A solucdo dos problemas sociais é apenas uma

desculpa, um desiderato que em verdade nao se deseja atingir:

Em face da insatisfagdo popular perante determinados
acontecimentos ou da emergéncia de problemas sociais,
exige-se do Estado muito frequentemente uma reagdo
solucionadora imediata. Embora, nesses casos, em regra,
seja improvavel que a regulamentagdo normativa possa
contribuir para a solugdo dos respectivos problemas, a
atitude legiferante serve como alibi do legislador perante
a populacdo que exigia uma reacao do Estado (NEVES,
2016, p.37).

Ademais, essa atitude tomada por parte do legislador faz nascer
na populacdo uma falsa sensacdo de tranquilidade no que tange a
resolucdo dos problemas sociais. A crenca ideoldgica depositada
naquela legislacdo ocasiona uma imensa expectativa, o que,
posteriormente, restara frustrada pelo seu nao cumprimento efetivo.
Dessa forma, verifica-se que: “a legislagdo-alibi decorre da tentativa
de dar a aparéncia de uma solugdo dos respectivos problemas
sociais ou, no minimo, da pretensdo de convencer o publico das
boas intengdes do legislador” (NEVES, 2016, p. 39). H4 aqui uma
manipulacdo simbdlica de interesses pelo poder politico.

Por outro lado, a constitucionalizacdo simbdlica pode se
manifestar sob a forma de compromisso-férmula dilatério. Da
mesma maneira que na categoria anterior, analisa-se a priori o

sentido atribuido a legislagdo como compromisso dilatério.
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Para ilustrar essa categoria, Marcelo Neves cita o caso narrado
por Aubert, a respeito da Lei norueguesa atinente aos empregados
domésticos aprovada em 1948. Com o objetivo de regulamentar
alguns direitos trabalhistas da categoria, referida lei estabelecia
algumas punicdes severas aos empregadores que a descumprissem.
Portanto, a lei agradava de um lado os grupos “progressistas”,
que viam com bons olhos a conquista de novos direitos sociais aos
empregados domésticos, por outro lado, também agradava os
“conservadores” que eram contrdrios a proposta, mas devido a
ineficacia pratica manifesta da lei, a qual continha medidas punitivas
de dificil aplicacdo e mesmo confrontada pela forte relacdo de
dependéncia entre o empregador e empregado, aceitaram-na. Dessa
forma, houve a unido de dois grupos contrarios por intermédio de
uma lei que efetivamente ndo resolvia o problema social existente,
mas somente prorrogava de forma indeterminada a sua solugdo
(NEVES, 2016, p. 41-42).

De acordo com o caso narrado, percebe-se que a legislagdo
como férmula de compromisso dilatério é utilizada como
instrumento de uma hipotética solu¢do dos problemas existentes.
Todavia, por falta de vontade do legislador ou mesmo de condigdes
faticas, seus efeitos ndo se concretizam imediatamente e somente
protelam a solugao proposta por referida legislagao.

Dentro dessa perspectiva legislativa, a constitucionalizacdo
como compromisso dilatério é analisada por Schimitt tendo por base
a Constituicdo de Weimar de 1919. Referido autor faz a separagao
dos compromissos em: compromissos auténticos e compromissos
ndo auténticos ou compromissos-formula dilatérios. Elucidando
a divisdo proposta por Schimitt, Marcelo Neves esclarece que na
primeira modalidade “(...) destinam-se a regulacdo e ordenagdo
objetiva de certos assuntos controversos mediante transagdes em

torno da organizacdo e conteddo da constituicio” (NEVES, 2016,
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p- 102). Por outro lado, adverte ainda que os compromissos nao
auténticos ou compromissos-férmula dilatérios “(...) ndo levariam
a uma decisdo objetiva alcancada através de transacdes, servindo
exatamente para afastd-la e adid-la” (NEVES, 2016, p. 102). Nesse
sentido fica evidente a falta de compromisso do legislador, pois
ele d4 vida a um dispositivo constitucional que ja nasce fadado ao
fracasso, natimorto. Verifica-se que a auséncia de efetividade da
norma que serad constitucionalizada é fator determinante para a sua
propria internalizacdo no ordenamento juridico, representando,
assim, o mero postergamento acerca de solucdo para mazelas sociais.

Remetendo a teoria para o problema desse artigo - andlise do
direito ao transporte - pode-se inferir a manipulacdo normativa
realizada pelo legislador na medida em que a realidade social
permanece a mesma com a internalizacdo e insercdo do direito
ao transporte no artigo 6° da Constituigdo. Corrobora a afirmagdo
os seguintes dados: de um total de 5.570 (cinco mil, quinhentos
e setenta) Municipios brasileiros (IBGE, 2013) apenas 13 (treze)
Municipios” possuem uma politica publica voltada efetivamente
para a garantia do transporte publico coletivo de sua populacao, ou
seja, menos de 0,24% dos Municipios a nivel nacional. Ressalta-se
que nesses Municipios foi adotada apenas a politica ptblica da tarifa
zero, uma politica puablica que garante o acesso de todas as pessoas,
sem quaisquer discriminacdes, ao transporte publico coletivo

independentemente do pagamento de qualquer tarifa.

19 Esses dados foram apresentados com o objetivo de retratar a pouca ou quase
inexisténcia representativa de Municipios que adotam alguma politica ptblica
inclusiva do direito ao transporte no Brasil. Consoante informacédo disponibili-
zada pelo “Fare Free Public Transport” site destinado a promocgdo da gratuida-
de do transporte publico, bem como do mapeamento de cidades que possuem
essa politica a nivel mundial, o Brasil é representado pelas seguintes cidades:
Agudos-SP; Anicuns-GO; Eusébio-CE ; Itatiaiugu-MG; Ivaipora-PR; Marica-R];
Monte Carmelo-MG; Muzambinho-MG; Paulinia-SP; Pitanga-PR; Porto Real-R];
Potirendaba-SP; Silva Jardim-R].
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Além dessa constatagdo fatica irriséria quanto a adogdo de
politicas publicas em prol do transporte publico gratuito no Brasil,
verifica-se que os Municipios contemplados pela politica publica
satisfatéria quanto ao direito ao transporte ndo a implantaram sob
influéncia direta da aprovagdo da EC 90, promulgada pelo Senado
Federal em 2015. Verifica-se que as propostas e projetos de lei destes
Municipios foram apresentados ou mesmo aprovados em momento
anterior a aprovagao da aludida PEC do transporte®.

Todos os dados acima colacionados corroboram o entendimento
de que além da constitucionalizacdo simbolica como alibi, o direito
fundamental ao transporte também se amolda a constitucionalizagao
como compromisso-férmula-dilatéria. Com a verificagdo de que
menos de 0,3% dos Municipios brasileiros adotam alguma politica
publica de transporte, permite-se concluir pela ineficacia latente do
direito ao transporte.

Desta feita, houve a manipulacdo do direito ao transporte
como um instrumento de combate as manifestacdes populares.
Primeiramente, o legislador utilizou o transporte como alibi na
busca por um ambiente de estabilidade politica e social. Além disso,
também se constata a presenca da constitucionalizacdo simbdlica
como mero compromisso dilatério, ou seja, adiou-se a solucdo do
problema atinente a garantia e efetividade do transporte através
de um compromisso, simbolizado pela insercdo do transporte na
CRFB/88, que sequer tem data ou previsibilidade de solucdo efetiva.
Por outro lado, isso tudo corrobora a perspectiva de Neves de que
em casos assim ocorre a desconstitucionalizacdo fatica, indicio

da sobreposicdo de fatores de poder que se lancam no desiderato

20 Embora a PEC 90 tenha repercutido de maneira contundente nas discussoes acer-
ca do direito fundamental ao transporte, constata-se que a tarifa zero ja estava
sendo praticada hé anos pelos 13 Municipios citados anteriormente. A titulo ilus-
trativo colaciona-se a cidade de Monte Carmelo-MG que ja adotava a tarifa zero
desde o ano de 1994. (QUARINIRI, 2016).
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de manutencdo do status quo ao invés de se pautarem no vetor de
concretizacdo de direitos fundamentais (NEVES, 1996, p.324).
6 A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA DO DIREITO

FUNDAMENTAL AO TRANSPORTE: ALGUMAS INFERENCIAS
POSSIVEIS

Conforme outrora narrado, a internalizacido do direito
fundamental ao transporte no artigo 6° da CRFB/88 foi impulsionada
por fortes manifestagdes sociais que mobilizaram todo o pais. Nesse
sentido, constata-se que toda a sua tramitacgdo foi cercada por varias
influéncias externas.

O fator externo que provavelmente tenha gerado a maior
movimentacdo da Camara dos Deputados em prol da aceleracdo do
transporte como direito fundamental foram as chamadas “Jornadas
de Junho” ocorridas em 2013, conforme a trajetéria ja descrita nesse
ensaio. Ajustando a histéria a proposta de constitucionalizagdo
simbodlica de Marcelo Neves parece coerente pensar que o legislador
se valeu da criagdo normativa (PEC90) para dar uma resposta
imediata - aparentemente solucionadora da controvérsia - a
populacdo, especialmente porque o momento representou intensa
pressao politica. Seria, assim, uma espécie de alibi para a situagao.

Pode-se perguntar: qual a real intencao do legislador com a PEC
90? Dialogando com o texto de Sarlet (2015b), a constitucionalizagao
desperta mais e mais inquietagdes e problemas evidentes
considerando as consequéncias de fundamentalidade do direito,
especialmente pela auséncia de especificacdes quanto ao contetido
do direito ao transporte em si mesmo e quanto ao seu financiamento.
Neste interim, a falta de especificacdes seria a maneira de dilatar a
efetividade do direito? Seria uma maneira de forgar uma politizagao
no Judiciario retirando das maos do legislador a responsabilidade
pelas consequéncias do ato legislativo, j& que ele nado trouxe as

delimitagdes das consequéncias juridicas correlatas? A intengdo,
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seria, entdo, transferir a responsabilidade pela implementacdo do
direito ao transporte ao Judiciario, fomentando a judicializagao? Ou,
ao contrdrio, seria s6 uma maneira de trair a populacao? Essa traicao
mencionada por Sarlet (2015b) como mais um caso de frustagao
constitucional?

Muitas sdao as perguntas, poucas as respostas. Nesse sentido,
levando em consideragdo o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal em relacdo a ADI 3768, que tratou do direito ao transporte
publico gratuito ao idoso, e os argumentos relacionados aos direitos
fundamentais, espera-se a superacdo dos impasses e duvidas aqui
aventados dirigindo-se ao bem estar da populacdo. Mas, por outro
giro, sabe-se que as consequéncias sdo complexas, independente do
lado para o qual se olhar.

Resta-nos aguardar. Resta-nos, por hora, pensar que mesmo
que a intengdo do legislador fosse apenas “apagar incéndio” esse
pode ser o inicio de uma discussao séria que, eventualmente, culmine
na configuragdo do direito ao transporte como direito subjetivo
das pessoas no sentido de inseri-lo ante os significados de minimo
existencial, bem como meio de concretizacao da dignidade humana.
Resta-nos, assim, aguardar o vento dos tempos, e torcer para que,
ao reverso do que a perversidade politica pode ser capaz, confiar no

melhor para a populagao.
CONSIDERACOES FINAIS

Este ensaio teve por objetivo primordial analisar a insercao
do direito fundamental ao transporte no artigo 6° da Constituicao
apos a aprovagao da PEC 90, refletindo-se sobre seus aspectos de
fundamentalidade e universalidade como fatores primordiais na
constatagdo de uma possivel constitucionalizagdo simbdlica desse
direito em virtude da pressdo popular exercida por intermédio das

manifestacoes ocorridas no Brasil em 2013.
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A abordagem do direito fundamental ao transporte
foi superdimensionada através das recentes manifestagdes
que paralisaram o Brasil, as jornadas de junho, trazendo o
questionamento sobre o real sentido e alcance do transporte.
Todavia, conforme salientado, o transporte ja continha materialmente
o valor de direito fundamental devido as varias disposi¢des
constitucionais esparsas na Constituicdo, sempre realgado como um
meio ou instrumento para a obtencdo e fruicdo de outros direitos
essenciais ao ser humano.

Em verdade, nunca houve uma regulamentagdo especifica no
que tange a garantia do servico publico de transporte coletivo aos
cidaddos. Infelizmente, com as discussdes e consequente aprovagao
da PEC 90 essa realidade ndo foi alterada, permanece a incégnita
no sentido de que forma esse recente direito fundamental sera
efetivamente prestado, se pelo poder publico ou pelos particulares
através de seus empregadores, ou mesmo se sera disponibilizado
independentemente de contraprestagdo tarifaria.

Partindo dessas constatagdes ganhou especial relevo a teoria
da constitucionalizacdo simbdlica ao permitir que se perscrute em
relacdo ao verdadeiro sentido e alcance do direito fundamental
ao transporte. As dimensdes alcancadas pelas manifestacdes, bem
como a falta de regulamentacdo e alteragdo fatica da realidade dos
usudrios do transporte publico coletivo, nos levam a concluir pelo
acoplamento tedrico da constitucionalizacdo simbdlica em relagao ao
transporte.

Esse vazio normativo regulamentador traz a tona discussdes
outrora levantadas de forma recorrente no ordenamento patrio, a
exemplo da judicializacdo dos direitos fundamentais, o que so reflete
a falta de compromisso do poder publico ao se constitucionalizar,
a qualquer custo, um direito. Por 6bvio que ndo se exime das

discussdes uma andlise acurada acerca dos custos reais (face oculta)
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da prestagao desses direitos, todavia, ilagdes destituidas de substrato
tfatico perdem forca em relacdo a protecdo do ntcleo duro dos
direitos fundamentais.

Nao ha davidas de que a aprovacdo do direito ao transporte
como direito fundamental é de vital importancia para a populagao
brasileira. Mas, por outro lado, deve vir acompanhada de
elementos objetivos que garantam a sua prestacdo de forma clara
e proativa, impedindo que o legislador possa se valer de todo o
processo legislativo de forma estratégica em prol apenas de suas
conveniéncias politicas.

Portanto, a hipdtese de pesquisa levantada é confirmada
no sentido do aporte simbdlico atribuido ao transporte na
medida em que a tramitacdo da EC 90 foi visivelmente acelerada
e posteriormente aprovada em face da influéncia direta dos
movimentos sociais (mecanismo como 4&libi), bem como os
elementos estatisticos aventados corroboram a inagdo estatal
em prol do transporte mesmo apds a promulgacdo da citada
emenda (mecanismo dilatério), o que nos leva a concluir por uma
manobra politica. Assim, a constitucionalizacdo simbolica do
direito fundamental ao transporte traz a tona a verdadeira face
do Estado, preocupado, por vezes, apenas em atingir seus fins a
qualquer custo, mesmo que seja violando frontalmente os direitos

fundamentais.
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Fundamental Right To Transport: an analysis based on the
symbolic constitutionalization and consequences deriving
from the fundamental right

Ruan Carlos Pereira Costa
Candice Lisbda Alves

Abstract: The article proposes to discuss the insertion of the right to transport
between the fundamental social rights established in article 6 of the 1988
Federal Constitution, which was through the approval of Constitutional
Amendment (EC) n° 90 of 2015. Notwithstanding the new allocation of the
right to transport, we inquire about the practical implications resulting from
it in order to determine whether the population in need of this public policy
has benefited or not, as well as the sense of its fundamentality in view of the
manifest legal nature of social law . It is based on the working hypothesis
that just one more example of symbolic constitutionalization took place,
although at the time there was a promise of significant changes that have
not yet occurred, given the political manipulation used by the legislator as
a result of the significant pressure exerted by popular movements In June
2013. The research was exploratory and used as procedures the bibliographic
and jurisprudential methods.

Keywords: Fundamental right. Transport. Symbolic constitutionalisation.
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