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APRESENTACAO

Os editores da Revista LexCult apresentam a 4* Edicao do periodico,
na certeza de que ele tem se inserido no universo dos estudos académicos e
cientificos da area do Direito e de outras ciéncias que dialogam com tal area.
Este € terceiro numero lancado em 2018, de modo que a periodicidade
prevista esta sendo cumprida, desde o lancamento da revista no final de
2017. Agradecemos aos autores que tém submetido os seus artigos, que sao
fundamentais para a existéncia da revista.

O artigo que abre esta edicao, Juspositivismo em Bentham, Austin,
Kelsen, Ross e Hart, pontua que embora se possa afirmar que grande parte
das historicas controvérsias associadas ao confronto entre o Direito Positivo
e o Direito Natural ja tenham sido superadas, o passar dos séculos
demonstra justamente o contrario, posto nao ter conseguido eliminar a
estima dos pensadores pela tematica. O artigo discorre sobre as
contribuicoes teodricas formuladas por Bentham, Austin, Kelsen, Ross e Hart
acerca do tema.

No artigo Como entender Heidegger? Os teoremas da diferenca
ontoléogica e do circulo hermenéutico, o autor argumenta que a
hermenéutica filoséfica em Heidegger assume um viés transformador,
quando se compreende os teoremas da diferenca ontologica e do circulo
hermenéutico, a partir do ser-no-mundo. E neste sentido que, em face da
flagrante inefetividade da hermenéutica classica, originariamente
metodologica, torna-se necessaria a construcdo de uma resisténcia teodrica
que aponte para a construcdo das condicoes de possibilidade da
compreensao de sentido, como modo de ser-no-mundo.

O artigo O perfil do Estado-juiz e a subsuncao discute a funcao
jurisdicional do Estado exercida por meio dos magistrados, aos quais a
Constituicao da Republica reconhece particulares garantias para assegurar

a independéncia e a imparcialidade. A funcao jurisdicional constitui objeto

9



.LexCult

formal do estudo de um ramo do Direito chamado Teoria Geral do Processo.
O objetivo deste artigo € analisar a funcao Judicial e a técnica da subsuncao
de julgamentos no Poder Judiciario brasileiro.

A assisténcia e o estado de bem-estar social no Brasil discute as
politicas de assisténcia, enquanto politicas sociais associadas ao
desenvolvimento. Pontua a importancia da Constituicdo de 1988 para as
politicas de Assisténcia, que introduziu uma reforma no sistema de
seguridade social, caracterizado, sobretudo, pela descentralizacao politico-
administrativa das politicas publicas. E argumenta que os maiores
problemas relacionados a ineficiéncia das politicas de assisténcia no Brasil
estdo relacionados a dificuldades nos processos de descentralizacao da
assisténcia e participacao da sociedade civil nas decisoes.

Politicas publicas e tutela coletiva: o caso de falta de vagas em
creches e pré-escolas no Municipio do Rio de Janeiro analisa o problema
de falta de vagas em creches e pré-escolas no municipio do Rio de
Janeiro/RJ, com enfoque no fendmeno da judicializacao de politicas publicas
no estado brasileiro. Afirma que o controle judicial de politicas publicas tem
sofrido severas criticas como afrontar aos principios constitucionais da
separacao, atacar a autonomia e independéncia dos poderes, bem como aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Meio ambiente e danos ambientais: analise dos métodos de
solucao de conflitos e tributacao tem como objetivo demonstrar a
possibilidade da utilizacao dos métodos consensuais de solucao de conflitos,
arbitragem, mediacao e conciliacao na esfera administrativa e judicial
ambiental empresarial, apesar do meio ambiente ser considerado como
direito indisponivel. Pontua a importancia da Tributacdo ambiental e a
possibilidade de aplicacdo da Resolucao 125 do CNJ e do novo CPC na esfera
ambiental.

Populacao carceraria: uma analise do relatério final do mutirao
carcerario realizado pelo Conselho Nacional de justica no biénio

2010/2011 tem como propoésito abordar pontos relevantes relacionados a

10
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populacdo carceraria, utilizando dados do relatéorio final do Mutirao
Carcerario, realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) no biénio
2010/2011. Buscou-se refletir sobre o sistema prisional brasileiro,
especialmente no que tange a superlotacdo e as rebelides para em seguida
abordar o Mutirao Carcerario, instituido pela Lei n° 12.106/20009.

Direitos humanos e meio ambiente do trabalho da mulher:
reflexoes acerca do principio da igualdade traz uma analise da
problematica da desigualdade em razado do género sob o enfoque da divisao
sexual do trabalho. Analisa a relacdo de trabalho e outras formas de
reproducao social que perpetuam as relacoes de género, e explicita a
extensao da segregacao ocupacional e da segregacao das tarefas no processo
do trabalho, como a divisao e precariedade do trabalho feminino.

Reflexoes sobre direitos humanos e o multiculturalismo no Brasil
€ um estudo que analisa como sao aplicados os direitos humanos no Brasil a
partir do conceito de multiculturalismo como parte de uma sociedade
globalizada, permeada por violacoes, sempre buscando mesclar
manifestacoes culturais e movimentos sociais ao direito humano interno.

O direito ao meio ambiente do trabalho equilibrado e sem
discriminacao: um direito fundamental na Constituicao Brasileira de
1988 parte do principio de que o meio ambiente delineado na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 engloba inclusive a seara laboral.
Afirma que a observancia as normas de saude, seguranca e higiene sao
essenciais no ambiente de trabalho, e, também o clima organizacional e a
nao-discriminacado, para propiciar dignidade humana e valorizacao do
trabalhador.

Da luta por direitos ao empoderamento feminino: os entraves
para o combate a desigualdade de género no Brasil tem como objetivo
discutir acerca dos direitos das mulheres e empoderamento feminino, e
refletir sobre os entraves para o combate a desigualdade de género na
sociedade brasileira, sem perder de vista as conquistas de direitos por parte

das mulheres.
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Letramentos digitais: reflexdes acerca dos processos de ensino-
aprendizagem debate os letramentos digitais para os processos de ensino e
aprendizagem, partindo do conceito de letramento de Magda Soares e de
profanacao de Giorgio Agamben. Argumenta que na era da internet, o
professor precisa fazer de sua sala de aula um espaco de construcoes
coletivas, de aprendizagens compartilhadas, tendo as Tecnologias Digitais de
Informacao e Comunicacao como pedras angulares desse processo.

O dialogo entre o acesso a justica e o CAPS III é um artigo escrito
a partir de pesquisa com familias do CAPS III, que tiveram o beneficio de
prestacao continuada (BPC) cancelados e/ou aqueles realizaram a
solicitacao do beneficio e esta solicitacado, por algum motivo, foi indeferida.
Dos 15 familiares que a DPU entrou com acao judicial, 10 delas conseguiram
a revisao dos beneficios, 3 tiveram o beneficio negado e apenas 2 familias
tiveram o processo arquivado pelo juizado local. Com a inclusao da
orientacao juridica oferecida aos usuarios e seus respectivos familiares,
observou-se novas possibilidades de intervencao transformando olhares e
melhorando a vida das pessoas.

Escola sem partido e a visao distorcida de educacao argumenta
que o programa Escola Sem Partido (ESP) trabalha com wum projeto
distorcido de educacao. O ESP trata de valores como moral, ética, laicidade e
liberdade no ambito da pluralidade, quando, na verdade, supde a supressao
da pluralidade em favor de um ensino que se pretende estéril e
unidimensional, estimulando o denuncismo, o controle e o cultivo a valores

nocivos pedagogicamente.

Desejamos aos leitores e autores desta edicao uma boa leitura. Para

publicar na LexCult consulte as normas da revista.

Os Editores

12
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O JUSPOSITIVISMO EM BENTHAM, AUSTIN, KELSEN, ROSS E HART

JUSPOSITIVISM IN BENTHAM, AUSTIN, KELSEN, ROSS AND HART

Reis Friede”

Resumo: o debate que envolve o Jusnaturalismo e o Juspositivismo tem inspirado
as reflexdes de juristas e fil6sofos. Muito embora se possa afirmar que grande parte
das histéricas controvérsias associadas ao confronto entre o Direito Positivo e o
Direito Natural ja tenham sido superadas, subsistem inumeros aspectos que
merecem uma dedicacdo académica. Nao obstante opinides divergentes, as quais
pugnam pelo enfraquecimento tedrico do assunto, o passar dos séculos demonstra
justamente o contrario, posto ndo ter conseguido eliminar a estima dos pensadores
pela tematica ora desenvolvida. Deste modo, o presente artigo discorre sobre as
contribuicoes teoricas formuladas por Bentham, Austin, Kelsen, Ross e Hart para o
Positivismo Juridico.

Palavras-chave: Direito Natural. Jusnaturalismo. Juspositivismo.

Abstract: the debate involving the Jusnaturalism and the Juspositivism has been
inspiring the reflections of jurists and philosophers. Although we can affirm that a
great deal of the historical controversies associated to the confrontation between the
Positive Law and the Natural Law have already been surpassed, there are still
countless aspects which deserve an academic dedication. Notwithstanding dissonant
opinions, which militate for the theoretical weakening of the subject, the passing of
the centuries demonstrates exactly the opposite, given the non-elimination of the
thinkers' esteem for the thematic now developed. Thus, the current article discourses
about the theoretical contributions formulated by Bentham, Austin, Kelsen, Ross and
Hart for the Legal Positivism.

Keywords: Natural Law. Jusnaturalism. Juspositivism.

" Desembargador Federal, Diretor do Centro Cultural da Justica Federal (CCJF), Mestre e Doutor em
Direito. Professor e Pesquisador do Programa de Mestrado em Desenvolvimento Local do Centro
Universitario Augusto Motta (UNISUAM), no Rio de Janeiro. Site: https:/reisfriede.wordpress.com/
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O JUSPOSITIVISMO EM BENTHAM, AUSTIN, Reis Friede
KELSEN, ROSS E HART

1 INTRODUCAO

Noberto Bobbio, aludindo as pesquisas empreendidas por Kuttner, afirma
que o primeiro uso da férmula Direito Positivo (jus positivum) teria ocorrido pelas
maos de Abelardo, fildsofo medieval do fim do século XI, registrando, outrossim, que
investigacdes anteriores apontavam que o emprego inaugural de tal expressao teria
sido por Damaso, nos idos do século Xll. Para Abelardo, segundo narra Bobbio
(1995, p. 19), o Direito Positivo illud est quod ab hominibus istitutum, ou seja,
apresenta como caracteristica o fato de ser posto pelo ser humano, ao contrario do
Direito Natural, posto por algo ou alguém que esta além dele, como a natureza ou
Deus.

Contemporaneamente, a expressao Direito Positivo pode ser definida como
0 conjunto de normas juridicas estabelecidas com o fim de regular a vida em
sociedade. E o Direito cuja elaboragdo depende da vontade humana, revelando-se
através da forma escrita (lei) ou nao-escrita (norma consuetudinaria, norma
costumeira ou costume juridico). E, ainda, o Direito institucionalizado, passivel de
ser imposto coercitivamente, abarcando a Constituicdo, as leis, os codigos, o0s
tratados, as medidas provisorias, os decretos legislativos, as resolucdes, os
decretos, as portarias, etc.

Tal conjunto de normas juridicas, como se vé, é criado a partir de decisao
humana, seja através da atuacao estatal (o processo de producdo normativa, por
exemplo), seja de modo socialmente difuso, por meio do qual se forjam os
denominados costumes juridicos. Assim, a andlise do Direito Positivo de um dado
pais permite compreender as nuances de uma sociedade, mormente se
considerarmos a esséncia do brocardo ubi societas, ibi jus (“onde esta a sociedade,
esta o Direito”). Com efeito, diante do poder soberano inerente ao Estado, cada pais
estabelece, no ambito do respectivo territério estatal, e em atencdo a realidade
social, o pertinente Direito Positivo, revelador, em ultima analise, do modo de ser de
uma determinada comunidade.

Exatamente como acontece em relagdo ao Jusnaturalismo, que

experimentou diversas perspectivas tedricas ao longo do tempo, o Positivismo

LexCult, Rio de Janeiro, v. 2, n. 3, p. 13-31, set./dez. 2018 14
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Juridico, de seu lado, também comporta varias incursdes analiticas, reveladoras das

mais diversas tendéncias explicativas, conforme sera abordado.

2 O JUSPOSITIVISMO EM JEREMY BENTHAM

O inglés Jeremy Bentham (1748-1832), nos termos de sua Teoria Utilitarista
do Direito, argumenta que as normas juridicas devem ser interpretadas sob o prisma
dos efeitos produzidos quando de sua incidéncia concreta. Assim, na ética de
Bentham, justa é a norma que, uma vez aplicada, produz efeitos bons; ao contrario,
aquela cuja incidéncia concreta acarreta consequéncias ruins deve ser reputada

como injusta.

Jeremy Benthan é considerado como o principal responsavel pelo
fortalecimento do utilitarismo na sociedade, e sua influéncia hoje é
maior do que nunca. Todos os autores que abordam questdes
relativas a analise de custo/beneficio tém para com Bentham uma
divida intelectual. (EDMUNDSON, 2006, p. 72)

Nota-se, pois, que o critério esposado por Bentham, para o fim de
qualificagcdo dos aludidos resultados, consiste exatamente na nogdo de utilidade.
Destarte, bom, na 6tica do pensador inglés, é o que produz prazer; mau, por sua
vez, o que causa dor. No plano social, bom ou justo é o que tende a aumentar a
felicidade de todos ou, pelo menos, de um grande numero de pessoas (DINIZ,
2000, p. 58).

Bentham admite apenas o sentido ‘objetivo’ de direito, identificado
pelos juristas medievais. Porém, mesmo neste sentido, o conceito
ainda esta sujeito a uma construgcado utilitarista. O que é direito é
apenas o0 que é vantajoso para a sociedade, de onde se segue que
nada é imprescritivel - quando acaba a vantagem, acaba também o
direito. ‘Direito’ e ‘vantajoso para a sociedade’ sdo termos
coextensivos. E s6 nesta base que Bentham admite qualquer
discussao sobre ‘direito’ fora do ambito legal. (EDMUNDSON, 20086,
p. 76)

Explica Dias (2015, p. 147-166) que, “por ser conforme uma nocao de
natureza humana que busca o prazer e foge da dor”, o principio de utilidade

LexCult, Rio de Janeiro, v. 2, n. 3, p. 13-31, set./dez. 2018 15
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“reconhece que os homens agem de acordo com determinadas finalidades, segundo
seus interesses, e coloca como norma que os individuos busquem seu prazer ou
seus interesses.” No mesmo sentido, ensinam Marcondes e Struchiner (2007, p.
116) que, de acordo com o principio de utilidade, “o bem seria aquilo que maximiza o
beneficio e reduz a dor ou o sofrimento”, do que se depreende que “terdo mais valor
de um ponto de vista ético as acées que beneficiarem o maior nUmero de pessoas
possivel”.

No que concerne especificamente ao embate entre Jusnaturalismo e
Juspositivismo, cabe mencionar que Bentham, em sintonia (no seu aspecto global)
com as premissas do Utilitarismo, formulou criticas ao Direito Natural, justamente
por entender que as leis sdo fruto da vontade humana, consistindo, ademais, em
meios que possibilitam a consecucao de determinados fins (principio de utilidade).
Com efeito, Bentham entende que “ndo ha direitos naturais em contraposi¢cao ou
distincdo aos legais, sendo a expressdao uma mera figura de linguagem; e que,
quando se emprega essa expressdao, no momento que se tenta dar-lhe sentido
literal, o resultado é o erro — o tipo de erro que leva a perniciosidade, ao extremo da
perniciosidade” (EDMUNDSON, 2006, p. 75).

Devido a sua resisténcia em atribuir qualquer sentido a ideia de
direitos naturais, ou de quaisquer direitos morais fora de um contexto
legal, ele obviamente nada tinha a dizer sobre os direitos morais
utilitaristas (em contraposicao aos direitos legais recomendados pelo
principio de utilidade). Portanto, a figura de Bentham é importante na
histéria dos direitos por duas razbes: em primeiro lugar, por sua
critica negativa da ideia mesma de direitos naturais; em segundo
lugar, por sua abordagem positiva dos direitos ‘positivos’, ou seja,
dos direitos legalmente reconhecidos. (EDMUNDSON, 2006, p. 72-
73)

3 O JUSPOSITIVISMO EM JOHN AUSTIN

O inglés John Austin (1790-1858), a partir de influéncias teéricas advindas,
principalmente, de Jeremy Bentham, mostrou-se preocupado em introduzir um
enfoque analitico no ambito da Teoria do Direito, tendo publicado, em 1832, aquela

gue é considerada sua mais relevante obra, fruto das dez primeiras ligdes que havia

LexCult, Rio de Janeiro, v. 2, n. 3, p. 13-31, set./dez. 2018 16



O JUSPOSITIVISMO EM BENTHAM, AUSTIN, Reis Friede
KELSEN, ROSS E HART

proferido na Universidade de Londres: A Delimitagdo do Objeto do Direito (The
Province of Jurisprudence Determined, 1832).

Contrapondo-se aos rumos jusnaturalistas de sua época, Austin
empreendeu esforcos no sentido de estabelecer — organizada, sistematica e
analiticamente — os aspectos conceituais do Direito, buscando promover a
separacao entre este e a Moral, embora admitisse a existéncia de conteudos morais
no ambito do sistema juridico. De fato, o Direito, afirma John Austin, existe
independentemente de ser injusto, isto é, sua validade deve ser aferida sob o
aspecto conceitual, e ndo a partir de fundamentos morais. Uma lei existente,

menciona Austin, existe, ou seja, é lei, ainda que a aprovemos ou nao.

A existéncia da lei é uma coisa; seu mérito ou demérito é outra. Se
ela existe ou ndo é uma investigacédo; se é ou nao compativel com
um suposto padrdo € uma investigagdo diferente. Uma lei que
realmente existe é uma lei, ainda que possamos nao gostar dela, ou
ainda que ela difira do texto pelo qual regulamos nossa aprovagao ou
desaprovacgao. Essa verdade, quando formalmente anunciada como
uma proposicao abstrata, é tdo simples e ébvia que parece indutil
insistir nela. Por mais simples e 6bvia que seja quando enunciada em
expressoes abstratas, a enumeracdo dos casos em que foi
esquecida esgotaria um volume. (AUSTIN apud MARCONDES;
STRUCHINER, 2015, p. 91)

De acordo com as licobes de Edmundson, Austin ndo admirava a
expressao Direito Natural, tendo em vista que, na sua ética, tal locucao ensejava
uma “analogia com as leis da natureza — tais como as da Fisica”, devendo, pois, ser
evitada.

Se o apelo aos direitos ‘naturais’ é apenas um apelo a moralidade,
entdo os direitos naturais ndo passam de direitos morais. Mas
‘moralidade’ é também um termo ambiguo. No entender de Austin,
ele pode se referir tanto ao cédigo moral convencional, ou positivo,
da comunidade, como ao codigo moral ideal proclamado por Deus.
Se o0 apelo for a consciéncia moral — ainda em desenvolvimento, da
comunidade, ele deve ser entendido como referente a um ‘direito
divino’. Ha dois tipos de direito divino: o revelado e o ndo revelado.
Os direitos divinos revelados encontram-se no ambito da lei divina
revelada, isto €, em mandamentos ou escritos biblicos de inspiragao
divina. (EDMUNDSON, 2006, p. 87)

John Austin é destacado por ter concebido — a partir de inspiragao teorica
buscada nas reflexdes de Jeremy Bentham — o Direito como um auténtico conjunto
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de comandos/ordens (amparados na ideia de coercao) oriundos do soberano no
exercicio do seu poder ilimitado (Teoria Imperativa do Direito), razado pela qual, na
visdo austiniana, este nao se submete ao préprio Direito por ele estabelecido,
podendo utiliza-lo, portanto, como um instrumento de poder.

Austin assume como tarefa de sua formulagdo tedrica separar o
objeto do direito dos elementos que frequentemente sdo tomados
equivocadamente como juridicos. Para tanto, apresenta a nocao de
soberano como central, tornando-a, conjuntamente com as de
‘comando’, ‘sancdo’ e ‘habito de obediéncia’, os elementos do que
designa ser a ‘chave da teoria do direito’. Com efeito, procede nosso
autor diferenciacdes finas a respeito ‘das leis’ em geral até alcancar
lista que considera ser o foco da analise do estudo do Direito. A partir
desse ponto, descreve as caracteristicas do soberano e a
importancia dos componentes elementares do Direito. Nesse
contexto, a ideia de comando e de sangdo mantém relacbes
proximas com a nog¢ao de soberano. Porque o comando é a ordem
ou desejo editado ou pronunciado pelo soberano, e sancédo € a
consequéncia; e esta manifestacdo do poder do soberano
corresponde ao mal que ele pode infligir se o seu desejo é ignorado
ou desobedecido, com o0 que sua teoria afigura-se de extrema
simplicidade e clareza: se uma norma N pertence a uma ordem
juridica OJ, isso significa que ela, a norma N, foi ditada pelo
soberano. (SGARBI, 2006, p. 28)

Nesse contexto, cumpre ao juiz, ao decidir os mais diversos casos que se
lhe apresentam, aplicar exatamente o comando advindo do soberano. N&o
obstante, diante da inexisténcia de um comando ajustavel ao caso concreto, deve o
juiz resolvé-lo como julgar mais adequado, posto que tacitamente autorizado a fazé-
lo pelo mesmo soberano. Com efeito, sob o prisma de tal construcdo teérica de
Austin, a autorizacdo tacita para decidir acaba por tornar tais decisbes tomadas
pelos juizes em auténticos comandos do soberano.

4 O JUSPOSITIVISMO EM HANS KELSEN

Wayne Morrison, ao discorrer a respeito da visao critica de Hans Kelsen
(1881-1973) em relacao a teoria anterior, afirma que o professor austriaco “interpreta
Austin como um empirista relativamente simples, o que significa que Austin

interrompeu sua analise no nivel descritivo geral, sem proceder aos atos
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interpretativos necessarios a contemplacédo da natureza especificamente juridica da

atividade social observada”, asseverando, ademais, o seguinte:

Em esséncia, Kelsen acusa Austin de ndo ter compreendido a
estrutura normativa da legalidade, e argumenta que, no fim, a teoria
austiniana pretendeu extrair uma série de proposi¢des ‘dever-ser’ de
proposigdes ‘ser’ [...]. As unidades estruturais basicas da teoria de
Austin eram observacbes de fatos sociais, a redugdo da ideia de
regras de obrigagcdes aos comandos de um soberano e aplicagao
desses comandos; a procura de dados empiricos para criar uma
ciéncia do direito, o observador se dava conta das regularidades de
um soberano que costumava ser obedecido e ndo obedecia a
ninguém, e que comandava sujeitos que habitualmente obedeciam.
Kelsen, porém, perguntou: ‘De que modo isso descreve 0 processo
por meio do qual alguém deve obedecer ao direito?’

Para Kelsen, as regras eram as caracteristicas observaveis (na
escrita etc.) de um sistema normativo. As regras eram, portanto, as
caracteristicas de superficie do direito, e as normas sua esséncia
interior; conquanto elas possam ter dado origem aos atos de
‘vontade’ de um Parlamento, ou a adogdo de um costume por um
juiz, uma vez aceitas como direitos adquirem existéncia
independente; sua validade ndo depende da vontade de um
mandatario: ‘uma norma é uma regra que afirma que o individuo
deve comportar-se de uma determinada maneira sem afirmar, porém,
que tal comportamento seja a vontade especifica de alguém’.
(MORRISON, 2012, p. 391-392)

A principal obra de Hans Kelsen é, sem sombra de duvida, a conhecida
Teoria Pura do Direito (1934). Segundo o magistério de Morrison (2012, p. 411), tal
producdo tedrica “fala a uma modernidade que esta lidando com a democracia, o
perspectivismo e a indeterminacdo do objetivo social”, sendo claramente identificada
por Kelsen “como um projeto de direito antinatural”. Na realidade, conforme anota
Sgarbi (2006, p. 31), a Teoria Pura “nao é apenas o nome de um livro, mas de um
projeto’, tendo em vista que a pretensado de Kelsen, em ultima analise, era conduzir
o Direito ao status de Ciéncia Juridica, intento que, de certa forma, acompanhou
toda a trajetéria académica do formidavel pensador austriaco, cujo escopo teorico
sempre consistiu em “estabelecer limites claros, além de respostas, ainda que nem
sempre bem acabadas, ao seu maior proposito”, vale dizer, “a elaboracdo de uma
teoria do direito positivo que fosse independente dos particularismos da realidade de
cada pais”. Por oportuno, conforme dito pelo préprio Kelsen:
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A Teoria Pura do Direito € uma teoria do Direito Positivo — do Direito
Positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral
do Direito, ndo interpretacdo de particulares normas juridicas,
nacionais ou internacionais. Contudo, fornece uma teoria da
interpretagao.

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu proprio
objeto. Procura responder a esta questdao: o que € e como é o
Direito? Mas ja n&o Ihe importa a questao de saber como deve ser o
Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do
Direito. (KELSEN, 1987, p. 1)

Assim, segundo explica Sgarbi, o vocabulo pura é “palavra que expressa o
que os tedricos do Direito ainda ndo conseguiram obter, mas que cumpre a ele,
Kelsen, viabilizar”, isto €, uma “leitura especifica da juridicidade, sem interferéncias
de outros campos do conhecimento que ndo agem na precisa delimitacdo do
Direito”, inclusive o pertinente a moral (SGARBI, 2006, p. 33). No mesmo sentido,

Alvarez aduz que:

Kelsen, por sua vez, destaca que seu objetivo € construir ‘uma teoria
do direito positivo’, do direito positivo ‘em geral, ndo de uma ordem
juridica especial’. Portanto, ‘teoria geral do direito, ndo interpretacao
de particulares normas juridicas’, embora ‘fornegca uma teoria da
interpretacao’. ‘Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o
seu proéprio objeto’. Teoria do direito positivo, isto €, do direito ‘que €
e como é’, ndo do direito que deveria ou poderia ser. (ALVAREZ,
2009, p. 11)

Com o advento da Teoria Pura do Direito, conforme explica Soares, “o
Positivismo Juridico converte-se em uma variante do normativismo l6gico,
aprofundando o distanciamento da Ciéncia do Direito em face das dimensdes

valorativa e fatica do fenémeno juridico”.

A exigéncia da ‘pureza do método’ seria a condi¢do da cientificidade
da dogmatica juridica. Dai a defesa da ciéncia juridica como uma
ciéncia exclusivamente normativa, cujo objeto seria a normatividade
juridica. (SOARES, 2013, p. 162)

Da mesma forma, a aludida Teoria Pura, no dizer de Soares (2013, p. 162),
configura uma nitida “reagdo ao sincretismo epistemolégico no conhecimento

juridico”, tendo como escopo Uultimo afirmar “a autonomia e a especificidade
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metddica da Ciéncia do Direito”, aspectos que, na 6tica de Kelsen, encontravam-se
comprometidos “seja pela tentativa metafisica do jusnaturalismo de converté-la em
uma filosofia da justica”, seja pelo propédsito “empirista do historicismo e do
sociologismo juridico de subordina-la a outras ciéncias que cuidam dos fatos sociais,
tais como a histéria e a sociologia”.

A concepcéao kelseniana envolve, ademais, a Teoria da Norma Juridica (na
qual a norma juridica é estudada como sentido objetivo de um ato criador de Direito
dotado de validez) e a Teoria do Ordenamento Juridico, identificado como um
sistema de normas, disposto hierarquicamente como uma piramide, no qual a
validade de uma norma inferior depende de uma norma superior, que estabelece os
critérios formais e materiais para sua producdo (SOARES, 2013, p. 163). Assim,
consoante as formulacoes tedricas de Kelsen, “dizer que uma norma é valida é o
mesmo que dizer que existe no conjunto normativo e que, por existir, deve ser
obedecida e aplicada juridicamente” (SGARBI, 2006, p. 41), do que se infere que, na
visdo kelseniana, nao cabe a Ciéncia do Direito responder o que € justo ou
conforme a justica.

A Teoria Pura do Direito, como teoria, tem por fim a compreenséo
das ordens juridicas independentemente de suas peculiaridades de
conteudo; ela ndo se ocupa da avaliacdo moral ou da validade moral
particular dos regimes politicos; esta é uma tarefa da politica. A
validade ‘moral’ do regime usurpador é outro assunto; nao cabe ao
tedrico, ao analisar o fenémeno juridico, excluir de seu exame ordens
normativas sobre a alegagdo de que ‘isso nao € direito’. Como
tedrico, ao considerar a juridicidade, deve proceder a leitura dos
enlaces de atribuigdo normativa e relatar suas possibilidades, por
duas razoes: 1) o carater ‘avalorativo’ do conhecimento cientifico; e
2) a impossibilidade ‘racional’ de se dizer o que é justo. (SGARBI,
2006, p. 55)

Da mesma forma, dissertando sobre a validade da norma sob a perspectiva
de Kelsen, Alvarez (2009) registra que “a validade € construida em funcédo de

elemento tipicamente kelseniano, isto é, o formal”.

Como principio metodoldgico, Kelsen trata do direito em sua
especificidade, isto €, naquilo que configura a juridicidade e, como
bom positivista, naquilo que na juridicidade existe de permanente,
porque s6 o permanente é identificavel no tempo e aferivel. Ora, o
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permanente, na norma, nao estd no fato social, politico ou fator
axiolégico, por se tratar de elementos mutéveis, mas na forma, no
dever ser, isto €, enunciado de uma conduta devida, que pode ter
qualquer conteudo e, portanto, conter qualquer valor. Tal fator é a
validade, a ser aferida, na dindmica juridica, pelo processo
de produgédo e dimensionada pelo aspecto formal: a competéncia.
Desta forma, conclui Kelsen, uma norma é valida, se produzida de
acordo com o processo estabelecido por outra norma, razao porque
a norma produzida tem seu fundamento de validade na norma que
regula seu processo de producao. (ALVAREZ, 2009, p. 21-22)

A respeito da separacao entre Direito e Moral, asseveram Bittar e Almeida
que “validade e justica de uma norma juridica sdo juizos de valor diversos”,
concluindo os autores, entdo, que “uma norma pode ser valida e justa; valida e

injusta; invalida e justa; invalida e injusta”.

O Direito possui a nota caracteristica de poder ser moral (Direito
justo), e de poder ndo ser moral (Direito injusto); e, certamente,
prefere-se o Direito moral ao imoral, porém nao é isso que retira
validade de determinado sistema juridico. Um Direito positivo pode
ser justo ou injusto, ou seja, um Direito positivo sempre pode
contrariar algum mandamento de justica, e nem por isso deixa de ser
valido. O Direito ndo precisa respeitar o minimo moral para ser
definido e aceito como tal, pois a natureza do Direito, para ser
garantido em sua construcao, ndo requer nada além do valor juridico.
Mais uma vez, deve-se afirmar que o que foi posto pelo legislador é
norma juridica, se consignado internamente no ordenamento juridico
dentro dos moldes procedimentais e hierarquicos suficientes para
tanto.

Assim, a conclus&o acerca da relagao entre Direito e Moral ndo pode
ser outra sendo a de que: ‘A exigéncia de uma separagao entre
Direito e Moral, Direito e Justica, significa que a validade de uma
ordem juridica positiva € independente desta Moral Absoluta, Unica
valida, da Moral por exceléncia, de a Moral'. (BITTAR; ALMEIDA,
2011, p. 396)

Como se observa, “a autonomia do Direito, para Kelsen, sé se alcanga
isolando o juridico do nao juridico”, o que significa afirmar “que o Direito, como
ciéncia, deve significar um estudo l6gico-estrutural, seja da norma juridica, seja do
sistema juridico de normas”. Em tal contexto, a “interpretacdo se torna um ato de
definicdo dos possiveis sentidos da norma juridica”; com efeito, a “interpretacéo do
juiz, ato prudencial, por natureza, para Kelsen, transforma-se no ato da criacdo de
uma norma individual” (BITTAR; ALMEIDA, 2011, p. 402).
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Ainda de acordo com Kelsen (1990, p. 13), o Direito nao estaria vinculado a
qualquer regime politico ideal, posto que, “do ponto de vista da ciéncia, livre de
quaisquer julgamentos valorativos, morais ou politicos, a democracia e o liberalismo
sao apenas dois principios possiveis de organizacao social, exatamente como o sao
a autocracia e o socialismo”, ndo havendo, pois, “razdo cientifica pela qual o
conceito de Direito deva ser definido de modo a excluir estes ultimos”; afinal,

prossegue Kelsen, “o conceito de Direito ndo tem quaisquer conotacées morais”.

5 O JUSPOSITIVISMO EM ALF ROSS

Alf Niels Christian Ross (1899-1979), jurista e filosofo dinamarqués, é
reconhecido como um dos fundadores do Realismo Juridico Escandinavo, corrente
do pensamento jusfiloséfico que concebe o Direito como um conjunto de fatos ou
fenbmenos psicofisicos, cujo estudo, portanto, deve seguir os “padrdes tradicionais
de observacao e de verificacdo que animam toda a moderna ciéncia empirista” (ALF
ROSS apud SGARBI, 2006, p. 65), de modo a livrar o pensamento juridico de uma
série de pressupostos ndo examinaveis e ndo alicercados na ciéncia.

Alf Ross, conforme explicado por Alvarez (2009, p. 11), recusa a filosofia do
Direito Natural por se tratar de uma especulacdo metafisica e desprovida de
justificacdo cientifica, do que se extrai, por conseguinte, que o “Unico direito é o
Direito Positivo, compreendido como um conjunto coerente de normas vigentes, isto
€, efetivas, portanto, observaveis e constataveis, aferiveis e operacionalizadas
através das decisdes judiciais com base em diretivas de competéncia”.

Assim, a proposta de Ross é “desmistificar o Direito e as categorias com que
este é tradicionalmente pensado”; para tanto, parte o professor dinamarqués de
“‘uma concepg¢do empirista e antimetafisica do conhecimento”, sendo o “Direito
entendido como uma fusao de dois elementos”, a saber: “(1?) a realidade social que
se manifesta por meio da aplicacdo, pelos juizes, do Direito positivado, e (2°) as
normas que funcionam como um esquema para entender as acdes dos juizes”
(STOLZ, 2007, p. 115).

Analisando comparativamente as concepcdes de Kelsen e Ross a respeito

da norma juridica, Sgarbi leciona que:
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Para Kelsen um fato assume particular significado juridico através de
uma norma que serve de instrumento de avaliagao do fato como ‘fato
normativo’. Por outro lado, essa mesma norma tem significado de
norma ‘juridica’ na medida em que seja produzida conforme a
estrutura dindmica (estrutura de competéncias e delegacbes de
competéncia) de determinada ordem juridica. [...].

Alf Ross também afirma ser a norma um esquema de interpretacao
de certos fenbmenos sociais: a estrutura do Direito, em sua teoria,
também é dindmica e em escaldes. Todavia, diferentemente de
Kelsen, Ross tem como propdésito construir um modelo teérico de
ciéncia que seja empirico: um modelo cujas proposicées sejam
verificaveis com base na experiéncia, como ocorre com as ciéncias
naturais. Para tanto, diferencia o ‘direito’ do ‘direito vigente’. Sendo
que o primeiro, isto é, o ‘direito sem adjetivagbes’, consiste em
conceito compreensivo do conjunto de normas compreendidas como
diretivas; o segundo, € dizer, um ‘direito vigente’, consiste em
expressao empregada para designar as normas efetivamente
aplicadas pelos juizes quando decidem controvérsias. (SGARBI,
2006, p. 66)

Alf Ross, em quatro capitulos da obra Sobre o Direito e a Justica (1953),
aborda e critica as diversas correntes fundamentadoras do Direito Natural,
afirmando, em sintese, que tais perspectivas teéricas ndo se submetem a “critérios
de verificacao ou falsificacdo”, razao pela qual conclui que “as assercdes metafisicas
relativas as doutrinas do Direito Natural colocam-nas acima de toda forga de controle
intersubjetivo e deixa a porta aberta para a imaginacéao ilimitada e o dogmatismo”
(SGARBI, 2006, p. 99), cabendo consignar, por oportuno, as seguintes objecoes
formuladas por Ross a filosofia do Direito Natural, ora resumidas por Alvarez:

Na perspectiva epistemoldgica, parte do pressuposto de que a
veracidade e admissibilidade dos enunciados de conhecimento é
funcdo da  aferibilidade, = comprovabilidade, refutabilidade
e controle. Em contraposicdo, ‘as asser¢cdes metafisicas nao
admitem ser refutadas, porque se movem fora do alcance da
verificagdo’, razdo porque nao tém lugar no campo do pensamento
cientifico. Neste contexto, ‘a histéria do direito natural revela dois
aspectos: 1°) o da arbitrariedade dos postulados fundamentais sobre
a natureza da existéncia e do homem; 2% o da arbitrariedade das
ideias juridico-morais desenvolvidas, porquanto seus fundamentos
metafisicos ndo passam de justificativas para apoiar atitudes
emocionais. [...].

Na perspectiva da teoria do direito, a critica de Ross dirige-se ao
jusnaturalismo racionalista, que deslocou o tratamento da lei natural,
como ordem normativa, para os direitos naturais, reconhecidos a
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sujeitos de direito. Neste sentido, afirma que ‘enquanto o direito
natural foi uma filosofia moral para justificar o direito positivo e guiar
o legislador, nao perturbou seriamente o pensamento juridico
genuino. Seus postulados de que deve estar conforme com a
natureza do homem e com os principios da justica ndo impediam, por
si s6, um tratamento realista dos problemas de politica juridica’,
porque, dada sua generalidade, ‘os principios supremos’ [...] ‘davam
ao direito
uma roupagem moral’. Porém, ‘o racionalismo duplicou o sistema
juridico, porque concebeu o direito natural como um conjunto de
direitos naturais, acima ou abaixo dos direitos subjetivos positivos’.
(ALVAREZ, 2009, p. 18-20)

6 O JUSPOSITIVISMO EM HERBERT HART

Foi dito anteriormente que Jeremy Bentham e John Austin, no que se refere
ao assunto ora discorrido, sdo considerados autores positivistas imperativistas,
tendo em vista que ambos acolhem uma nog¢do comum, segundo a qual o Direito é
fruto da vontade do soberano, tese centrada nas ideias de comando e coerc¢ao,
concepcgao esta que, diferentemente, ndo pode ser atribuida ao inglés Herbert Lionel
Adolphous Hart (ou H. L. A. HART, 1907-1992), jurista e filésofo do Direito, autor
reconhecidamente importante para uma nova tomada de posicdo em relacdo as
Filosofia e Teoria do Direito. Herbert Hart, neste contexto, rejeita a denominada
Teoria Imperativista, cuja caracteristica fundamental, conforme consignado, consiste
justamente em vincular o Direito as nocdées de comando e coercao. Em O Conceito
de Direito, obra publicada em 1961, Hart afirma que o termo positivismo, na
literatura anglo-americana contemporénea, é empregado para traduzir uma ou mais

das seguintes afirmacodes tedricas:

1) que as leis sdo comandos de seres humanos; 2) que nao ha
vinculo necessario entre direito e moral ou entre o direito como ele é
e o direito como deve ser; 3) que a andlise ou estudo do significado
dos conceitos juridicos € um estudo importante, que deve ser
distinguido (apesar de nao ser contrario a elas) das pesquisas
historicas e socioldgicas e da avaliagao critica do direito em termos
de moral, objetivos e funcdes sociais etc.; 4) que um sistema juridico
€ um ‘sistema l6gico fechado’, no qual decis6es corretas podem ser
deduzidas por meios exclusivamente logicos a partir de normas
juridicas predeterminadas; 5) que os juizos morais ndo podem ser
demonstrados, como podem os enunciados factuais, por meio de
argumentacao racional, evidéncia ou prova [...]. Bentham e Austin
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defendiam as opinides expressas em (1), (2) e (3), mas nao aquelas
em (4) e (5); Kelsen defende aquelas expressas em (2), (3) e (5),
mas nao as apresentadas em (1) e (4). A afirmacao (4) é geralmente
atribuida aos ‘juristas analiticos’, aparentemente sem boas razdes.
(HART, 2009, p. 386-387)

Hebert Hart, pelo que se observa no item 2 da transcricao supra, demonstra
que, a seu ver, nao ha necessariamente um vinculo entre Direito e Moral, 0 que o
situa, segundo um segmento doutrinario, entre os autores positivistas inclusivistas
(ou positivistas incorporacionistas). Significa dizer que Hart admite que conceitos
e normas préprios do Direito possam incorporar regras pertinentes ao campo da
moral, desde que o sistema juridico o autorize.

Ademais, em O Conceito de Direito, Hebert Hart contesta a aludida Teoria
do Comando, delineada por John Austin na obra The Province of Jurisprudence
Determined (A Delimitacdo do Objeto do Direito, 1832), cujos contornos
fundamentais consagram a ideia de que o Direito caracteriza-se por abarcar um
conjunto de comandos e ameacas estabelecidos por um soberano. Hart, partindo
de uma distincdo entre “ter a obrigacao de fazer algo” e “ser obrigado a fazer
algo”, e adotando como exemplo a conduta ameacgadora de um assaltante, afirma
que, na verdade, inexiste obrigacdo quando o Unico motivo para obedecer é a
ameaga, exatamente o que acontece no caso de um assalto. Diferentemente da
intimidacao contida na acao do assaltante, o Direito estabelece normas de agir aptas
a orientar o comportamento ndo apenas daqueles aos quais as orientagdes
normativas sao destinadas, mas também aos funcionarios publicos encarregados da
aplicagcéo de tais diretrizes.

Com efeito, Hart, de um modo geral, opbe as seguintes objecdes ao

arquétipo tedrico austiniano:

Os fracassos principais da teoria [de Austin] sdo suficientemente
instrutivos para justificar um segundo resumo. Primeiro, ficou claro
que, conquanto a lei penal — que proibe ou impde determinados atos
sob ameaca de punicao — dentre todas as formas do direito seja a
que mais se pareca com as ordens apoiadas por ameacas dadas por
uma pessoa a outras, ela difere dessas ordens sobre o aspecto
importante de que normalmente se aplica também aqueles que a
editam, e nao apenas a terceiros. Em segundo lugar, ha outros tipos
de lei ou modalidade do direito, especialmente as que outorgam
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poderes juridicos para exarar decisdes ou legislar (poderes publicos),
ou para criar ou modificar relacdes juridicas (poderes particulares) —
modalidades essas que nao podem, por absurdo, ser assimilados as
ordens apoiadas em ameacas. Em terceiro lugar, algumas normas
juridicas diferem das ordens quanto a sua origem, pois nao foi por
prescricao explicita, nem por nenhum modo anéalogo, que vieram a
existir. Finalmente, a andlise do direito em termos de um soberano
habitualmente obedecido e necessariamente isento de qualquer
limitacdo juridica ndo pode explicar a continuidade da autoridade
legislativa, continuidade essa que é caracteristica dos sistemas
juridicos modernos; e a pessoa ou pessoas soberanas ndao puderam
ser identificadas nem com o eleitorado, nem com o poder legislativo
de um Estado moderno. (MARCONDES; STRUCHINER, 2015, p. 98)

Ademais, Herbert Hart, ao empreender uma analise critica a respeito da
teoria de John Austin, desdobra-a em trés segmentos. De inicio, estabelece uma
distincdo entre as nocoes de comando e regra. Em seguida, procura demonstrar
que os sistemas juridicos sdo integrados por varias espécies de regras, sendo que
algumas delas, como dito anteriormente pelo préprio Hart, nem de longe se
assemelham aos mencionados comandos da teoria austiniana. E, por fim, Hart
enfrenta as nogdes de soberano, sudito e habito de obediéncia, concluindo que
tais categorias séo insuficientes para definir como funcionam as regras juridicas.
Desta feita, enquanto Bentham e Austin fundamentam os respectivos pensamentos
tedricos na nogdo de comando oriundo de um soberano, Hart, por sua vez,
argumenta que o Direito constitui-se em um sistema composto por regras primarias
e secundarias, modelo assim abreviado por Stolz:

Para Hart, o ordenamento juridico é formado por um conjunto de
regras que ele denomina de regras primarias e por trés tipos de
regras secundarias: regras de reconhecimento, regras de
alteragdo/modificacdo e regras de adjudicagdo. As regras primarias
prescrevem o0 que os individuos podem ou nao fazer e quando
devem omitir certas agées — queiram ou ndo —, ou seja, Sao regras
que impdem deveres em sentido positivo e negativo. Ja as regras
secundarias, ademais de desempenhar distintas fungbes no
ordenamento juridico, sdo também o remeédio para cada um dos
defeitos que, inevitavelmente, apresentam um sistema composto
somente por regras primdrias, entre os quais se encontram: a falta de
certeza, a dificuldade para assimilar as mudancgas (sociais, culturais,
econdmicas, etc.) ocorridas na sociedade e a ineficacia da pressao
social difusa que se exerce com a inten¢cdo de que se cumpram as
normas. As regras secundarias de alteragdo outorgam competéncia a
determinados sujeitos para que ajustem — por meio da introducéo,
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exclusdo e modificagdo de normas — a realidade social em que
operam. Por sua vez, as regras de adjudicacdo dao dinamicidade e
eficacia ao ordenamento juridico, pois conferem potestades
jurisdicionais — identificam e estabelecem quais sdo os individuos
que podem julgar e os procedimentos que necessariamente devem
seguir juizes e tribunais. [...].

A fim de complementar a estrutura fundacional da sua teoria, Hart
cria a nogao de rule of recognition [regra de reconhecimento], que
pretende ser um remédio para a falta de certeza do regime de regras
primarias, bem como o instrumento adequado para a identificacao de
todo o material juridico, de modo que o status de uma norma como
membro do sistema dependa de que ela satisfaga certos critérios de
validez estabelecidos na regra de reconhecimento. Dita regra,
ademais, é uma norma ultima que subministra um critério juridico de
validez supremo. Neste sentido, todas as normas identificadas com
referéncia a este critério sdo reconhecidas como normas validas do
ordenamento juridico. Nao obstante, é mister enfatizar que uma
norma subordinada pode ser valida ainda que nao seja geralmente
obedecida, mas uma regra de reconhecimento ndao pode ser vélida e
rotineiramente desobedecida, pois ela somente existe como uma
pratica social eficaz e complexa. Entdo, uma regra de
reconhecimento existira como questao de fato se, e somente se, é
eficaz. Para a verificacdo do grau de eficacia da regra de
reconhecimento se exige, ademais do cumprimento, a aceitacao da
mesma por seus destinatarios, ou seja, que eles a considerem como
pauta correta de conduta.

A regra de reconhecimento nao s6 estipula a forma que todas as
normas juridicas devem assumir para serem consideradas normas
validas do sistema juridico, mas também atribui competéncia e/ou
autoridade a certos sujeitos para que ditem e apliquem as normas
juridicas fixando — com base nos direitos fundamentais dos cidadaos
e na estrutura politica do Estado — os limites de atuagao dos Poderes
Publicos. Decisivamente, é a presenga da regra de reconhecimento
que articula a ideia de sistema juridico, ou seja, é ela que distingue o
Direito de outros sistemas normativos, como a moral, as regras de
trato social e as regras de jogo — dado que estes sistemas nao
dispdem, em seu interior, de uma regra ultima que identifique toda e
cada uma das normas existentes estabelecendo a sua pertinéncia e
validez. (STOLZ, 2007, p. 101-120)

Alvarez (2009, p. 3) afirma que o objetivo de Hart, no ambito da Teoria
Analitica, e dialogando com os Realismos Americano e Escandinavo, bem como
com o formalismo de Kelsen, foi justamente “superar a teoria de Austin, valida para
as sociedades primitivas e simples, e construir uma teoria explicativa do direito nas

sociedades complexas”.

Neste sentido, o eixo da teoria esta na concepg¢ao do Direito como
unido de regras primdrias e secunddrias e na regra de
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reconhecimento como critério aferidor da identificacao e existéncia
do direito. Sob o aspecto conceitual, trés teses presidem a
construgéo de sua teoria e, consequentemente, pertinentes ao tema :
() a tese das fontes sociais, segundo a qual o direito é resultado de
pratica social, na forma das normas de competéncia, e identificavel
através da regra de reconhecimento, no que se contrapbe as
concepgdes iusnaturalistas, especialmente as de fundamentagéo
metafisica que admitem a existéncia de um direito por fonte
transcendente ou vinculada a uma concepcgao finalista ou fisico-
biolégica da natureza; (ii) a tese da separagdo conceitual entre o
Direito e a Moral, razao porque as conexdes e coincidéncias sao
contingentes, nao necessarias légica e conceitualmente; (iii) a tese
da discricionariedade judicial, segundo a qual, nos casos para 0s
quais ndo ha previsdo clara de algum tipo de solugdo no direito
estabelecido, o juiz devera produzir decisdo ao invés de inibir sua
jurisdicao. (ALVAREZ, 2009, p. 3)

Stolz (2007, p. 101-120), ao analisar a contribuicao oferecida pela obra de
Herbert Hart para a construcdo do Direito no dmbito dos Estados Democraticos
Constitucionais, assevera que “um dos grandes méritos de Hart foi visualizar o
Direito tal como se apresenta e, ainda que defensor do Positivismo Juridico, ele
nunca negou a obviedade de que os sistemas juridicos contemporaneos sao
complexos e que, ademais desta caracteristica, positivaram principios e valores
morais que tém transcendéncia no que é o Direito valido, uma vez que acrescentam
dimensdes éticas novas e mais intrincadas aos processos juridicos de tomada de

decisoes”.

7 CONCLUSAO

A questao que envolve os denominados Jusnaturalismo e Juspositivismo (e
seus respectivos contrastes teoricos) tem inspirado, ao longo do tempo, as reflexdes
de juristas e filésofos, tal como fizeram Bentham, Austin, Kelsen, Ross e Hart. Muito
embora possamos afirmar, com relativa seguranca, que grande parte das histéricas
e antigas controvérsias associadas ao confronto entre o Direito Positivo e o Direito
Natural ja tenham sido superadas, subsistem, ainda, iniUmeros aspectos tedricos que
merecem uma dedicacdo académica por parte de qualquer escrito que se disponha

a abordar este assunto.
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Assim, nao obstante opinides divergentes, as quais pugnam pelo
enfraquecimento tedrico do tema vertente, o passar dos seéculos, desde a
Antiguidade Classica, transitando pela Idade Média e chegando até a quadra atual,
demonstra justamente o contrario, posto nao ter conseguido eliminar a estima dos
pensadores pela tematica desenvolvida no presente texto, dado historicamente
concreto que revela a propria tensao conceitual (e concernentes desdobramentos)

qgue existe entre ambos os fendmenos.
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1 INTRODUCAO

Heidegger, por meio da fenomenologia hermenéutica, critica e supera a
fenomenologia subjetivista (objetivista) transcendental de Husserl. O rompimento da
subjetividade do pensamento ocidental é realizado por um método fenomenolégico
que se conforma com a propria estrutura do ser-ai, que visa precisamente a
superacao do esquema sujeito-objeto.

Com isso, a ontologia fundamental de Heidegger ganha destaque e a
questdo do sentido do ser é colocada como uma questado privilegiada. O ser dos
entes nao “¢” em si mesmo um outro ente (HEIDEGGER, 2002, p.32). O Dasein
(Ser-ai, Pre-sencga) é o ente privilegiado que compreende o ser e tem acesso aos
entes. Ele faz parte da condicdo essencial do ser humano. Nas palavras de
Heidegger: “esse ente que cada um de nés somos e que, entre outras, possui em
seu ser a possibilidade de questionar, nés o designamos com o termo pre-senca.”
(HEIDEGGER, 2002, p.33). O ser-ai sempre se compreende a si mesmo a partir da
sua existéncia. A analise das estruturas ontolégicas do ser-ai € um existencial. Isso
significa dizer que os caracteres nao sao propriedades de algo simplesmente dado,
mas modos de ser essencialmente existenciais. Heidegger afirma que a pre-senga
(ser-ai, dasein) “é um ente que, na compreensao de seu ser, com ele se relaciona e
comporta.” (HEIDEGGER, 2002, p. 90).

Assim, o Dasein, pela compreensdo, inaugura uma circularidade. E, pois,
uma circularidade hermenéutica. Ou seja, a reciproca relacdo entre ser e ente
somente ocorre porque ha o Dasein, isto é, porque ha compreensao. Assim, o
acesso ao ser é colocado a partir da compreensao do ser e tal compreensao é dada
a partir da compreensao que o Dasein possui de si mesmo. Nesse sentido, o circulo
hermenéutico e a diferenca ontolégica sdo os pilares que suportam a teoria
heideggeriana. Em relacdo a metafisica, colocam-se novos paradigmas: o ser é
entendido por um conceito ontolégico dado pela compreensao e a diferenca entre
ser e ente impede a entificagdo do ser (matriz da tradicao metafisica).

A diferenca ontoldgica é a diferenca entre ser e ente, uma vez que 0 ser € 0
elemento através do qual ocorre 0 acesso aos entes, isto é, sua condicdo de
possibilidade. Essa condicdo € realizada por meio da compreensao pelo Dasein,
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pelo ser humano que se compreende e que sempre se da pelo circulo hermenéutico.
Dessa forma, a circularidade hermenéutica substitui o modelo da tradicdo metafisica
ancorado na relacdo sujeito-objeto. De acordo com um modo de ser que lhe é
constitutivo, a pre-senca tem a tendéncia de compreender seu prdprio ser a partir
daquele ente com quem ela se relaciona e se comporta de modo essencial, primeira
e continuamente, a saber, a partir do “mundo”. O ser-no-mundo € uma constituicdo
necessaria e a priori da pre-senca (HEIDEGGER, 2002, p.91).

A compreensao é a prépria abertura do ser-no-mundo, bem como é um
existencial. Destarte, todo o compreender é derivado dessa compreensao
existencial, que é a propria luz, iluminagéo, abertura, clareira, revelacao do ser-ai,
Alethéia. Considerando que a compreensao € um existencial, ndo existe explicacao
sem a prévia compreensao. Melhor dizendo: o sentido alcancado pela explicacao ja
nos é dado, na propria explicacédo, ou seja, o sentido faz parte da propria estrutura
prévia da compreensdo. A compreensao e a explicagao constituem existencialmente
a pre-senca (ser-ai). Portanto, € a compreensao prévia um existencial do ser-ai que
como sua abertura, clareira, luz sempre se apresenta a medida que é buscada. Ai
estda o circulo hermenéutico. Nas palavras do préprio Heidegger, esse circulo da
compreensao “ndo é um cerco em que se movimentasse qualquer tipo de
conhecimento. Ele exprime a estrutura-prévia existencial, prépria da pre-sencga.”
(HEIDEGGER, 2002, p.210). Segundo Heidegger, nele se esconde a possibilidade
positiva do conhecimento mais originario." O que o filésofo procura mostrar é que
devemos compreender as coisas de modo originario e auténtico, “a partir das coisas
elas mesmas” desatrelado e desvinculado dos conceitos ingénuos e opinides que a
tradicdo em si as carrega. Portanto, o circulo da compreensao pertence a estrutura

do sentido, cujo fenbmeno tem suas raizes na constituicao existencial da pre-senca,

' Heidegger ensina que no circulo da compreensao se esconde o conhecimento mais originario e s6
pode ser apreendido de modo auténtico, se a interpretagao tiver compreendido que sua primeira,
Unica e ultima tarefa € de ndo se deixar guiar, na posigao prévia, visdo prévia e concepgao prévia, por
conceitos ingénuos e “chutes”. Ela deve, na elaboracdo da posicdo prévia e concepgdo prévia,
assegurar o tema cientifico a partir das coisas elas mesmas. Isto porque a compreensao, de acordo
com seu sentido existencial, € o poder-ser da propria pre-senga, as pressuposi¢ées ontoldgicas do
conhecimento histérico ultrapassam, em principio, a ideia de rigor das ciéncias mais exatas. A
matematica ndo é mais rigorosa do que a histdria. E apenas mais restrita, no tocante ao ambito dos
fundamentos existenciais que lhe sao relevantes. (HEIDEGGER, 2002, p. 210).
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enquanto compreensao que interpreta. Por conseguinte, o circulo da compreensao
sustenta o método fenomenoldgico hermenéutico de Heidegger.

Hans-Georg Gadamer, na obra Verdade e Método I, também discorre sobre
o circulo da compreensao (1959) e informa a necessidade em manter o olhar firme
para as coisas elas mesmas, até o momento de superar as errancias que atingem o
processo de interpretacdo. Alerta, ainda, que quem quiser compreender um texto
devera sempre realizar um projeto. O intérprete devera projetar de antemao um
sentido do todo, tdo logo se mostre um primeiro sentido no texto. Vale destacar que
esse primeiro sentido somente se mostra porque lemos o texto ja sempre com certas
expectativas, na perspectiva de um certo sentido. A compreensao daquilo que esta
no texto consiste na elaboracdo desse projeto prévio, o qual sofre uma constante
revisdo a medida que aprofunda e amplia o sentido do texto (GADAMER, 2002, p.
75).

E através do método fenomenolégico que as estruturas do ser-ai sdo
explicitadas e que trazem em si a possibilidade de antecipacdo do sentido do ser
pela pré-compreensdao. O sentido da pre-senca € dado pela temporalidade
(Zeitlichkeit), ou seja, o tempo € o ponto de partida do qual a pre-senca (ser-ai)
sempre compreende e interpreta o seu ser. Dessa forma, o ser-ai é de tal modo que
realiza uma compreensio do ser no horizonte do tempo. E dessa forma que, em Ser
e Tempo, Hedeigger sustenta a tese da Pre-senca e Temporalidade (Segunda
Secao de Ser e Tempo) que faz desmoronar radicalmente a equivaléncia metafisica
entre ser e eternidade.

Por outro lado, a abertura do ser-ai, ou seja, o ser do ser-ai € a preocupacao
(cura, sorge). Essa € a luz que constitui a luminosidade da pre-senca, isto €, aquilo
que o torna “aberto” e também “claro” para si mesmo. E a cura que se funda toda
abertura do pre e a temporalidade ekstatica que o ilumina originariamente.
Heidegger afirma que somente partindo do enraizamento da pre-senca nha
temporalidade que se consegue penetrar na possibilidade existencial do fenébmeno,
ser-no-mundo, que, no comecgo da analitica da pre-senca, fez-se conhecer como
constituicdo fundamental (HEIDEGGER, 2002, p.150).

Heidegger leva a cabo uma investigacdo ontoldgica “concreta”, partindo do

ente que compreende 0 ser, ou seja, Unico para o qual ha ser, a saber, 0 proprio
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homem (vale destacar que aqui ndo ha falar-se de “consciéncia” ou “sujeito” da
filosofia moderna). O homem é Dasein. O filésofo afirma: “a pre-senca (Dasein)
existe. Ademais, a pre-senca € o ente que sempre mesmo eu sou.” (HEIDEGGER,
2002, p.90). Logo, Dasein é existéncia, ou seja, o fato de ser fora de si, de possuir
uma estrutura ekstatica, em detrimento ao sujeito da filosofia moderna fechado sobre
si mesmo (Ser e Tempo, § 69). A abertura essencial do ser do homem é chamada
cuidado, preocupacao e o sentido propriamente temporal da existéncia enquanto
modo de ser humano é a temporalidade. E o pér a luz com sentido temporal da
existéncia enquanto modo de ser humano. Dai a ontologia da finitude, ja que o
Dasein é finito, isto &, mortal (Ser e Tempo, Primeiro Capitulo da Segunda Secao —
A possibilidade da Pre-senga ser-toda e o ser-para-a-morte).

Assim, Heidegger propde a tese da finitude do tempo original, em detrimento
a tese classica da infinitude do tempo da natureza. Assim, podemos dizer que nao
ha ser nem tempo sendo na medida em que ha Dasein. O Dasein da a si mesmo o
seu tempo. O fundamento ontoldgico originario da existencialidade da pre-senca é a
temporalidade. A totalidade das estruturas do ser da pre-senca articuladas na cura
s6 se tornara existencialmente compreensivel a partir da temporalidade
(HEIDEGGER, 2004, p. 13). Portanto, é na temporalidade que Heidegger vai buscar
o sentido da pre-senca (ser-ai), isto €, da preocupacao. O filésofo afirma em Ser e

Tempo

Se a temporalidade constitui o sentido ontoldgico originario da pre-
senca, onde esta em jogo o seu proprio ser, entdo a cura deve
precisar de ‘tempo’ e, assim, contar com o ‘tempo‘. A temporalidade
da pre-senga constréi a ‘contagem do tempo’. O ‘tempo’ nela
experimentado € o0 aspecto fenomenal mais imediato da
temporalidade. Dela brota a compreensao cotidiana e vulgar do
tempo. E essa se desdobra, formando o conceito tradicional de
tempo. (HEIDEGGER, 2004, p. 13-14).

A compreensdao do ser é tornada possivel mediante a temporalidade
ekstatica do Dasein, ou seja, o tempo passa a ser o locus da compreensdao do
Dasein. E, com efeito, no § 65 de Ser e Tempo que a temporalidade é revelada
como constituindo o sentido do cuidado, sorge, cura. Heidegger afirma que

“enquanto cura, a totalidade ontol6gica da pre-senca diz: preceder-se-a-si-mesma-
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em (um mundo) enquanto ser-junto-a (entes que vém ao encontro dentro do
mundo).” (HEIDEGGER, 2004, p. 121). Assim o filésofo fixou a articulacdo da
estrutura originaria da cura na temporalidade. Isso quer dizer que o Dasein (pre-
sencga) nunca perde a sua integralidade; que ela perdura no tempo, porque ele é
formado por momentos insepardveis uns dos outros. Dai Heidegger falar em
estrutura do ser-ai. Esta estrutura fundamental € chamada ser-no-mundo.

Pertence a estrutura ontolégica da pre-senca uma compreensdo do ser. E
sendo que a pre-sencga esta aberta para si mesma em seu ser. Ha que se buscar
uma abertura mais abrangente e mais originaria dentro da propria pre-senca
(Dasein). (HEIDEGGER, 2002, p.245).

Portanto, ndo é no terreno da quotidianidade que vamos conseguir encontrar
a unidade do Dasein (pre-senca). Isso porque a interpretacao cotidiana da pre-senca
encobre onticamente o ser proprio da pre-senca (HEIDEGGER, 2004, p.104). Assim,
o0 modo de ser da pre-senca exige uma interpretacdo ontoldgica. A interpretacéao
ontoldgica projeta o ente preliminarmente dado em seu préoprio ser, de modo a
chegar ao conceito de sua estrutura. Assim, originariamente constituida pela cura, a
pre-senga (Dasein) ja sempre precede-a-si-mesma. Dai a importancia do circulo
hermenéutico. E o salto para dentro do circulo hermenéutico que assegura o ponto
de partida da analise do Dasein (pre-senga). O proprio desejo e esforco para fugir do
circulo reside na condicao de decaida da pre-senca. Segundo Heidegger, este termo
nao exprime qualquer avaliacdo negativa. Pretende apenas indicar que, em primeira
aproximacao e na maior parte das vezes, a pre-senca esta junto e no “mundo”
(HEIDEGGER, 2004, p.109).

Este estar junto possui, frequentemente, o carater de perder-se na
publicidade do impessoal, eis que a prépria pre-senca ja sempre caiu de si mesma e

de-caiu no “mundo”.? O fend6meno da de-cadéncia apresenta-se em um modo

2 Nesse sentido, Heidegger afirma que “a de-cadéncia da pre-senca também ndo pode ser
apreendida como ‘queda’ de um ‘estado original’, mais puro e superior. Disso nés nao dispomos
onticamente de nenhuma experiéncia e, ontologicamente, de nenhuma possibilidade e guia
ontolégicos para uma interpretagdo. Enquanto ser-no-mundo de fato, a pre-senca na de-cadéncia, ja
de-caiu em algo éntico com o que ela se deparou ou ndo se deparou, no curso de seu ser, e sim no
mundo que, em si mesmo, pertence ao ser da pre-senga. A de-cadéncia é uma determinacéo
existencial da propria pre-senca e ndo se refere a ela como algo simplesmente dado, nem a rela¢des
simplesmente dadas com o ente do qual ela ‘provém’, ou com a qual ela posteriormente entra em
commercium.” (HEIDEGGER, 2002. p. 236-237).
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existencial de ser-no-mundo. Em sua obra Sobre o Humanismo, Heidegger (1995, p.
53) afirma que o esquecimento da Verdade do Ser em favor da avalanche do ente,
nao pensado em sua esséncia, € o sentido da “decadéncia”, mencionada em Ser e
Tempo.

A possibilidade da decadéncia enquanto imersdo no mundo tem a sua
origem na fuga do Dasein (pre-senca) perante si mesmo. No falatério® e na
interpretacdo publica, a propria pre-senca (Dasein) confere a si mesma a
possibilidade de perder-se no impessoal e de de-cair na falta de solidez. Isso porque
a prépria pre-senca prepara para si mesma a tentacao constante de de-cair.

Heidegger afirma que o ser-no-mundo j& € em si mesmo tentator e, desta
forma esta tentacao, através da interpretacao publica mantém a pre-sencga presa a
sua de-cadéncia. A pretensao do impessoal, no sentido de nutrir e dirigir toda a vida
auténtica, tranquiliza a pre-senca, assegurando que tudo “esta em ordem”. Nesse
sentido o ser-no-mundo da decadéncia é, em si mesmo, tentador e tranquilizador.

E neste sentido que Ernildo Stein (2001, p. 256) afirma que, na preocupacao
como decaida esté radicada a tendéncia de senso comum de experimentar o ente
real, para poder fugir e se distanciar da verdadeira compreensao do ser. O senso
comum desconhece o fato de que somente pode conhecer realmente o ente se o ser
ja foi conhecido, ou seja, através do viés ontolégico.

Nas palavras de Heidegger:

Mas o que propriamente se deve compreender permanece, no
fundo, indeterminado e inquestionado; ndao se compreende que
compreender é um poder-ser que s6 pode ser liberado na pre-senca
mais propria (HEIDEGGER, 2002, p. 239).

E nesse sentido que Heidegger (2002, p.240) entende que o ser-no-mundo
da de-cadéncia é em si alienante, ja que ocorre o encobrimento do seu poder-ser
mais préprio. Essa alienagdo gera um aprisionamento (prisdo) da prépria pre-senca
em seu sentido mais originario. Dessa forma, Heidegger caracteriza os fendbmenos

da de-cadéncia como: tentagao, tranquilidade, alienagéo e aprisionamento (prisao).

3 Heidegger entende falatério como a abertura para a pre-senga, numa compreensdo, 0 ser para o
seu mundo, para os outros e para consigo mesma, mas de maneira a que esse ser para conserve o
modo de oscilacdo sem solidez. O falatério € o0 modo de ser da prépria convivéncia. (HEIDEGGER,
2002, p.238-239).
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Essa “mobilidade” da pre-senca em seu proprio ser € chamada de
precipitacdo, ou seja, a pre-senca “se precipita de si mesma para si mesma na falta
de solidez e na nulidade de uma cotidianidade imprépria.”. E mediante a
interpretacdo publica que essa precipitacao fica velada para a pre-senca, sendo
interpretada como “ascenséo” e “vida concreta” (HEIDEGGER, 2002, p.240).

A possibilidade da decadéncia enquanto imersdo no mundo tem a sua
origem na fuga da pre-senca (Dasein) perante si mesmo como seu préprio poder-ser
propriamente. Assim, do ponto de vista existencial, o Dasein (pre-senca) na fuga,
fecha-se a si mesmo como pre-senca. “E justamente daquilo de que foge que a pre-
senga corre atras.” (HEIDEGGER, 2002, p.248). O desvio da decadéncia se funda
na angustia que, por sua vez, torna possivel o temor (HEIDEGGER, 2002, p.249).
Aquilo com que a angustia se angustia é o ser-no-mundo como tal e o angustiar-se
abre, de maneira originaria e direta, o0 mundo como mundo (HEIDEGGER, 2002,
p.249-251).

Assim, a angustia torna visivel a existéncia de fato que é a prépria imersao
no mundo, ou seja, € o0 momento do de-caido que caracteriza o ser em modo
improprio do Dasein, qual seja: a sua inautenticidade. Dessa forma, constitui as
estruturas do cuidado (sorge), ao lado da faticidade e da existencialidade, a
decadéncia (estar-caido), quando esta ultima sé caracteriza a preocupacao do ser-
no-mundo quotidiano e inauténtico.

Dai que a férmula existencial pela qual Heidegger (2004, p. 110) explicita o
ser do Dasein como Cuidado (Cura) é preceder-a-si-mesmo-em (um mundo)
enquanto ser-junto-a (um ente intramundano que vem ao encontro). Desse modo, o
ser do ser-ai é a preocupacido e o sentido desta é a temporalidade. E, portanto, a
temporalidade que torna possivel a unidade da existencialidade, da faticidade e da
decadéncia, enquanto momento estruturais do cuidado. Todavia, 0 mundo &, ao

mesmo tempo, o “lugar” do passado-presente-futuro: temporalidade.

*k%x

E na conferéncia Tempo e Ser de 1962 que Heidegger apresenta uma nova
perspectiva da temporalidade do ser. Nesse momento, sob o nome de Ereignis, €

pensado, diferentemente de todas as distingdes metafisicas, a co-apropriacdo do
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tempo e do ser. O filésofo esclarece que cada coisa tem seu tempo, ou seja, cada
coisa que sempre € a seu tempo. Ser, porém, ndo € alguma coisa. Logo ndo esta no
tempo. Todavia, ser permanece como pre-sentar, como pre-senca determinada pelo
tempo, ja que possui carater temporal (HEIDEGGER, 1972, p.42). Nao obstante,
“tempo ndo € coisa, e por conseguinte, nada de entitativo; mas permanece
constante em seu passar, sem mesmo ser nada de temporal como o é o ente no
tempo.” (HEIDEGGER, 1972, p.42). Dessa forma, ser e tempo se determinam-se
mutuamente, de tal forma que o ser ndo pode ser abordado como temporal e o
tempo como entitativo.

Portanto, ser e tempo ndo séao coisas (algo entitativo) e ndo podemos dizer
ser é, tempo é; mas da-se ser e da-se tempo.* “Ser, pelo qual é assinalado todo o
ente singular como tal, ser significa pre-sentar. Pensado sob o ponto de vista do que
se presenta, pre-sentar se mostra como pre-sentificar.” (HEIDEGGER, 1972, p.44).
Pre-sentificar mostra-se no que lhe é préprio como desvelar, levar ao aberto.
Portanto, a questdao nodal é pensar o ‘ser’ naquilo que lhe é proprio, ou seja, no
presentificar que do interior do desvelar fala um dar, um da-Se. O dar no da-Se quer
dizer destinar. O proprio do ser nada tem de carater 6ntico. Heidegger (1972, p.42)
afirma: “Ser quer dizer: pre-s-entar, presenti-ficar, pre-s-en¢a”, alertando que nao
estamos acostumados a determinar o que é proprio do tempo, tomando como
referéncia o presente no sentido da pre-s-enca. De forma contraria, representamos o
tempo — a unidade de presente, passado e futuro — a partir do agora. O tempo visto
como uma sucessao de “agoras” (passado como “ha pouco” e futuro como “logo-a
seqguir’). O filésofo (HEIDEGGER, 1972, p.51) destaca que o tempo é conhecido
como uma sucessao de “agoras”, quando se mede e calcula o tempo. Assim, na
conferéncia Tempo e Ser, € buscado um ambito mais originario para o sentido de
tempo, até entdo impensado, e que esconde no ser como como presentar. O tempo
mesmo nao € nada de temporal e nada de entitativo. Dai futuro, passado e presente

fazem parte de uma unidade em seu reciproco-alcancar-se, ou seja, sua unidade

4 Heidegger explica: “O caminho apropriado nesta diregdo consiste em examinarmos o que é dado no
‘da-se’, que significa ‘ser’, que — da-se; que significa ‘tempo’, que — dé-se. De acordo com isto,
procuramos investigar o ‘se’, que da ser e tempo. Procedendo desta maneira, tornamo-nos pre-
videntes em um outro sentido.” (HEIDEGGER, 1972, p.44).
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unificante sé pode determinar-se a partir do que lhes é préprio.> Ora, o presentar
neles alcancado ilumina o espaco-de-tempo. Este designa o aberto, que se ilumina
no reciproco alcancgar-se de futuro, passado e presente. O iluminador alcancar-se-
reciproco de futuro, passado e presente € pré-espacial e, somente desta forma,
pode delimitar espaco, ou seja, dar. E ai que Heidegger (1972, p.55) fala de tempo
auténtico. A dimensao do tempo repousa no alcancar iluminador “como aquilo que
traz o passado, o passado, o futuro, e a relacdo mutua de ambos a clareira do
aberto”. Esse trazer € o presentar, tanto no advento do ainda-nao-presente (futuro),
como no nao-mais presente (passado), como no presente, ou seja, nessas trés
dimensdes (passado, presente, futuro) sempre estd em jogo uma “espécie de
abordagem e um trazer para”. Dai surge o tempo como quadrimensional. Heidegger
(1972, p.55) explica:

Essa unidade das trés dimensdes repousa, muito antes, no
proporcionar-se cada uma a outra. Este proporcionar-se mostra-se
como o auténtico no alcangar que impera no que € préprio do
tempo, portanto, como uma espécie de quarta dimensdo — nao
apenas uma espécie, mas uma dimensao efetivamente real.

O tempo é quadrimensional.

O que, porém, na enumerac¢ao, chamamos de quarta dimensao é,
de acordo com a realidade, a primeira, isto é, o alcangar que a tudo
determina. Este produz, no porvir, no passado, no presente, o
presentar que é proprio a cada um, os mantém separados pelo
iluminar, e os retém, de tal maneira, unidos um ao outro, na
proximidade, a partir da qual permanecem reciprocamente proximas,
as trés dimensoes.

5 Este assunto, também, é tratado por Heidegger no Seminario de 18 a 21 de Janeiro de 1965, na
casa de Boss. Vejamos as licdes heideggerianas: “Chamamos o passado, o futuro e o presente de
dimensdes do tempo, sem definir agora o que ‘dimensdo’ significa aqui. Geralmente, fala-se de
dimensdo em relacdo ao espago tridimensional. Diz-se do tempo, pensado como uma sequéncia de
aogoras e representado como linha, que ele é unidimensional, e que o presente, passado e futuro
nao sao contemporaneos como as dimensoées do espaco, mas sempre sé subseqlentes. Visto assim,
pode parecer estranho, inicialmente, falarmos de trés ou até quatro dimensdes de tempo e dizer que
elas sdo contemporaneas e nao subseqiientes. Mas, pelo visto, estas dimensdes nada tém a ver com
0 espaco. Todas as trés dimensdes do tempo séo co-originarias, pois ndo ha uma sem a outra, todas
as trés sdo, para nés, co-originariamente abertas, mas ndo sdo eqdtiativamente abertas. Ora uma,
ora outra dimensdo com a qual nos relacionamos, em que talvez estejamos até presos, é
determinante. Nem por isso as outras duas dimensdes desaparecem em cada caso, apenas Sao
modificadas. As outras dimensdes ndo subjazem a uma simples negag¢do, mas a uma privagao.”
(HEIDEGGER, 2001. p.75).
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E, pois, o tempo auténtico a proximidade unificante do triplice alcancar
iluminador de presenca a partir do presente, passado e futuro. O dar no “da-Se
tempo” se mostrou como o alcancar iluminador do ambito quadrimensional. E assim
que o destinar de ser, como tempo é encontrado no sentido do alcangar iluminador.
E deste modo chega Heidegger (1972, p.59) ao chamado Ereignis.

No destinar do destino do ser, no alcangar do tempo, mostra-se um
apropriar-se trans-propriar-se do ser como presenga € do tempo
como ambito do aberto, no interior daquilo que lhes é préprio. Aquilo
que determina a ambos, tempo e ser, o lugar que lhes é préprio,
denominamos: das Ereignis (o acontecimento-apropriagéo).

O Ereignis deve ser pensado como o acontecimento-apropriacdo, ou seja,
no sentido que se anuncia no destinar da presenca e no alcangar iluminador do
espaco-de-tempo. Heidegger (1972, p.59) alerta que, ainda assim, permanece
indeterminado falar do "ser enquanto Ereignis”, porque o “enquanto” (“als”) é sempre
capcioso. Na expressdao "Ser enquanto Ereignis’, o “enquanto” quer dizer “Ser,
presentificar destinado no acontecer que apropria, tempo alcancado no acontecer

que apropria. Tempo e ser acontecem apropriados no Ereignis.”

Desta forma e na medida em que ser e tempo sé se dao no
acontecer apropriador, deste faz parte o elemento caracteristico que
consiste em levar o homem, como aquele que percebe ser, in-
sistindo no tempo auténtico, ao interior do que Ihe é préprio. Assim
apropriado o homem pertence ao Ereignis (HEIDEGGER, 1972,
p.63).

Nesse sentido, também no texto E/ principio de identidad, texto modificado
de uma conferéncia pronunciada por Heidegger, 27 de junho de 1957, por ocasiao
dos 500 anos de vida da Universidade de Friburgo em Brisgovia, o filésofo ja

mencionava a apropriacdo do homem e ser reciprocamente

Pues el hombre es el primero que, abierto al ser, deja que éste
venga a él como presencia. Tal llegada a la presencia necesita de lo
abierto de um claro, y com esta necessidad, pasa a ser propia del
hombre. Esto no quiere decir de ningin modo que el ser sea puesto
s6lo y em primer lugar por el hombre; por el contrario, se ve
claramente lo seguinte: el hombre y el ser han pasado a ser proprios
el uno del outro. Pertencen el uno al outro.

[.]
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De lo que se trata es de experimentar sencillamente este juego de
propiacion em el que el hombre y el ser se transpropian
reciprocamente, esto es, adentrarnos em aquello que nombramos
Ereignis. La palabra Ereignis ha sido tomada de la lengua actual. Er-
eignen significa originariamente: asir com los ojos, esto es, divisar,
llamar com la mirada, a-propriar. (HEIDEGGER, 1990, p. 77-78).

Desse modo, o pensamento heideggeriano caminha no sentido de analisar o
homem nao como um ente em meio aos outros entes (estrutura dntica), mas procura
analisar o homem a partir da abertura que nele € a prépria manifestacao do ser.

Portanto, em Ser e Tempo, o pensamento heideggeriano é no sentido do
esquecimento do ser (velamento, ocultagdo). Tal velamento do ser faz parte (como
sua privacao) da clareira do ser. Na conferéncia Tempo e Ser, Heidegger procura
pensar o ser, perpassando pela andlise do tempo auténtico, naquilo que lhe é mais
préprio, qual seja: Ereignis, ou seja, um retorno ao fundamento, a origem.

No final da conferéncia Tempo e Ser, quando Martin Heidegger (1972, p.65)
afirma que “pensar ser em o ente, quer dizer: pensar ser sem levar em consideracao
a metafisica. Mas uma tal consideracao impera ainda mesmo na intencédo de superar
a metafisica.” Isto ndo quer dizer que a relacdo de ser e ente nao seja essencial;
pelo contrario, ndo devemos pensar tal relacdo como a metafisica o pensa. Assim, a
relagdo de ser e ente deve ser vista no carater metafisico, a partir da diferenga
ontolégica. Quando Heidegger pensa o ser e 0 ente a partir da diferenga ontolégica,
busca dar um sentido mais original a ambos. Dessa maneira, o conceito de ser, em
Heidegger, é pensado a partir da diferenca ontoldgica, no sentido de que ao
compreendermos o0 mundo, nele compreendemos a nds mesmos. Esta ai a
circularidade da finitude. E a ontologia da finitude, a ontologia fundamental, analitica
existencial, base da desconstrucdo da metafisica proposta por Heidegger, fincadas
pelos teoremas da circularidade hermenéutica e diferenca ontolégica introduzidas
pela compreensao do ser.

Dessa maneira, Dasein é um ser-no-mundo. Este modo de ser-no-mundo é
0 cuidado, a cura, a preocupacgao, que é o ser do ser-ai. O sentido do ser-ai € dado
pela temporalidade com caracteres existenciais. O espaco em que acontece o
Dasein esta limitado, finitizado no mundo. E a triplice dimensdo da estrutura da

temporalidade (passado-presente-futuro) que informara o conceito fundamental de
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finitude heideggeriano. ¢ A temporalidade, enquanto indice da finitude do ser-ai,
torna-se, assim, o horizonte necessario para a interrogacdo pelo sentido do ser
(STEIN, 2001, p. 291). Dessa forma, a interrogacao pelo ser deve ser norteada pela
finitude do ser-ai, ja que o ser ligado ao tempo nao pode ser interpretado a partir da
eternidade (negacdo do tempo). Vale destacar que a referida finitude somente se
realiza na circularidade da relag&o ser-ser-ai (STEIN, 2001, p. 292).

O sentido do ser, dado pela temporalidade, é conseguido pelo desvelamento
das estruturtas do ser-ai. Os existenciais sdo a esséncia do ser-ai e sua analitica €
realizada no plano transcendental. Em Ser e Tempo, frise-se, Heidegger (2002, p.69)
ja afirmava: “A verdade fenomenoldgica (abertura do ser) é veritas transcendentalis.”
O ser e sua estrutura ontolégica se acham acima de qualquer ente e de toda a
determinacao Ontica possivel de um ente. O ser é o transcendens pura e
simplesmente. A transcendéncia do ser da pre-senca é privilegiada porque nela
reside a possibilidade da individualizagdo mais radical. E, desta forma, toda e
qualquer abertura do ser enquanto franscendens € conhecimento transcendental
(HEIDEGGER, 2002, p. 69).

Vale destacar que nao obstante Heidegger procurar desde o inicio superar a
dimensao transcendental da metafisica (no sentido de sua superacao), a analitica
existencial do ser-ai (pre-senga) é realizada no plano transcendental.’
Consequentemente, resta estabelecido o sentido da compreensao da finitude do ser-
ai na filosofia heideggeriana. A finitude do ser-ai impde-se a partir da ambivaléncia
velamento-desvelamento, ou seja, o homem € atingido pelo ser apenas como
Alethéia, ou seja, desvelamento, clareira. O homem se abre como a clareira do ser.

Stein (2001, p. 294-295) esclarece que “a finitude do homem se compreende,

6 Nesse sentido, Ernildo Stein fincado no pensamento heideggeriano esclarece que Dasein é futuro-
passado-presente, no sentido de que ainda que ele se agarre ao presente, nesse presente ja sempre
esta implicita a idéia da faticidade a qual se liga a idéia de hermenéutica. A idéia de futuro ndo é o
futuro no qual vamos morrer, onde terminamos, etc... Mas é o futuro que nos move agora no
presente, por isso o Dasein é ser-para-a-morte enquanto ser-no-mundo. Portanto, somos futuro,
passado e presente, num Unico movimento. Somos, como diz o fildsofo, definindo o conceito de
cuidado: Sempre um adiante-de-nés, ja-no-mundo, junto-das-coisas. Essa triplice dimensdo do
cuidado da estrutura da temporalidade, é que dard a Heidegger o conceito fundamental de finitude.
(STEIN, 2000. p. 57).

7 Nessa perspectiva, 0 homem esta relacionado com o sentido do ser, ou seja, esta relagdo com o
homem n&o ocorre por motivos antropolégicos e/ou énticos.
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portanto, como a relacdo que o homem instaura com o ser limitando-o em sua

manifestacéo e velando-o0.”

No ser-ai, enquanto preocupacdo e temporalidade, enquanto
finitude, o ser jamais pode irromper na plena manifestacdo de seu
velamento e seu proprio mostrar-se € simplesmente um mostrar
para a sua condicdo de velamento: aletheia. A finitude do ser-ai
deve, portanto, ser compreendida como o fato de o ser-ai somente
manifestar o ser velando-o, apontando para o velamento do ser. O
ser-ai é, portanto, pensado e compreendido, como finitude, em
funcéo da finitude da compreensao do ser. O ser € finito porque é
compreendido pelo ser-ai que € finito enquanto preocupacao e
temporalidade (STEIN, 2001, p. 295).

Com o conceito de finitude posto, Heidegger procura o acesso as estruturas
do ser-ai, através da analitica existencial e supera, destarte, o esquema sujeito-
objeto. Dai o paradigma heideggeriano. O filésofo, ao criticar a metafisica, na
verdade, € contrario a busca de um fundamento firme, objetificador ou um
fundamento inconcusso (estavel, inabalavel). Nesse sentido € que o Dasein é
abissal, sem fundo, posto que a sua fundamentacdo remete a pura possibilidade.
Stein afirma que o fundamento heideggeriano nao é nem realidade como um objeto
ou como sujeito no qual se fundaria o conhecimento. O conhecimento € uma
estrutura prévia, dada pela compreensao do ser. Portanto, o ser-ai, o ser-no-mundo,

é a base de qualquer teoria do conhecimento.
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1 INTRODUCAO

A funcéo jurisdicional do Estado é aquela que tem por fim a tutela e a
conservacao do ordenamento juridico. Ela se manifesta na aplicagdo das normas
juridicas, que constituem preceitos genéricos, abstratos e pré-constituidos (salvo nos
pronunciamentos segundo a equidade), coercitivamente aplicados na solucao das
controvérsias levadas ao juiz, de forma a garantir, assim, o respeito ao Direito e o
seu restabelecimento, com a san¢ao da ordem violada. (BOUCOBSA, 205, P. 39).

O Estado exerce as fungdes jurisdicionais por meio dos magistrados, aos
quais a Constituicao da Republica reconhece particulares garantias para assegurar a
independéncia e a imparcialidade. A fungao jurisdicional constitui objeto formal do
estudo de um ramo do Direito chamado Teoria Geral do Processo. (JESTAZ, 2007).

Segundo a concepcgao tradicional, um ato se qualifica de jurisdicional
segundo a sua natureza e também em razdo do poder que dele emana. Em tal
concepgao, como precedentemente esclarecido, nao subsiste absoluta
correspondéncia entre poderes (ou seja: complexo unitario de érgaos) e fungdes, no
sentido de que a cada poder € atribuida, exclusivamente, uma s6 e especifica
funcéo.

O fato de ser um ato emanado de um érgdo pertencente a um determinado
poder ndao o identifica, automaticamente, no tipo e conteddo, ou seja, ndo se
assegura que ao ato seja por isso s6 administrativo ou legislativo, enquanto posto no
interesse de uma autoridade administrativa ou legislativa. Se é assim reconhecido,
deve-se as doutrinas mais modernas um novo critério sobre o qual deve-se fundar
tal classificacdo.(LAUBADER, 1992).

2 A JURISDICAO
Jurisdicdo é a diccao do Direito. Se existe duvida sobre o que é licito fazer
em determinada circunstancia, alguém tem de dizé-lo, para acabar com hesitagéo e

assegurar, ao mesmo tempo, os interesses das partes e a tranquilidade
geral.(BOUCOBSA, 205, P. 39).
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Chegados ao grau mais adiantado, os povos tém na jurisdicdo uma atividade
complementar a atividade ordinaria do Poder Legislativo: a legiferacdo. Para ordenar
a coexisténcia harmoénica, esclarecer o direito e evitar litigios, tragam-se normas
(leis) e apontam-se solugdes (precedentes) que, seguidos, preservam 0s interesses
de cada um e a paz de todos. Mas as férmulas juridicas contidas nas leis € nos
precedentes podem ser desconhecidas ou observadas. E preciso, entdo, fazer que
prevaleca o Direito nas hipéteses em que ele atinge. Isso é feito pelo juiz que desfaz
as duvidas, decide as controvérsias e impde, coativamente se necessario, a sua
propria decisdo. (ATIAS, 2002).

O juiz junta-se ao legislador na tarefa de assegurar a ordem juridica (de
todos) e o Direito (de cada um). O legislador o faz de maneira geral e abstrata, isto
é, arquitetando a norma que sera seguida em cada género de casos e considerar as
particularidades de um por um; o juiz declara o que é correto em cada caso concreto
e tem em conta as respectivas circunstancias. (PASQUIER, 1967)

O juiz, como o encarregado de resolver litigios, devera realizar sua funcao

sob as seguintes condicdes:

(a) Devera estar vinculado a lei e ao Direito (principio da vinculagdo da
jurisdicdo a lei e ao direito);

(b) Livre da influéncia e das injuncdes do poder publico (independéncia);
(c) Devera sempre ser um terceiro (imparcialidade). (VALENTIN, 2002)

O funcionamento do direito objetivamente considerado (direito objetivo) na
jurisdicao legal bifurca-se a partir da ideia dos dois destinatarios da norma legal.
Dirige-se, em primeiro lugar, ao individuo, para lhe dizer qual o comportamento
(preceito) e a consequéncia (san¢ao), como, por exemplo, se tem débitos (preceito)
sofrera constricdes no seu patrimdnio (sangéo).

E nesse sentido que alguns autores sustentam que o objetivo da atividade
jurisdicional é aplicar sangdes. A propésito, lembramos que nao sado apenas
sangbes, pois pode o juiz declarar simplesmente o que de direito, em caso de
duvida, ou outra consequéncia, que ndo seja san¢ao. (SEVE, 2007)
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3 A SUBSUNCAO

Os estudos do Direito sao, invariavelmente, engendrados a partir de
oposicdes binarias. E desse modo que sdo alcancadas as diferencas e semelhancas
entre os conceitos, e de se fazer distingées e generalizagdes de significados. Sao
exemplos os direitos e deveres, 0 objetivo e 0 subjetivo, 0 abstrato e o concreto, 0
género e a espécie, o débito e o crédito, como exemplos notérios de tal assertiva.

Essa técnica bipolar ndo € uma peculiaridade dos estudos juridicos, pois o
sistema aritmético binario (diade) funciona com dois signos (0 e 1), a Taxonomia
botanica e a zooldgica oferecem duas alternativas nas suas chaves de classificacao
das espécies, e na moderna Linguistica,ocontraste inicial entre dois vocabulos
permite a construcao do significado de uma Unica palavra.

A compreensdo dessa técnica bipolarizada de conhecimento pode ser
reduzida a uma relagdo de sim-ndo entre dois conceitos. O contraste que resulta
entre os dois conceitos implica na formacédo conceitual contrastante, da qual se
extraird a nogao que se buscava alcancar.

Dessa formulacdo emerge uma outra nocdo: a de estrutura. Uma
organizacao estavel das partes para formar um todo e que também constitua uma
unidade sistematica, na qual os movimentos se encontrem, ordenadamente, nos
seus proéprios limites, esta em condicdes de resolver a necessidade de compreensao
de um instituto a partir de outro, que o pressuponha e do qual se diferencie.

Essa ideia de ordenar termos e conceitos, segundo a nocao de estrutura,
nos conduz, por sua vez, ao método estruturalista. Aminori ad maius, se 0S seus
contrastes e as suas interagdes ocorrem dentro de um contexto especifico e, por
conta disso, se dirigem as estruturas fundamentais de determinados fenébmenos
externos, isso sera objeto do Estruturalismo — concepg¢ao que assume a dimensao
maior, na concepcao das ideias em Direito, mas parece ndo ditar as bases do
raciocinio judicial. (MARTINEZ DORAL, 1963)

O pensamento do judiciario brasileiro parece ser o que se convencionou
chamar de racionalismo abstrato. (REALE, 2002). Esse raciocinio € o que concerne
ao direito aplicado judicialmente, ou seja, aquele que se produz em contextos

juridicos e que se caracteriza pela vinculacdo ao direito vigente, segundo uma
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operacao realizada pelo juiz que consiste em discorrer, com base na razao.
Estribado nessa razdo, o juiz ndo sé se pronuncia sobre o que é de direito, mas,
também, o que deve ser de direito. (MARQUES, 1971).

4 CONSIDERACOES FINAIS

No exercicio da jurisdicao o érgao que a exerce passa a atuar para que a lei
seja aplicada hic et nunc. O juiz aplica, em concreto, a vontade da lei e faz atuar a
tutela geral dos interesses, a fim de assegurar o império da ordem juridica,
assumindo o papel de longa manus do legislador. O juiz exerce atividade
complementar a do legislador ao aplicar o direito mediante a jurisdicdo. (TORNAGHI,
1974).

A norma juridica, em seu carater abstrato e geral, incide sobre uma situacao
particular, nela enquadravel, que se denomina vontade concreta da lei. Por sua vez,
a situacao concreta se enquadra na hipétese legal com o nome préprio de uma

situacao particular e determinada. A esse fenbmeno denominamos subsuncao.
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Resumo: As politicas de assisténcia enquanto politicas sociais estdo associadas ao
desenvolvimento do Estado do Bem Estar Social. Tradicionalmente, as associacdes
religiosas desenvolveram, no Brasil, trabalhos sociais voluntarios filantrépicos e sem
fins lucrativos em parceria com o Estado, que até o século XX nao havia oficializado
ainda a Assisténcia como politica publica. A Constituicao de 1988 significou um
marco para as politicas de Assisténcia, introduzindo uma reforma no sistema de
seguridade social, caracterizado, sobretudo, pela descentralizagdo politico-
administrativa das politicas publicas. Os maiores problemas relacionados a
ineficiéncia das politicas de assisténcia no Brasil atualmente estdo relacionados a
dificuldades nos processos de descentralizacdo da assisténcia e participacdo da
sociedade civil nas decisdes acerca das politicas publicas.
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Abstract: The assistance policies as social policies are associated with the
development of the Welfare State. Traditionally, religious associations have
developed voluntary, philanthropic and nonprofit social work in Brazil in partnership
with the State, which until the twentieth century had not yet officialized Assistance as
public policy. The 1988 Constitution represented a milestone for assistance policies,
introducing a reform of the social security system, characterized above all by the
political and administrative decentralization of public policies. The main problems
related to the inefficiency of assistance policies in Brazil currently are related to
difficulties in the processes of decentralization of assistance and participation of civil
society in the decisions about public policies.
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1 INTRODUCAO

Tradicionalmente, as associacdes religiosas desenvolveram, no Brasil,
trabalhos sociais voluntarios filantrépicos e sem fins lucrativos. Esses trabalhos
sociais foram realizados ao longo dos anos em parceria com o Estado, que até o
século XX nao havia oficializado ainda a Assisténcia como politica publica.

A Constituicao de 1988 foi um marco essencial para as politicas publicas no
Brasil, tendo sido responsavel por uma reforma no sistema de seguridade social,
caracterizado sobretudo pela descentralizacdo politico-administrativa das politicas
publicas, que se consolida em 1993, com a instituicdo da Lei Organica da
Assisténcia Social — LOAS. Os principais pontos positivos alcancados pela reforma
foram o reconhecimento da Assisténcia Social, da Saude e da Previdéncia enquanto
direitos, e a universalizacdo e gratuidade do acesso aos servigcos assistenciais. Ou
seja, a assisténcia ganha outro status ap6s a nova Constituicao, o de politica publica
e direito. A partir de entdo, com a descentralizagdo, a sociedade civil passa a ter
maior participacdo nas decisdbes e implementacbes de politicas publicas
principalmente através de suas Associacdes, Conselhos e Orcamentos Participativos
(DUARTE, 2015).

2 A INSTITUCIONALIZAGAO DA POLITICA DE ASSISTENCIA E O ESTADO DO
BEM-ESTAR SOCIAL

A institucionalizacdo da Assisténcia enquanto politica publica esta
relacionada ao desenvolvimento do Estado do Bem Estar Social, ou Welfare State
(SILVA, 2015). Segundo Draibe (2007), o Estado do Bem Estar surge a partir de uma
nova realidade, a saber, a instituicdo do capitalismo moderno, que traz consigo 0s
desequilibrios sociais provenientes das grandes migracdes rural-urbanas. E
justamente pela necessidade de novos meios de protegcdo social que surgem as
politicas sociais tipicas do Estado do Bem Estar.

Segundo Kerstenetzky (2011), de uma maneira geral, o Estado do Bem
Estar Social pode ser considerado “componente de uma estratégia
desenvolvimentista”, compreendendo “um conjunto articulado de instituicbes e

politicas que, assegurando direitos sociais universais, podem contribuir ativamente
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para a equidade e para a expansdao de recursos necessaria a efetivacdo dos
direitos” (p. 2). Logo, vemos que com o Estado do Bem Estar introduz-se a questao
da efetivacao dos direitos através das politicas sociais, e que para essa efetivacao

h& uma forte expectativa no papel da Economia (desenvolvimentoeconémico).
3 O ESTADO DO BEM ESTAR SOCIAL

O Estado do Bem Estar Social, também conhecido como Welfare State,
seria,segundo Medeiros (2001, p. 6), “a mobilizacdo em larga escala do aparelho de
Estado em uma sociedade capitalista a fim de executar medidas orientadas
diretamente ao bem-estar de sua populacao”.

Segundo Kerstenetzky (2011) o Estado do Bem Estar Social é caracterizado
principalmente por sua responsabilizacdo frente ao provimento do bem-estar de
seus individuos e grupos, a partir do reconhecimento de que a economia de
mercado, por si s6, ndo € capaz de fazé-lo. Ou seja, o Estado do Bem Estar
pressupde forte atuacao e interferéncia do Estado com vistas ao bem-estar de uma
populacéo.

O Estado do Bem Estar Social surge primeiramente na Alemanha ao fim do
século XIX, e, logo depois, em outros paises da Europa Ocidental e da América do
Norte. E um fendmeno diretamente relacionado ao capitalismo industrial, e marcado
pela presenga da seguridade social e da extensdo da cidadania politica, tendo se
consolidado no periodo entre guerras. Segundo Kerstenetzky (2011, p. 8), “os EBES
[Estados do Bem Estar Social] ndo conformam uma entidade monopolitica”, de
maneira que dele emergemtrés tipos de regime, de acordo com a variagéo de suas
instituicbes e resultados, queseriam o liberal, 0 conservador, e 0 social democrata.
Apesar disso, de acordo com Medeiros (2001), o Estado do Bem Estar Social
pressupde a existéncia de algumas caracteristicas comuns que norteiam sua
atuacao politica, independente do regime em que se insere.

A primeira delas seria a regulacdo da economia capitalista por meio de
politicasmacroeconémicas de cunho Keynesiano. Sendo assim, as politicas sociais
teriam o papel de a) incentivar a expansdao da demanda agregada e b) liberar as

reservas de capital privado para investimentos, através da responsabilizacdao do
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Estado pelos custos referentes aos riscos do emprego industrial. Dessa forma o
Estado do Bem Estar funcionaria justamente como um instrumento capaz de reagir
anticiclicamente as flutuagbes da demanda, conforme as teorias
Keynesianas'(MEDEIROS, 2001).

A segunda caracteristica do Estado do Bem Estar Social seria a regulacao
politica da sociedade através da mediacdo do Estado no processo de barganha
entre capitalistas e trabalhadores. Ou seja, o Estado passa a regular o poder tanto
de industriais como de trabalhadores através do firmamento do “compromisso
Keynesiano” (mediacdo de relagdes privadas por instituicdes publicas democréticas
com objetivos macroecondmicos), que permite, dentre outras coisas, certo controle
da economia por parte dos representantes dos trabalhadores, redistribuicdo de
ganhos de produtividade e pleno emprego, etc. Garantindoo controle dos riscos das
relacdes de trabalho, o Estado do Bem Estar Social permite que os trabalhadores
aceitem a condicdo de assalariamento, em vez de optar por outras formas de
subsisténcia (MEDEIROS, 2001).

E em terceiro e ultimo lugar, o Estado do Bem Estar Social seria responsavel
por aspectos relacionados a cultura politica e a organizacdo da maquina publica.
Nele, a Burocracia teria papel fundamental, uma vez que os burocratas tem
interesse direto nesse tipo de administracdo publica. Primeiro porque sao eles

préprios beneficiarios das politicas sociais e segundo, porque a administracdo do

'A teoria Keynesiana é conhecida por defender a intervencao estatal na economia com o objetivo de
conduzi-la ao pleno emprego. John Maynard Keynes foi o fundador da macroeconomia e suas teorias
estdo presentes em trés principais obras: “The Economic Consequences of Peace” (As
Consequéncias Econémicas da Paz), 1919; “A Treatise on Money” (Um Tratado sobre Moeda), 1930;
“General theory of employment, interest and money” (A Teoria Geral do Emprego, do Juro e da
Moeda), 1992. Keynesteve enorme influéncia na renovagao das teorias classicas e na reformulagao
da politica de livre mercado. Segundo Contador (1977, p. 133): “Um dos grandes legados da Teoria
geral de Keynes foi questionar a ideia classica de que o pleno emprego seria um estado e uma
tendéncia natural da economia. Para o pensamento cléssico até entao reinante, o desemprego seria
uma condigdo meramente transitéria, pois os salarios reais ajustar-se-iam garantindo um retorno
automatico ao pleno emprego. Uma vez nesta situacdo a oferta agregada criaria a sua proépria
demanda, perpetuando o pleno emprego. Esta argumentacao ficou conhecida na literatura como "lei
de Say". Ou seja, a economia estaria sempre operando ao longo da sua curva de possibilidades de
produgdo. Em franca oposigéo, a revolugcdo keynesiana enfatizou a ideia de que a economia poderia
operar no interior da sua fronteira de possibilidades - e la permanecer indefinidamente (...) Se a
economia esta operando a um nivel muito inferior ao pleno emprego isto significa que recursos e
fatores ndo sdo escassos - pelo menos temporariamente - e um acréscimo na produgdo pode ocorrer
a um custo de oportunidade nulo ou negligivel, bastando para isto incentivar a demanda efetiva ao
nivel adequado.”
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Estado do Bem Estar Social depende da consolidacdo burocratica da maquina
publica para conseguir prestar os servigcos das politicas sociais (MEDEIROS, 2001).

4 O ESTADO DO BEM ESTAR SOCIAL E A INTEGRACAO ECONOMICO-SOCIAL

Com base no que foi exposto até aqui, pode-se concluir que o Estado do
Bem Estar Social sé existe devido ao capitalismo, e que se baseia hum combinado
de politicas sociais e econémicas.

Segundo Draibe (2007), o Estado do Bem Estar pressupde uma gestao
baseada tanto em politicas sociais como econémicas, que trabalham de maneira
interdependente. Por este motivo, as politicas sociais estdo geralmente relacionadas
a fins de desenvolvimento econémico, e as politicas econdmicas, por sua vez, sao
geralmente apontadas como condi¢do para alcancar o desenvolvimento social. Essa
relacdo € completamente variavel de acordo com o tipo de regime adotado por cada
Estado do Bem Estar, sendo algumas vezes mais propensa as politicas econémicas,
e outras vezes, mais propensa ao desenvolvimento social ou humano.

A autora observa que nas ultimas décadas ha uma forte tendéncia entre
diversos autores — entre os quais cita Taylor-Gooby (1998; 2001), Giddens (1998),
Vandenbroucke (2005) — de enfocar demasiadamente o crescimento econdmico
como principal motivador do desenvolvimento social (DRAIBE, 2007). Segundo esse
enfoque o desenvolvimento social se daria mediante a insercado produtiva, e essa
concepgédo, ao influenciar varios governos, sobretudo latino-americanos, tem feito
florescer programas que visam a capacitacdo, o emprego produtivo e o auto
emprego, como as linhas de crédito especificas para microempresarios, por
exemplo. No entanto, tal corrente redundaria em “desprezo as questdes de justica
social, universalidade e igualdade, com o qué, em ultima instancia, encobriria sob
roupagens da pés-modernidade um real ataque ao Estado de Bem-Estar’(SABEL,;
ZEITLIN, 2003 apud DRAIBE, 2007, p. 6). Ou seja, esse enfoque levaria a
desconsideracdo das desigualdades pré-existentes, e das diferencas de

oportunidades e acesso a renda.
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5 O ESTADO DO BEM ESTAR SOCIAL NO BRASIL

O Estado do Bem Estar, anteriormente considerado um tipo de governo
existente apenas em paises europeus desenvolvidos, recentemente passa a ser
reconhecido em paises de desenvolvimento tardio, porém sob novos conceitos
especificos desses novos contextos. Uma categoria que permite pensar e comparar
diferentes tipos de Estado do Bem Estar ao longo dos anos e em diferentes
contextos é justamente o enfoque dos regimes? de Bem Estar (DRAIBE, 2007).

Segundo Medeiros (2001), no Brasil, o surgimento do Estado do Bem Estar
Social ndo esteve relacionado ao controle econémico da superprodugcado assim como
nos Estados da América do Norte e da Europa Ocidental. Primeiro porque a
superproducdo nao era um problema decorrente da demanda interna, € sim das
flutuacdes do mercado externo, e segundo, porque as politicas de expansao do
consumo nao atingiriam um grande contingente de trabalhadores, ja4 que o publico
afetado por elas era bastante restrito.

A instituicao, propriamente dita, do Estado do Bem Estar Social no Brasil vai
se dar na década na década de 1930 com o governo Vargas, considerado populista
e autoritarista, principalmente no que tange as repressées aos movimentos
trabalhistas. Nesse periodo as politicas sociais consagraram-se a partir de seu
carater conservador, e assim perduraram, sem importantes mudancas, até da
década de 1960. Inclusive, foi nesse periodo que as bases do sistema de
seguridade social foram definidas, e isso inclui: a criacao do Ministério do Trabalho;
expedicao de nova legislacéo trabalhista; regulamentacao do trabalho feminino, de
menores, da jornada de trabalho, férias, demissdes, e acidentes de trabalho; criacao
da Justica do Trabalho; regulamentacdo da organizacdo sindical; criacdo do
Ministério dos Negécios de Educacéao e Saude Publica, estatizacdo da Previdéncia
Social; participacdo paritdria da Unido nas contribuicbes previdenciarias
(MEDEIRQOS, 2001).

2 Esping-Andersen que formulou em 1990 a tipologia dos trés regimes de Bem Estar observados nos
paises desenvolvidos: o liberal, o conservador e o social democrata. Eles ficaram conhecidos como
regimes de Esping-Andersen. Kerstenetzky (2011) se prop6s a identificar qual tipo de regime estaria
vigorando no Brasil na contemporaneidade, considerando as especificidades e historicidades que
aqui se colocam, e observou que ha certa combinagdo entre os trés regimes apontados por Esping-
Andersen.
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A partir de 1964, com o regime militar, hd a consolidacdo do sistema de
seguridade social. O Estado do Bem Estar Social deixa de ter a caracteristica
populista, para assumir o carater compensatério e produtivista. Isso significava,
respectivamente, diminuir as desigualdades sociais e contribuir para o crescimento
econbmico. As politicas sociais tornaram-se mais abrangentes e complexas, devido
ao maior investimento de recursos provenientes, inclusive, da iniciativa privada,
através da privatizacao da politica social. Essa privatizagdo, no entanto, acarretou
em maior transferéncia de recursos a estratos de maior renda, priorizando seus
interesses (MEDEIROS, 2001).

A Constituicdo de 1988 foi responsavel por uma reforma no sistema de
seguridade social, caracterizadosobretudo pela descentralizacdo politico-
administrativa das politicas publicas, que se consolida em 1993, com a instituicdo da
Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS. Os principais pontos positivos
alcangados pela reforma foram o reconhecimento da Assisténcia Social, da Saude e
da Previdéncia enquanto direitos, e auniversalizacdo e gratuidade do acesso aos
servicos assistenciais. Destacam-se a criagdo do Sistema Unico de Salde, a criagdo
do seguro-desemprego, o estabelecimento de piso minimo para os beneficios
previdenciarios, dentre outras agodes.

Reis e Silveira (2012), citando a Constituicado Federal (1988), dizem:

Conforme estabelecido no artigo 194 da Constituicdo de 1988, o
atual Sistema de Seguridade Social brasileiro “compreende um
conjunto integrado de agdes de iniciativa do poder publico e da
sociedade destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social’. Quanto a forma de financiamento
deste sistema, o artigo 195 estabeleceu que “a seguridade social
sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribuicbes sociais” (BRASIL, 1988 apud REIS;
SILVEIRA, 2012, p. 7).

Ou seja, de acordo com a nova Constituicdo, Saude, Previdéncia e
Assisténcia sao direitos que devem ser providos por iniciativa do Estado e da
sociedade.

Segundo Yasbek (2005), a Constituicdo de 1988 sugere uma nova visao

acerca da pobreza urbana, uma vez que séo introduzidas medidas que ampliam o
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debate acerca dos direitos universais dos individuos e ndo apenas da assisténcia
das necessidades do pobre como uma visdo meramente filantropica.

Para Telles (2001), a politica de Seguridade Social de 1988 marca o inicio de
uma série de iniciativas Estatais que visam contemplar o pobre nao inserido no
mercado de trabalho formal. Considera que o alcance inédito da protecéo social aos
informais foi um marco, uma vez que na década de 80, o mercado informal abrangia
um contingente muito significativo da populacdo economicamente ativa, que nao
tinha relevancia, pois se encontrava “a margem das regras formais da “cidadania
regulada” construidas no estreito figurino corporativo da tradi¢cao getulista e que, (...)
mantém operante o principio excludentemontado nos anos 30” (p. 4).

Costa (2005) defende que a nova Constituicio e a LOAS permitiram
considerar, pela primeira vez, a pessoa em situacdo de rua enquanto alvo da
atuacao do Estado, através das politicas publicas. Mas apesar do novo patamar
alcancado pelo Estado do Bem Estar Social Brasileiro com as reformas da nova

Constituicao, reconhece que:

Ainda assim, nos ultimos anos, concretizaram-se poucas iniciativas
publicas destinadas a essa populagdo. Merecem destaque os
municipios, com experiéncias criativas e inovadoras, porém restritas
diante da crescente demanda. As areas de Saude e Seguranga
atuaram de maneira indireta, restando apenas a Assisténcia Social
equipamentos urbanos e projetos sociais (COSTA, 2005, p.6).

O proximo ponto se propde a discorrer um pouco mais detalhadamente
sobre os obstaculos que ainda hoje se impbée ao Estado do Bem Estar Social
Brasileiro, e, consequentemente, a implementagcdo e execucdo plenas de suas
politicas de assisténcia, impedindo a atuacdo mais eficiente no que tange ao

combate a desigualdade, a pobreza urbana, as pessoas em situacdo de rua, e
outros problemas sociais a esses relacionados.

6 DINAMICAS E DIFICULDADES DA IMPLEMENTACAO DO ESTADO DO BEM
ESTAR NO BRASIL

Os maiores problemas relacionados a ndo eficiéncia das politicas de

assisténcia no Brasil atualmente estao relacionados a dificuldades nos processos de
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descentralizacdo da assisténcia e participacdo da sociedade civil nas decisdes
acerca das politicas publicas, previstos na Constituicdo Federal. Como dito
anteriormente, a descentralizagdo politico-administrativa da assisténcia requer 1)
maior responsabilidade dos Estados e Municipios no financiamento e execucao de
politicas publicas assistenciais e 2) a criacdo dos Conselhos Municipais de
Assisténcia Social (abertura para a participacado da sociedade civil).

Segundo Campos (2005), o funcionamento do Conselho Municipal de
Assisténcia Social (CMAS) pressupde a existéncia de uma vida civil organizada
formada por sindicatos, partidos politicos organizados, entidades comunitarias,
religiosas, etc.

Segundo Bulla e Leal (2004):

A representacdo da sociedade civil no CMAS vem sendo realizada
por trés segmentos: entidades e organizagcdes de assisténcia social,
profissionais da &rea social, e usuarios da assisténcia social. Os
assistentes sociais integram, junto com os psicélogos, o segmento
dos profissionais da area (BULLA; LEAL, 2004, p. 8).

Ou seja, uma das formas de descentralizacao é justamente a formacao do
Conselho Municipal de Assisténcia Social, que € composto por assistentes sociais,
psicologos, usuarios da assisténcia e entidades de assisténcia.

Ha, porém, entre alguns dos autores ja citados (COSTA, 2005; CAMPQOS,
2005; BULLA; LEAL, 2004; FONTENELE, 2007), a concordancia no fato de que a
descentralizacdo politico-administrativa da Assisténcia Social ndo tem funcionado
como deveria, de acordo com o que esta previsto em Lei. Ou seja, ha alguns fatores
que impedem ou dificultam a atuacao plena dos Municipios e da Sociedade Civil nas
politicas de assisténcia.

A descentralizacdo politico-administrativa tem, no ambito da Unido, as
diretrizes, regras e ag¢des que norteiam o ordenamento politico e institucional da
assisténcia. Sendo assim, umadas questdes pertinentesao tema da descentralizacao
€ o fato de que os procedimentos assistenciais adotados nos Municipios seguem um
plano nacional pré-estabelecido que ndo observa a especificidade das diversas
regides brasileiras.Além disso, considera-se também o problema da fragilidade dos
movimentos sociais municipais — pouco expressivos politicamente, sobretudo nos

municipios de menor porte — e da “cultura politica centralizadora”, que estaria
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relacionada as “benevoléncias” de politicos que mantém préticas patrimonialistas de
governo, simplesmente prestando favores a populagdo em troca de reconhecimento,
e tratando os direitos como benevoléncia; a assisténcia como assistencialismo
(CAMPOQS, 2005).

Fontenele (2007) relaciona ainda os seguintes problemas com respeito ao
processo descentralizador da assisténcia:

Especificamente sobre a fragilidade do processo de descentralizagéo
da politica de Assisténcia Social no Brasil, destacam-se alguns
pontos: a inexisténcia de um projeto nacional de reforma da
Assisténcia Social, no ambito federal; as relacdes de patronagem
entre a esfera federal e o poder local; a fragilidade politica do
movimento de apoio a esse projeto; o aparato institucional disforme,
desarticulado e descontinuo, perpassado pelo clientelismo; as
questdes relativas a clientela, baixa vocalizagdo, dificuldade de
definicao; a auséncia de uma politica nacional, enquanto um conjunto
articulado de uma rede de servigos; depois o fato de que,
essencialmente, ndo foram viabilizadas condicbées como autonomia
dos entes federados, favorecimento da capacidade organizacional,
efetivo financiamento das acdes (LIMA, 2003; ALMEIDA, 1996).
Yazbek ainda acrescenta os seguintes problemas, segundo Stein:
“grande concentracdo de poder no executivo, nas trés esferas de
governo; existéncia de poder paralelo ao ‘comando Unico’, previsto
na LOAS, com forte presenca e poder da ‘primeira-dama’;
precariedade da rede de assisténcia, auséncia de fluxos de
comunicagao de uma esfera de governo para a outra e entre os
conselhos nacional, estaduais e municipais; dificuldades na
compreensdao sobre 0 que sdao minimos sociais € 0 que sao
entidades assistenciais” (STEIN, 1999, p. 41). (FONTENELE, 2007,
p. 154).

Logo, vemos que fatores como relacées de patronagem, clientelismo, falta
de uma rede nacional articulada de servicos, falta de autonomia e financiamento dos
Municipios e Estados sao grandes vildbes do “fracasso” do projeto de
descentralizacdo da Assisténcia.

Bulla e Leal (2004) apontam os problemas existentes na formagé&o do
CMAS, no que diz respeito a representacao da sociedade civil. Segundo as autoras,
a instituicao do CMAS faz parte de um contexto de democratizacao do Estado e
maior representacdo da sociedade civil na implementagédo de politicas em diversas
areas (educacdo, saude, previdéncia, etc), através da criagdo dos conselhos

gestores de politicas publicas baseados na Constituicao de 1988. Por outro lado, as
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autoras questionam se, de fato, a participacdo da sociedade civil nos CMAS tem
sido democraticas. O que as autoras entendem por participagcdo democratica nos

Conselhos é colocado a seguir:

Para que realmente esses espacos se fortalegam como mecanismos
de aperfeicoamento da democracia e fortalecimento da cidadania,
faz-se necessdrio que o0s representantes construam uma
representagdo pautando sua intervengdo na defesa de interesses
coletivos e nao de interesses particulares. E, para isso, é
imprescindivel que se contemple também a participacdo dos
cidadaos nas decisbes do conselho. A representagdo, entendida
como a defesa de interesses gerais de determinados grupos por
pessoas escolhidas para esse fim, pressupde que, para representar
determinado grupo ou segmento, o representante deve conhecer as
demandas e necessidades desse segmento. Para que uma
representagcdo seja considerada democratica, ela deve ser
desenvolvida de forma visivel e transparente e com a participagcéao
dos grupos ou segmentos representados. (BULLA; LEAL, 2004, p. 5)

Ou seja, segundo essa visao, é imprescindivel a escolha democratica dos
cidadaos para a formacdo dos Conselhos, pois eles sdo os representantes da
sociedade na tomada de decisdes. Porém, em pesquisa realizada pelas autoras no
CMAS de Santa Maria, RS, a constatacao é clara:

Analisando as informagbes, conclui-se que nao existem critérios
definidos para a escolha dos representantes da sociedade civil. Os
representantes néo estdo sendo escolhidos de forma democrética, a
indicacdo é a forma predominante de escolha. A eleicdo é pouco
utilizada e, quando ocorre, da-se de forma isolada € ndo em férum
especifico dos trés segmentos que compdem a sociedade civil
(BULLA; LEAL, 2004, p. 10).

Além do processo de escolha considerado “ndo democratico” dos
representantes da sociedade civil nos CMAS, Bulla e Leal (2004), ainda constataram
0s seguintes problemas: 1) a maioria dos representantes faz parte também de outros
Conselhos do Municipio, 0 que tira dos usudarios das politicas assistenciais a
possibilidade de representarem melhor seu segmento no CMAS; 2) a escolha dos
representantes deveria ser feita por usuarios da assisténcia social; 3) os
representantes ndo demonstraram conhecimento sobre a legislacao da politica de
assisténcia social e sobre as atribuicées do conselheiro.

Logo, vemos que a nao concretizacao plena da descentralizacao € um fator
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que impede a execucao de politicas publicas mais eficientes que contemplem os
cidaddos inseridos na realidade da pobreza urbana, dificultando a acdo mais
engajada dos Municipios e da Sociedade Civil na Assisténcia Social enquanto
direito. Por isso julga-se necessario discorrer melhor no préximo ponto acerca da

diferenca entre assisténcia enquanto direito e assistencialismo.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O presente texto permite ter uma visdo geral de como as politicas de
assisténcia se relacionam com o contexto prévio de implementacdo do Estadodo
Bem Estar Social, o que contribuiu para a tendéncia de universalizacao dos direitos
no mundo € no Brasil.

Vemos que o Estado do Bem Estar € uma tendéncia que tem alcancado
diversos paises de base capitalista, e que, por mais que possua caracteristicas
comuns a todos esses paises — como politicas econémicas de cunho Keynesiano —
mantém particularidades que acompanham as especificidades de cada pais.

No caso especifico do Brasil, vemos que o Estado do Bem Estar Social
origina-se de maneira distinta dos paises desenvolvidos, como estratégia
governamental para aconstituicdo da forca de trabalho necessaria a modernizacao e
ao desenvolvimento, tendo funcionado durante alguns anos sob carater repressivo, a
fim de antecipar possiveis exigéncias da classe trabalhadora. O carater centralizado
das politicas sociais perdurou até o fim da década de 1980, e contribuiu para
impossibilitar a diminuicdo das desigualdades. A constituicao federal de 1988 trouxe
novidades significativas ao sistema de seguridade social que passou a se aproximar
da universalizacdo de direitos propria dos regimes sociais democratas,
principalmente através da descentralizacao politico-administrativa da politica social.

Mesmo assim, vemos que existem fatores que impedem a plena
implementacdo e execucdo das politicas sociais a nivel estadual e municipal,
incluindo a centralizagdo do plano nacional de assisténcia, a precariedade na
organizagdo da sociedade civil, a formacdo pouco democratica dos Conselhos
Municipais de Assisténcia Social, a relacdo de patronagem da esfera federal em
relacao aos Estados e Municipios e outros.

LexCult, Rio de Janeiro, v. 2, n. 3, p. 53-66, set./dez. 2018 64



AASSISTENCIA E O ESTADO Ana Beatriz Borges Ramos Duarte
DE BEM ESTAR SOCIAL NO BRASIL

Esses fatores fazem com que o Estado de Bem Estar Social ndo se
consolide em termos de efetividade das politicas, e trazem um panorama de
insuficiéncia das politicas sociais. Em decorréncia disso, percebe-se a atuagcdo da
sociedade civil em atividades assistencialistas por vezes desvinculadas da acéao
estatal.
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POLITICAS PUBLICAS E TUTELA COLETIVA: O CASO DE FALTA DE VAGAS
EM CRECHES E PRE-ESCOLAS NO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO

PUBLIC POLICIES AND COLLECTIVE GUARDIANSHIP: THE CASE OF LACK OF
VACANCIES IN NURSERY AND PRE-SCHOOLS IN THE MUNICIPALITY OF RIO
DE JANEIRO

Sara do Nascimento’

RESUMO: O presente artigo analisa o problema de falta de vagas em creches e pré-
escolas no municipio do Rio de Janeiro/RJ, com enfoque no fenédmeno da
judicializacao de politicas publicas no estado brasileiro. O controle judicial e politicas
publicas tem sofrido severas criticas, tais como: representar uma usurpagao de
competéncias, afrontar aos principios constitucionais da separacdo, atacar a
autonomia e independéncia dos poderes, bem como aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade. No entanto, o descumprimento de politicas
publicas definidas na Constituicdo € hip6tese legitimadora da intervencao
jurisdicional. O controle judicial destas politicas € fundamentado pelo sistema de
freios e contrapesos, exercido pelo Poder Judiciario sobre os Poderes Executivo e
Legislativo.

Palavras-chave: Judicializacao de Politicas Publicas. Controle Judicial. Educagao
Infantil.

ABSTRACT: Thisarticle analyzes the problem of lack of vacancies in kindergartens
and pre-schools in the city of Rio de Janeiro, Brazil, focusing on the phenomenon of
judicialisation of public policies in the Brazilian state. The judicial control of public
policies has suffered severe criticism, such as: representing a usurpation of
competences, facing the constitutional principles of separation, attacking the
autonomy and independence of Legislative and Executive, as well as the principles
of proportionality and reasonableness. Nonetheless, the non-compliance with public
policies defined in the Constitution is a validating hypothesis of judicial intervention.
The judicial control of these policies is based on the system of checks and balances,
exercised by the Judiciary on the Executive and Legislative.

Keywords: Judicialisation of public policies. Judicial Control. Child Education.
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1 INTRODUCAO

Desde o ano de 2009, existe decisao transitada em julgado proferida no
ambito da Agao Civil Publica n? 0233893-88.2003.8.19.0001proposta pelo Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, no sentido da procedéncia parcial do pedido
para o fim de condenar o Municipio do Rio de Janeiro a “matricular (na rede
municipal ou particular as expensas do municipio) todas as criancas de zero a 6
anos que estejam comprovadamente a espera de uma vaga em escola ou creche
municipal, fixando o prazo de 90 (noventa) dias para cumprimento da decisédo, sob
pena de imposicdo de multa diaria equivalente ao importe de R$ 300,00 (trezentos
reais) por cada crianga ndo matriculada por falta de vaga.”

Em setembro de 2009, foi instaurada a execucédo coletiva do julgado, e,
desde margo de 2010, vem sendo promovida pela Defensoria Publica do Estado do
Rio de Janeiro por meio da Coordenadoria de Defesa dos Direitos da Crianga e do
Adolescente - CDEDICA a habilitagdo de algumas criangas.

No entanto, até os dias de hoje ainda nao se obteve efetividade pratica por
meio de tais habilitacbes pois, conforme noticias atuais, pais e responsaveis ainda
buscam a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro para obter vagas 2 e a
CDEDICA promove agobes sociais especificas para tratara falta de vaga em creches
e pré-escolas nas areas mais carentes do Municipio do Rio de Janeiro, e conforme
levantamento do municipio do Rio Janeiro ha um déficit de vagas nas creches e pré-
escolas que atinge cerca de 34 mil criangas.®

Portanto, observa-se que se passaram cerca de 15 anos desde da
propositura da Acao Civil Publica e ha uma aparente nao efetividade desta medida
judicial visto que decorrido longo lapso temporal o problema de falta de vagas para
educacao infantil (creche e pré-escola) ainda persiste.

O direito a educacéo infantil € um direito social positivado pela Constituicao
Federal de 1988 como direito fundamental (art. 6°, CF/1988) de atendimento

http://www.portaldpge.rj.gov.br/Portal/cdedica/conteudo.php?id=1788. Acesso em 28.05.2018

2 http://www.defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/5530-Pais-buscam-DPRJ-para-tentar-vaga-em-
creche-e-pre-escola
Shitp://www.defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/5520-DPRJ-promove-novo-mutirao-sobre-vagas-em-
creche-neste-sabado-27-. Acesso em 28.05.2018
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prioritario (art. 208, IV e art. 227, CF). Este direito possui dupla titularidade: a crianca
e Seus pais ou responsaveis, isto porque € um dos requisitos que permite viabilizar o
alcance de emprego, que € um outro direito constitucionalmente garantido como
direito do trabalhador (art. 7¢, XXV, CF).

O direito a educacéao € regulamentado pela Lei 9394/96 — Lei de Diretrizes
Basicas da Educacédo e esta inserido no Plano Nacional de Educacédo do Governo
Federal (Lei n. 13.005/2014).

A questdo da expansdo de vagas para creche e pré-escola é afetada por
outras questdes tais como: i) Restricdes financeiras e orcamentarias tendo em conta
que o Municipio e Estado do Rio de Janeiro vivem um periodo de grave crise
econOmica; ii) Gestdo na area de Educacao, tendo em vista que até 2017 nao tinha
sido aprovado o Plano Municipal de Educagio®*, ou seja, descumprimento de
determinacdes Ministério da Educacao por parte do Municipio; iii) Entendimento por
parte de varios municipios do Brasil de que o art.208, IV da Constituicdo Federal nao
€ autoaplicavel. O processo de expansdo da obrigatoriedade de ofertas de vagas
para educacao infantil depende o julgamento do Agravo de Instrumento 761908 /SC
de relatoria do Ministro Luis Fux, que reconheceu, repercussdo geral na questao
constitucional posta a apreciacdao do Supremo Tribunal Federal que em sintese, de
acordo com o relator, o municipio sustenta que a Constituicdo Federal somente
garante a obrigatoriedade do ensino fundamental, ndo sendo a inclusdo de crianca
em estabelecimento de educacao infantil direito publico subjetivo, a ser efetivado de
forma imediata. Além disso, alega-se que o acoérddao do TJ catarinense violou
diretamente os artigos 2° e 37 da CF, ao determinar que o municipio realize
despesas publicas sem que, para tanto, esteja autorizado™, até a presente data este
recurso nédo foi julgado.

Portanto, o tema apresentado é atual, relevante do ponto de vista econémico,
politico, social e juridico.

O objeto desse artigo € restrito a analise juridica do tema, ou seja, na
litigdncia do direito a educacao infantil.

“http://cutrj.org.br/imprimir/news/229fe6acbb17541e5c280a1731a1656b/. Acesso em 28.05.2018
Shttp://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=208444. Acesso em 16/02/2018.
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Trata-sede estudo empirico qualitativo, que a partir da andlise de caso
especifico de falta de vagas de educacéao infantil no municipio do Rio de Janeiro,
buscara trazer dados para o melhor conhecimento da realidade e aprofundamento
do debate. O estudo ter4 como base dados secundarios e as como fontes: relatérios
oficiais de pesquisa, reportagens da grande midia, dados do Portal da Prefeitura
Municipal do Rio de Janeiro, e acordaos disponiveis no site do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro. Os dados utilizados para estimar o nimero de criancas que
necessitam de vagas em creches e pré-escolas no municipio do Rio de Janeiro sédo
oriundos do Sistema de Informacdes sobre Nascidos Vivos (SINASC), um sistema

que é nacional.

2 A LITIGANCIA MOTIVADA PELA FALTA DE VAGAS EM CRECHES E PRE-
ESCOLAS NO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO

A Constituicdo Federal dispée no art. 79, inciso XXV que é direito do
trabalhador ter “assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento
até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas” e no art. 208, inciso IV que o
dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante “educacao infantil, em
creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade”. O art. 208 da CF/88
foi regulamentado pela Lei n® 13.005/2014, que aprovou o Plano Nacional de
Educacao — PNE, para o periodo de 2014 a 2024.

O Plano Nacional de Educacao estabeleceu como meta numero
1universalizar, até 2016, a educacao infantil na pré-escola para as criancas de 4a
5anos de idade e ampliar a oferta de educacao infantii em creches de forma a
atender, no minimo, 50% das criancas de até 3 (trés) anos até o final da vigéncia do
Plano Nacional de Educacéo.

A Lei n? 12.796/2013 — Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (LDB), mais
especificamente nos artigos 4° e 52, promoveu mudancas significativas envolvendo a
garantia do direito a educacado infantil gratuita as criancas de até cinco anos de
idade (art. 42, II), bem como registrou a possibilidade de acionar o sistema de justica
para a garantia do direito, quando descumprido pelo Poder Publico:
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Art. 5° O acesso a educacgado basica obrigatéria € direito publico
subjetivo, podendo qualquer cidaddo, grupo de cidadaos, associagéo
comunitaria, organizagdo sindical, entidade de classe ou outra
legalmente constituida e, ainda, o Ministério Publico, acionar o Poder
Publico para exigi-lo.

[...]

§ 3° Qualquer das partes mencionadas no caput deste artigo tem
legitimidade para peticionar no Poder Judiciario, na hipétese do§ 2°
do art. 2082 da Constituicao Federal, sendo gratuita e de rito sumario
a acao judicial correspondente.

Portanto, a educacao infantil passou a fazer parte da agenda de prioridades
das politicas publicas educacionais, cabendo aos municipios a responsabilidade de
oferta nesse segmento de ensino. No entanto, o pouco tempo para que os entes
municipais se adaptassem a nova legislacao resultou na escassez de vagas nos
sistemas publicos de educacdo infantil e atualmente verifica-se um amplo e
crescente processo de judicializacdo do direito a educacado infantii (BORGHI;
ADRIAO; GARCIA, 2001).

De acordo com o Censo Demografico do IBGE de 2010, o Municipio do Rio
de Janeiro possuia 364.043 criangcas com idade entre zero e quatro anos.Segundo
o censo Educacional do MEC/INEP, o Municipio do Rio de Janeiro, em 2010,
disponibilizou os 100.458’vagas na Educacdo Infantil, sendo 33.678 para creche e
66.780 para alunos da pré-escola, numero inferior ao percentual fixado como meta
pelo Plano Nacional de Educagao.

O observatério da Crianca e do Adolescente da Fundagdo ABRINQ? aponta
que no Municipio do Rio de Janeiro apenas 121.432 estavam matriculadas em
creches, em 2017. E 139.513° matriculas na pré-escola em 2016.

Na péagina na Internet da Secretaria Municipal de Educacdo— SME'® mostra
que em 2017 existiam 59.514 criancas matriculadas na creche e 86.142

matriculadas na pré-escola.

6 Censo Demografico 2010.Disponivel em: https://cidades.ibge.gov.br/brasil/rj/rio-de-
janeiro/panorama. Acesso em: 20 abr. 2018.

7 Fonte: MEC/INEP/DEED: http://inepdata.inep.gov.br/analytics/saw.dll?PortalGo. Acesso em: 24 abr.
2018.

8 Disponivel em: https://observatoriocrianca.org.br/cenario-infancia/temas/educacao-infantil/540-
matriculas-em-creche?filters=1,74;3277,74. Acesso em: 30 abr. 2018.

° Disponivel em: https://observatoriocrianca.org.br/cenario-infancia/temas/educacao-infantil/542-
matriculas-em-pre-escola?filters=1,78;3277,78.Acesso em: 30 abr. 2018.

10 Disponivel em: http://www.rio.rj.gov.br/web/sme/educacao-em-numeros. Acesso em: 03 maio 2018.
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Quadro 1 — Matriculas no ano 2017 por Dependéncia Administrativa

Unidades da Federagao |Matricula em Educacgao Infantil —
Municipios Ano 2017

Dependéncia Creche Pré-Escola
Administrativa

RIO DE JANEIRO Parcial | Integral | Parcial |Integral
Estadual Urbana 55 14 114 40
Municipal Urbana 35.546|94.298 |164.989|35.182
Municipal Rural 3.469 |5.793 [18.933 |2.095
Estadual e Municipal 39.070|100.105|184.036 | 37.317
TOTAL 139.175 221.353

Fonte: Ministério da Educacao/INEP - Sinopses Estatisticas 2017

O quadro acima mostra que foram ofertadas no ano de 2017 um total de
139.175 vagas publicas em creches e 221.353 vagas em pré-escola.

Os numeros apontados pelo MEC/INEP e pela Secretaria Municipal de
Educacéao do Rio de Janeiro sdo bastantes discrepantes. Consideremos na anadlise a
seqguir os dados do MEC/INEP pelo fato de informar um maior nimero de matriculas
na educacao infantil e serem os dados oficiais do MEC.

Para determinar a demanda de vagas em creches e pré-escolas no
municipio do Rio de Janeiro foi realizada uma estimativa. Isto porque a quantidade
mais exata é dada pelo Censo Demografico do IBGE, que é realizado dez em dez
anos, o ultimo foi realizado em 2010 e o préximo esta previsto para ser realizado em
2020.

A operacionalizacdo do Sistema de Informacdes sobre Nascidos Vivos, de
uma maneira geral, é feita desse modo: i) As Secretarias Municipais de Saude
coletam as Declaracbes de Nascidos Vivos (DN) nos estabelecimentos de
saude e nos cartérios (para partos domiciliares) e entram, no Sistema de
Informagbes sobre Nascidos Vivos; ii) As Secretarias Estaduais de Saude enviam a
sua Base de Dados para o Ministério da Saude, quando consideram a coleta
completa, ou seja consolidam parcialmente os dados de seus municipios. O
Ministério da Saude somente considera a Base Nacional completa quando todas as

" Disponivel em: http:/portal.inep.gov.br/resultados-e-resumos. Acesso em: 20 abr. 2018.0s
resultados referem-se & matricula inicial na Creche, Pré-Escola das redes estaduais e municipais,
urbanas e rurais em tempo parcial e integral e o total de matriculas nessas redes de ensino.
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unidades da federacdo enviarem seus dados, momento em é realizada a
consolidacao, inclusive com a redistribuicao dos dados pelo local de residéncia, a
qual é a forma tradicional de apresentar os dados de Nascidos Vivos.

Ocorre que pelo fato do Municipio do Rio de Janeiro ser o principal polo da
Regidao Metropolitana do Rio de Janeiro (extensao da capital fluminense em uma
intensa conurbacdo com seus municipios vizinhos) ha relevante demanda por
servicos publicos a serem providos pelo municipio do Rio de Janeiro por pessoas
que vivem outros municipios do Estado do Rio de Janeiro. Por exemplo, é bastante
comum, que uma gravida que vive em um outro municipio da Regido Metropolitana
vir ao Municipio do Rio de Janeiro para ter sua crianga no municipio do Rio de
Janeiro.

Para amenizar este efeito utilizamos como critério de selecao na Base de
Nascidos Vivos, tabulada pela Secretaria de Estado de Satde do Rio de Janeiro'?, a
residéncia da mée estar localizada no Municipio do Rio de Janeiro e néo o fato de
ter nascido no municipio do Rio de Janeiro.

O quadro' a seguir, apresenta uma previsdo da demanda por creche no
Municipio do Rio de Janeiro em 2017, conforme estimativa com base nos dados
obtidos do Sistema de Informagbes sobre Nascidos Vivos, apds aplicagéo do critério
em comento, o resultado indica que havia 292.702 criangas com idade de 0 a 3 anos
e 273.553 com idade de 4 a 6 anos

2Disponivel em: http://sistemas.saude.rj.gov.br/scripts/tabcgi.exe?sinasc/nascido.def. Acesso em: 24
abr. 2018. Nascidos vivos por residéncia da mée ser igual ao municipio o Rio de Janeiro Notas: i)
Dados de 2014 a 2016 sao preliminares, ocorridos até 29/02/2016 e registrados na base estadual até
20/05/2016, sujeitos a retificagcdo e recebimento de novas informagdes de nascimentos, inclusive os
ocorridos em outros estados, de mées residentes no Rio de Janeiro. ii) A partir de 2011, pode haver
pequenas diferencas entre as informagbes aqui apresentadas e as obtidas a partir da base nacional.
Isto se deve a retificagdes e inclusdes na base estadual, efetuadas posteriormente ao fechamento da
base nacional

SMetodologia: Utilizagdo do recurso Excel “forecast’- Planilha Previsdo para fazer a previsdo de
criancas nascidas no de criancas nascidas no Rio de Janeiro, tendo como base valores histéricos da
base de Nascidos Vivos da Tabulacdo da Secretaria de Estado do Rio de Janeiro, onde a méae da
crianca informar residir no municipio do Rio de Janeiro. Objetivo: Prever valores futuros usando
dados existentes baseados em tempo e a versdao AAA do algoritmo ETS (Suavizagdo Exponencial).
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Quadro 2 — Estimativa de Nascimento de Criancas no Municipio do Rio de Janeiro

2010
2011
2012
2013
2014
2015
2016
2017
2018
2019
2020
2021
2022
2023
2024

86.820
89.427
91.784
92.342
94.008
95.981

95.981

97.534

99.187
100.840
102.493
104.147
105.800
107.453
109.106
110.759

95.981
96.228
97.727
99.240
100.763
102.296
103.835
105.380
106.930
108.484

95.981

98.840
100.647
102.441
104.224
105.998
107.765
109.526
111.282
113.034

Fonte: Base Nascidos Vivos tabulada pela Secretaria de Estado de Saude do Estado do Rio de
Janeiro —critério de selecao: Endereco de a mae estar localizado no Municipio do Rio de Janeiro.

Calculando a diferenca entre a quantidade estimada de criangas com idade

de 4 a 6 anos e 0 numero de matriculas oferecidas pelo municipio para esta faixa

etaria, no ano 2017, concluimos que o municipio do Rio de Janeiro, ndo atingiu a

meta de universalizar a pré-escola para criancas de 4 a 6 anos, o resultado aponta

um déficit de 56.781 vagas na pré-escola.

Quadro 3 — Demonstrativo do Déficit de Vagas

Total de| Vagas
Ano 2017 Criancas | publicas Déficit | Meta de 50 %
De 0 a 3 anos de
ldade 292702 139175 |153527 7176
De 4 a 6 anos de
ldade 278134 221353 |56781

Fonte: Elaborado pela autora.
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Portanto, ndo alcancada a meta de disponibilizar vagas para 50% das
criancas de até trés anos. Neste caso, ha um déficit de 7.176 vagas em creches
publicas para atingir a meta proposta pelo Plano Nacional de Educacao - PNE.

Para ocorrer a universalizagdo do acesso a creche as criangas do Municipio
ha a um déficit estimado de 153.527 vagas. Entendemos que, em tema de direitos
fundamentais, ndo se pode falar em meta méaxima, sim em atribuigdo de maxima
efetividade as normas garantidoras desses direitos, de eficacia plena. Ademais o
cumprimento da meta legal pelo Municipio ndo tem o condado de extinguir a
obrigacao, sendo a demanda persistente.

Dados do municipio de Rio de Janeiro, de maio de 2017, indicavam a
existéncia de cerca de 30 mil criancas fora tanto da pré-escola quanto da creche'®,

Segundo a Defensoria Publica do Rio de Janeiro, em marco de
2016,existiam 42.640criancas de 0 a 4 anos, ja inscritas em listas de espera de
vagas nas escolas publicas’®.

Importante mencionara questdo da ampliagdo de vagas em educacao infantil
via rede privada é um aspecto a ser levado em conta em termos de politicas
publicas, no entanto, este ndo € o foco deste artigo. Conforme apontam Adrido e
Domiciano (2011), as vagas privadas cresceram mais do que as publicas entre 2007
e 2009. Segundo os autores, é inegavel que boa parte do dinheiro publico do Fundo
de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valorizacdo dos
Profissionais da Educacdo — FUNDEB, ou seja, dinheiro publico direcionado a
estabelecimentos privados, garantindo a existéncia e o funcionamento dos mesmos.

Conforme informacdes obtidas no portal da prefeitura do Rio de Janeiro'®,
existem 176 creches que possuem convenio com o Municipio, que disponibilizam
15.775 vagas.

Na linha de atuacdo de ampliacdo de vagas privadas, o prefeito publicou o
Decreto n? 42754 de 1° de janeiro de 2017, fixando prazo de 60 dias, para que a

4 Disponivel em: http://www.rio.rj.gov.br/web/guest/exibeconteudo?id=7010583. Acesso em: 24 ago.
2018.

15 Disponivel em: http://www.portaldpge.rj.gov.br/Portal/conteudo.php?id_conteudo=3073. Acesso em:
25 abr. 2018.

16 Disponivel em:
http://www.rio.rj.gov.br/dIstatic/.../LISTADECRECHESCONVENIADASCOMASME.pdf. Acesso em: 07
maio 2018.
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Secretaria Municipal de Educacdo e o Orgdo competente do Gabinete do Prefeito
apresentem um Plano de Implantacdo de Parceria Publico-Privada para Educacao
Infantil, visando a criacao de vinte mil novas vagas em creches e quarenta mil novas
vagas em Pré-Escola até o final de 2020.

A regulamentacdo da forma de ingresso de novos alunos nas Creches
Municipais e Conveniadas do Sistema Publico Municipal de Ensino ocorre
anualmente pela expedicdo de uma Resolugdo pela Secretaria Municipal de
Educacdo. Para vagas a serem preenchidas em 2018, a Secretaria Municipal de
Educacéo editou a resolugdo 25 que adota um sistema de pontuagdo com critérios
sociais que busca priorizar as criangas em situagdes de maior vulnerabilidade'’para
escolha das criangas a serem matriculadas nas creches publicas, este sistema utiliza
uma organizacao geografica das vagas, mas também organiza a formagdo da
denominada “lista de espera” para as criangas ndao contempladas com a vaga. A
inscricao é realizada na Internet pelo portal https://matricula.rio.

O municipio do Rio de Janeiro é pouco transparente na divulgacao da lista
de espera para matricula em educacao infantil nas escolas publicas municipais, de
modo a possibilitar o acompanhamento da ordem de chamada por qualquer
interessado.

A 12 Promotoria de Justica de Tutela Coletiva Protecdo a Educacédo da
Capital expediu recomendacdo no ambito do Inquérito Civil n® 2015.00450274
pugnando que “a Secretaria Municipal de Educagdo promovesse, a partir do ano
letivo de 2016, a divulgacao dos sorteados e respectiva lista de espera das criancas
que desejam a obtencdao de vaga em creche publica municipal e Espaco de

7 Os critérios utilizados sdo: criancas cuja familia seja beneficiaria do Cartdo Familia Carioca — 100
pontos;

b) criangas cuja familia seja beneficiaria do Bolsa Familia — 100 pontos;

c) criangas com deficiéncia — 100 pontos;

d) criancas e/ou familiares de seu convivio diario vitimas de violéncia doméstica — 10 pontos;

e) criancas com alguém do nucleo familiar que faz uso abusivo de drogas — 10 pontos;

f) criangas e/ou alguém do nucleo familiar acometidos por doengas crénicas graves — 10 pontos;

g) criancas com alguém do nucleo familiar que seja presidiario ou expresidiario nos ultimos 5 anos — 5
pontos.
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Desenvolvimento Infantii — EDI no sitio eletrbnico da Secretaria Municipal de
Educacao, com link de facil visibilidade, atualizada mensalmente™!8.

O Regulamento do Processo de Matricula e Enturmacao de Alunos da Rede
Publica Municipal de Ensino, para o ano de 2018, aprovado pela Resolugcao
Secretaria Municipal de Educacgédo n. 25, de 24/10/2017, publicados no DO Rio de
25/10/2017, estabelece que a divulgacéo da lista de sorteados e excedentes apenas
em local visivel nas Creches Publicas Municipais, nos Espagos de Desenvolvimento
Infantii — EDI, e nas Unidades Escolares que atendem a essa modalidade de
Educacéo Infantil, durante todo o ano letivo.

N&ao obstante o Ministério Publico Estadual tenha recomendado a publicagao
ampla e irrestrita da lista de sorteados e excedentes para ingresso na rede municipal
de ensino nas classes de Educacao Infantil, a Secretaria Municipal de Educacéao
continua defendendo a metodologia arcaica de divulgacao, o que dificulta o controle
social ao direito constitucional a Educacao e a identificacdo demanda real por vagas
neste segmento de ensino.

De toda forma, os numeros citados mostram uma situagcdo continua de
violacdo do direito de milhares de criangcas a educacao e o direito de milhares de
maes e pais a assisténcia ao trabalho.

A cerca da importancia do direito a educag¢ao o Ministro Humberto Gomes de
Barros no voto proferido no Recurso Especial n? 212.961/MG asseverou: "é a propria
Constituicao Federal que insere a educacao no rol dos direitos sociais”. Em verdade,
educacdo é o primeiro dos direitos sociais, nao apenas na enunciacao
constitucional, como na ordem natural das coisas. Com efeito, onde ha educacéo,
existe salude, saude gera trabalho, trabalho pede lazer e assim por diante. Em
recente pronunciamento, notavel economista nao vacilou em dizer: 'houvesse
apenas um real em caixa, eu ndo vacilaria em destina-lo a educacao'.

As demandas coletivas representam um mecanismo para a protecao destes
direitos e de democracia participativa (ARENHART, 2009).

Cabe destacar que para obtencado judicial da satisfacdo de um direito
assegurado a crianca pela Constituicdo Federal, mas nao realizado pelo Municipio,

8 Disponivel em: www.mprj.mp.br/.../Capital_1_Promotoria_- ACP_-_Inicial_-_Divulgacao_da_lista_.
Acesso em: 07 maio 2018.
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como no caso em comento, € de competéncia da Justica da Infancia e do

Adolescente, conforme os termos do art. 98, |, da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca

e do Adolescente):

Art. 98. As medidas de protecdo a crianga € ao adolescente sao
aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameacados ou violados:
| - por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado.

Nessa linha, os artigos 148 e 209 ambos do mesmo estatuto, estabelecem que:

Art. 148. A Justica da Infancia e da Juventude € competente para:
(...)

IV - Conhecer de agbes civis fundadas em interesses individuais,
difusos ou coletivos afetos a crianca e ao adolescente, observado o
disposto no art. 209; (...)

VI - Aplicar penalidades administrativas nos casos de infragoes
contra norma de protegdo a crianga ou adolescente;...).

Art. 209. As acgdbes previstas neste Capitulo serdo propostas no foro
do local onde ocorreu ou deva ocorrer a agao ou omissao, Cujo juizo
terd competéncia absoluta para processar a causa, ressalvadas a
competéncia da Justica Federal e a competéncia originaria dos
tribunais superiores.

Dessa forma, da leitura dos dispositivos mencionados, conclui-se que é

competéncia da Justica da Infancia e do Adolescente no que diz respeito ao caso

em questao. Nesse sentido, a jurisprudéncia:

INFANCIA E JUVENTUDE. COMP~ETENCIA. VARA
ESPECIALIZADA. ENSINO. MATRICULA. ACAO MANDAMENTAL.
E DA VARA DA INFANCIA JUVENTUDE A COMPETENCIA PARA
PROCESSAR E JULGAR ACAO MANDAMENTAL PROPOSTA
COM FUNDAMENTO NO ART. 212, § 2° DA LEI 8.069/1990
(ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE) PARA
ASSEGURAR O DIREITO DE MENORES A REMATRICULA EM
ESTABELECIMENTO DE ENSINO. (STJ, Resp. n® 135695/MG, Min.
Rel. Ruy Rosado De Aguiar).

No caso em questdo, busca-se pesquisar a tutela do direito de acesso de

criangas ao ensino infantil razdo pela qual o interesse coletivo em questao abrange

somente criangas, o que atrai a competéncia absoluta da Justica da Infancia e da

Juventude.
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Considerando que por tratar-se de direito de criangcas, a maioria das
decisbes encontra-se em “segredo de justica”, o que torna dificil a pesquisa nas
Varas e dificulta a busca de decisées nos portais dos tribunais e nos repositérios de
jurisprudéncia.

Por esses motivos, a busca limitou-se ao Sistema de Consulta do Diario de
Justica Eletrénico do Rio de Janeiro — DJERJ, onde pesquisou-se decisdes
determinando a matricula de criangas em creches, optamos por investigar apenas
decisbGes de primeira instancia. Acreditamos ter pouco impacto no resultado final,
isto porque na maioria das acdes ha pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela e
h& baixa probabilidade de reversao desta decisao pelos seguintes motivos:

i) O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA dispde em seu art. 198,
inciso VI que os recursos somente serao recebidos no efeito devolutivo;

i) Por causa da Teoria do Fato Consumado(constru¢cdo doutrinaria e
jurisprudencial existente no mundo juridico desde os anos 60 do século passado),
que é a convalidacao da situacao pelo de curto prazo, ser adotada pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro.

A respeito da Teoria do Fato Consumado, o STJ assentou que “as situacdes
juridicas consolidadas pelo decurso do tempo, amparadas por decisdo judicial, ndo
devem ser desconstituidas, em razdo do principio da seguranca juridica e da
estabilidade das relagdes sociais™®.

i) Aplicagdo do Principio da Protecdo Integral - Acerca deste principio
Cury, Garrido e Margura (2002) lecionam que:

protegdo integral tem como fundamento a concepgdo de que
criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos, frente a familia, a
sociedade e ao Estado. Rompe com a ideia de que sejam simples
objetos de intervencao no mundo adulto, colocando-os como titulares
de direitos comuns a toda e qualquer pessoa, bem como de direitos
especiais decorrentes da condicdo peculiar de pessoas em processo
de desenvolvimento. (CURY; PAULA; MARCURA, 2002, p. 21).

A Protecéo Integral foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro no
caput do artigo 227 da Constituicdo Federal, que dispde “ser dever da familia, da

9STJ - Resp.: 709934 RJ 2004/0175944-8, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de
Julgamento: 21/06/2007, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagédo: DJ 29/06/2007 p. 531
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sociedade e do Estado assegurar, a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao”.

No levantamento efetuado das decisdes das Varas da Infancia da Juventude
e do ldoso da Comarca da Capital do Rio de Janeiro (atualmente sado quatro),
publicadas em 2017, identificamos136 acdes versando sobrecumprimento de
sentenca de Agdo Coletiva relacionadas a falta de vagas em creches e pré-escolas a
Municipio do Rio de Janeiro.

E um numero elevado ainda mais considerando que em algumas acdes
constarem um rol com mais de 1 crianca, esse nimero nao leva em conta também
0S casos em que a competéncia ndo € Vara da Infancia, com por exemplo das Varas
da Fazenda Publica, comono caso de acdes de financiamento de ensino na
educacao infantil.

O ponto de partida para analise da litigancia pela falta de vagas no Municipio
do Rio de Janeiro neste artigo é a propositura da Acao Civil Publica n® 0233893-
88.2003.8.19.0001pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. A sentenca
coletiva proferida nos autos deste processo transitou em julgado em 17/04/2009.

Um dos motivos para existéncia de novas agdes sobre falta de vagas em
educacao infantil € o prazo prescricional para a execucao individual da sentenca
coletiva, que é contado do transito em julgado da sentenca coletiva.

Neste ponto, importante mencionar o Resp. n° 1.273.643-PR (Segunda
Secao, DJ e 4/4/2013, julgado no regime dos recursos repetitivos) — no qual se
definiu que, “No ambito do Direito Privado, é de cinco anos o prazo prescricional
para ajuizamento da execucao individual em pedido de cumprimento de sentenca
proferida em Acéo Civil Publica”.

A questdao ndo se referente a prescricao do direito subjetivo da crianca a
creche ou pré-escola. Mas apenas a prescricao referente ao cumprimento individual
de sentenca coletiva proferida na acédo civil publica em comento. O prazo
prescricional € utilizado para limitar o lapso de tempo em que se perdurara a

exigibilidade da obrigacao.
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Destaque-se que a inexisténcia de prazo um para a execucao da sentenca
configuraria situacao fora do comum, isto iria estabelecer um prazo indefinido para o
cumprimento de uma sentenga. Conforme entendimento jurisprudencial e
doutrinario, o direito e acado contra a Fazenda Publica prescreve em cinco anos, na
forma do artigo 1° do Decreto 20910/1932.

Ademais, estabelece a Sumula 150 do Supremo Tribunal Federal que:
"Prescreve a execucao no mesmo prazo de prescricdo da acao’.

Por essas razdes os juizes da Comarca do Rio de Janeiro reconhecem a
ocorréncia da prescricao para o cumprimento de sentenca para as acoes propostas
apos 17/04/2014 (5 anos contados do transito em julgado da acdo em comento) e
determinam liminarmente a improcedéncia do pedido de cumprimento da sentenca
coletiva.

Neste sentido, sentenca proferida nos autos do Processo n° 0212740-
08.2017.8.19.0001, que tramitou na 12 Vara da Infancia da Juventude e do ldoso, da
Comarca da Capital do Rio de Janeiro, publicada no DJERJ de 01/11/2017, as fls.
202/204:

“Trata-se de cumprimento individual de sentenga coletiva para
obtencdo de matricula em creche. Inicialmente, importa consignar
que este Juizo tem entendido que, na presente hipbtese, ocorreu a
prescricao da acao, pelo que, nos termos do artigo 332, §1° do CPC,
passa a julgar liminarmente improcedente o presente pedido de
cumprimento de sentenga. E O BREVE RELATORIO, PASSO A
DECIDIR. A prescricao € instituto juridico que visa a pacificacao de
conflitos, para que ndo se perpetuem. O prazo prescricional é
utilizado para limitar o lapso de tempo em que se perdurara a
exigibilidade da obrigacdo. A sentenga coletiva proferida nos autos
do processo 0233893-88.2003.8.19.0001 transitou em julgado em
17/04/2009, com o seguinte dispositivo: "...JULGO PARCIALMENTE
PROCEDENTE O PEDIDO para o fim de condenar o réu a:
MATRICULAR (NA REDE MUNICIPAL OU PARTICULAR AS
EXPENSAS DO MUNICIPIO) TODAS AS CRIANCAS DE ZERO A 6
ANOS QUE ESTEJAM COMPROVADAMENTE A ESPERA DE UMA
VAGA EM ESCOLA OU CRECHE MUNICIPAL fixando o prazo de 90
(NOVENTA) dias para cumprimento da decisdo, sob pena de
imposicdo de multa diaria equivalente ao importe de R$ 300,00
(trezentos reais)...” E entendimento jurisprudencial e doutrinario que
o direito e agdo contra a Fazenda Publica prescreve em cinco anos,
na forma do artigo 1° do Decreto 20910/1932. Estabelece a sumula
150 do Supremo Tribunal Federal que: "'Prescreve a execug¢ao no
mesmo prazo de prescricdo da acado’. Importante, no caso sob
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andlise, é definir se existe e até quando é possivel a execucao da
sentenga proferida na agéo civil publica 0233893-88.2003.8.19.0001,
cujo decisium, repita-se, transitou em julgado em 17/04/2009. A
questao sub judice ndo se subsume a prescricao do direito subjetivo
da crianga ou adolescente a creche ou pré-escola que, inclusive, esta
expressamente previsto na Constituicdo (artigo 208, IV) e na
legislacao infraconstitucional (artigo 54, IV da Lei 8.069/90), e, a toda
evidéncia, é garantido pelas vias processuais previstas na lei
processual. Cumpre destacar que a inexisténcia de prazo para a
execucdao da sentenca configuraria situacdo fora do comum,
porquanto estabelecer-se-ia prazo ad eternum para o cumprimento
de uma sentenga. Ademais, nao é o caso da aplicagao do artigo 198,
inciso |, do Cdadigo Civil, porquanto a parte autora deste cumprimento
de sentenca sequer fazia parte da acao civil publica originaria, tendo,
inclusive, nascido depois da propositura daquela acao, pelo que, néo
seria possivel a contagem do prazo prescricional em relagcdo ao
exequente. Repise-se que existem meios previstos na legislacdo
adjetiva para a garantia do direito da crianga a creche e a pré-escola,
pelo que, ndo ha que se falar em prescricdo do direito subjetivo da
crianga, mas apenas da acao de execucao da sentenca proferida na
acao civil publica 0233893-88.2003.8.19.0001. Diante do exposto,
JULGO LIMINARMENTE IMPROCEDENTE O PEDIDO com fulcro
no artigo 332, §1° do CPC, declarando a ocorréncia da prescrigao
desta acao e, em consequéncia, JULGO EXTINTA A EXECUCAO,
com fulcro no artigo 924, V, do CPC, por analogia.

Dai a necessidade da propositura de novas acoes para obrigar o Municipio a
matricular as criancas.

Em 21/03/2016, nos autos do Processo n°0044621-21.2016.8.19.0001 (Acéo
civil publica proposta pela Defensoria Publica em face do Municipio do Rio de
Janeiro e do Estado do Rio de Janeiro, foi obtida uma decisao liminar garantindo
acesso a creche para todas as criangas de zero a quatro anos do municipio, a
comecar pelas 42.640 ja inscritas em listas de espera. Esta Agéo Civil Publica busca
garantir o acesso a creche de todas as criangas até quatro anos, ja cadastradas ou
nao, e independentemente de os pais terem recorrido a Defensoria.

Um dos grandes avancos desta decisdo foi determinara organizacdo do
cadastro das criangas, pois anteriormente inscricdo de interessados era feita
diretamente na creche, ndo existia uma lista Unica de criangas. E conforme,
apontamos anteriormente ndo ha ainda transparéncia na divulgacao desta lista de
espera.

“Atendido o critério etario, a crianca tem o direito subjetivo publico” - STF RE
554.075 Agr., Min. Carmen Ldcia - de ser matriculada em creche publica proxima a
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sua residéncia. No entanto, ha muita dificuldade para o cumprimento de sentenca
em face do Estado no tocante as suas obrigacoes de fazer determinada
judicialmente.

Uma vez iniciada a fase de cumprimento de sentenca, o gestor responsavel
pela execucao da sentenca alega impedimentos, sendo a justificativa mais comum e
rotineira a indisponibilidade orgcamentaria para a alocacdo dos recursos financeiros
necessarios.

Ressaltamos a existéncia de Repercussdo Geral®® reconhecida pelo STF, no
Al 76108RG/SC- Tema 548 que recebeu a seguinte ementa: "Dever estatal de
assegurar o atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a 5 (cinco)
anos de idade".

OSTF ao examinar o RE n® 684.612/RJ, concluiu pela existéncia da
repercussao geral da matéria constitucional, relacionado ao assunto em tela, que
corresponde ao tema 698 da Gestao por Temas da Repercussao Geral do portal do
STF na internet e trata dos limites a competéncia do Poder Judiciario para
determinar obrigacdes de fazer ao Poder Publico, referentes a servigcos essenciais e
politicas publicas.

Em recursos versando sobre temas relacionados a repercussao geral, o STF
tem determinado o retorno dos processos ao Tribunal de origem, para aguardar o
julgamento do recurso representativo da controvérsia pelo STF.

Repercussdo Geral € um instrumento processual inserido na Constituicao
Federal de 1988, por meio da Emenda Constitucional 45/2004, conhecida como a
“Reforma do Judiciario”, seu objetivo é possibilitar que o Supremo Tribunal Federal
selecione os Recursos Extraordinarios que ira analisar, de acordo com critérios de
relevancia juridica, politica, social ou econémica. A proposicao de repercussao geral
é feita pelo relator e analisada pelo Plenario Virtual do STF. Sdo necessarios pelo
menos oito votos discordantes para que a repercussao geral nao seja admitida.

20 CF, art. 102, § 32 “No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral
das questbes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissdo do recurso, somente podendo recusé-lo pela manifestacdo de dois ter¢cos de seus
membros”.
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Constatada a existéncia de repercussédo geral, o STF analisa o0 mérito da
questado e a decisdo proveniente dessa andlise sera aplicada posteriormente pelas
instancias inferiores, em casos idénticos.

Importante destacar, que a repercussao geral nao deriva e nem se assemelha
a arguicao de relevancia. Consoante licdo de Araken de Assis (2009):

A despeito de o recurso versar matéria constitucional, o instituto da
repercussao geral tem por Unico propésito restringir o cabimento do
extraordinario. Ora, os obstaculos erigidos ao antigo extraordinério,
na vigéncia da CF/1969, operavam em outra area. O revogado art.
308, caput, do RISTF, ressalvava, expressis verbis, o cabimento do
extraordinario nos casos de ofensa a Constituicao. Os 6bices
atingiam primordialmente as questbes federais. Ja a repercussao
geral reserva a atuacdo do STF as questbes constitucionais
relevantes. E uma diferenca fundamental no campo de aplicacdo
desses dois institutos congéneres (ASSIS, 2009, p. 709).

3 JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL

Felipe Dutra Asensi (2010) realizou uma andlise sobre judicializacao que
evidenciou a pluralidade perspectiva e de enfoque sobre o tema: Francisco Segado
(1993) faz analise histérica e comparada deste fendmeno sob a perspectiva
constitucional; Stone Sweet (1999) reflete sobre o movimento de judicializacédo e sua
relagdo com a governanga; Shalini Randeria (2003) por meio de uma analise
antropolégica, pensa o fendbmeno numa escala nacional e transnacional; Ran Hirschl
(2008) identifica que o termo abrange trés processos inter-relacionados: i)
Disseminacao de discursos, jargdes, regras e processos juridicos na esfera politica
e nos foéruns e processos de elaboracdo de politicas publicas; ii) Expansao da
competéncia de tribunais e juizes quanto a definicdo de politicas publicas,
principalmente em questées envolvendo direitos constitucionais a remarcacao
judicial dos limites entre érgaos do estado (separagédo de poderes, federalismo), e a
promocdo de justica processual por meio do controle judicial de atos
administrativos.;iii) Emprego de tribunais e juizes para lidar com a chamada
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“megapolitica™'. A judicializacdo da “megapolitica® que inclui algumas
subcategorias: judicializacdo de processos eleitorais; supervisdao judicial de
prerrogativas do Poder Executivo em areas de planejamento macroeconémico ou
seguranca nacional; corroboracao judicial de transformacdes de regime politico;
judicializacdo da formacgdo de identidades coletivas, processos de construcédo de
nacoes e disputas a este respeito, que na visdo de Hirschl talvez seja o tipo mais
problematico de judicializacdo do ponto de vista da teoria constitucional.
Segundo Vianna, Burgos e Salles (2006, p. 3), o fendmeno traduz a assertiva

de uma “invasao do Direito sobre o social”.

Conforme definicdo de Luis Roberto Barroso ([20--7]), a Judicializacéo significa
que algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas
por érgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o
Congresso Nacional e o Poder Executivo e envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na argumentacao e no
modo de participacdo da sociedade.

Segundo Barroso ([20--7]), este fen6meno possui multiplas causa. Algumas
delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao
modelo institucional brasileiro. Ele apresenta esclarecedora sistematizacdo sobre

€SSas causas:

3.1 A redemocratizacao do pais

A constituicao de 1967, conforme licao de Celso Bastos Ribeiro:

Foi uma Constituicdo centralizadora. Trouxe para o ambito federal
uma série de competéncias que antes pertenciam a Estados e
Municipios. Reforcou os poderes do Presidente da Republica.

Na verdade, poderiamos dizer que a despeito do Texto
Constitucional afirmar a existéncia de trés Poderes, no fundo existia
um s6, que era o Executivo. (RIBEIRO, 2010, p. 134).

Com a redemocratizagdo, ocorreu a recuperagcdo das garantias da
magistratura, as doutrinas nacionais as dividem em garantias institucionais (a saber,

a autonomia organico-administrativa e a autonomia orgamentaria-financeira) e

21 Controvérsias politicas centrais que definem e as vezes dividem comunidades inteiras.
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garantias funcionais. Essas, por sua vez, distinguem-se entre garantias de
independéncia (artigo 95, | a lll, CRFB — ou seja: i) vitaliciedade, ii) inamovibilidade,
iii) irredutibilidade de vencimentos) e garantias de imparcialidade (art. 95, par. Unico,
CRFB).

Essas garantias permitem a denominada independéncia politica do Poder e
de seus 6érgaos, ou seja, asseguram as prerrogativas do autogoverno, auto-
organizacao e de auto-regulamentacdao. Com isso, o Judiciario transformou-se em
um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicao e as leis, inclusive
confrontar os outros Poderes.

O ambiente democratico estimulou a cidadania, possibilitou um nivel de
informacdo e de consciéncia de direitos a amplos segmentos da populagao, que
passaram a buscar a protecao de seus interesses perante juizes e tribunais.

Neste contexto ocorreu a expansao da atuacao do Ministério Publico, com
relevo na atuacao fora da area penal, ampliacdo da presenca da Defensoria Publica.

Segundo Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2012), a Constituicao de 1988
inovou em relacdo as Constituicbes anteriores, bem como em relagcdo ao Direito
Comparado, ao conferir autonomia ao Ministério Publico, e ele va-lo a condigédo de
instituicdo. A circunstancia de elencar o Ministério Publico no rol das fungbes
essenciais a justica, portanto ndo submetido ao Poder Executivo, lhe conferiu
autonomia e independéncia para exercer o mister livremente e se legitimar como

defensor da sociedade e dos valores democraticos.
3.2 A constitucionalizacao abrangente

A constitucionalizacado abrangente, € uma tendéncia mundial que trouxe para
a Constituicao de 1988 inumeras matérias que antes eram deixadas para a
legislacao ordinaria.

Na palestra “Constituicdo, Direito e Politica de 201522, Luis Roberto Barroso
faz a distincao entre Politica e Direito, e considera que essa distincao é essencial no

Estado constitucional democratico. Na Politica, vigoram a soberania popular e o

22 Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI225392,41046Constituicao+Direito+e+politica+por+Luis+
Roberto+Barroso. Acesso em: 17 ago. 2018.
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principio majoritario. O dominio da vontade, da vontade da maioria. No Direito
vigoram o primado da lei (0 Estado de direito) e o respeito aos direitos fundamentais.
O dominio da razéo, da razao publica.

Nas palavras de Barroso, constitucionalizar uma matéria implica transformar
Politica em Direito. Uma vez que um tema, por exemplo: um direito individual, uma
prestacdo estatal ou um fim publico ao ser disciplinado em uma norma
constitucional, transformar-se potencialmente, em uma pretensao juridica, que pode

ser formulada sob a forma de agéo judicial.

3.3 O Sistema brasileiro de controle de constitucionalidade

O STF, a Corte constitucional do Brasil, tem entre suas atribuicdes promover
o controle de constitucionalidade de leis e atos normativos. Para cumprir este papel,
O STF utiliza um sistema hibrido, inspirado nos modelos anglo-saxdao e europeu-
continental.

Pela férmula anglo-saxao de controle incidental e difuso, qualquer juiz ou
tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido
submetido, caso a considere inconstitucional.

No modelo europeu o controle de constitucionalidade ocorre por agéo direta,
que permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao
Supremo Tribunal Federal por intermédio dos seguintes instrumentos: as acdes
diretas de inconstitucionalidade (ADIs), as agbes declaratérias de
constitucionalidade (ADCs) e as arguicdes de descumprimento de preceito
fundamental (ADPFs).

Soma-se a isso ainda, o direito de propositura amplo, previsto no art. 103 da
CF/1988, que permite que inumeros 6rgaos, bem como entidades publicas e
privadas, como, por exemplo: as sociedades de classe de ambito nacional e as
confederacOes sindicais, ajuizem agdes diretas. Nesse quadro, quase qualquer
questao politica ou moralmente relevante pode ser levada ao STF.

Para Barroso, a judicializacdo e ativismo judicial sdo coisas distintas.
Segundo ele, a judicializacdo, no contexto brasileiro, “é um fato, uma circunstancia

que decorre do modelo constitucional que se adotou, e nao um exercicio deliberado
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de vontade politica”. J& o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, que expande o seu sentido e
alcance. Estd ligado a participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco
de atuacao dos outros dois Poderes.

Conforme licdo de Barroso, a conduta ativista manifesta-se por inUmeras
condutas que incluem: a) A aplicacdo direta da Constituicdo a situacbes néao
expressamente contempladas no texto constitucional e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinério; b) A declaragdo de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente ostensiva violacdo da Constituicao; ¢) A imposicao de condutas ou de
abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Na visdo de Barroso, o oposto do ativismo € a auto contencdo judicial,
conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas a¢des dos outros
Poderes. Nessa linha, juizes e tribunais: i. Evitam aplicar diretamente a Constituicao
a situacdes que nao estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o
pronunciamento do legislador ordindrio; ii. Utilizam critérios rigidos e conservadores
para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e iii. Procuram
abster-se de interferir na definicdo das politicas publicas. Para ele, até a chegada da
Constituicdo de 1988, essa era a inequivoca linha de atuacdo do Judiciario
brasileiro.

Segundo Barroso, a principal diferenga entre as duas posi¢cdes esta em que, o
ativismo judicial procura extrair o maximo das potencialidades do texto da
Constituicao sem invadir o campo da criacao livre do Direito. A autocontencgéao, por
outro lado, restringe o espacgo de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias
tipicamente politicas. O bindbmio ativismo-autocontencao judicial esta presente na
maioria dos paises que adotam o0 modelo de supremas cortes ou tribunais
constitucionais com competéncia para exercer o controle de constitucionalidade de
leis e atos do Poder Publico. O movimento entre as duas posi¢cdes costuma variar
em funcao do grau de prestigio dos outros dois Poderes.
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4 LIMITES PARA ATUAGCAO DO PODER JUDICIARIO NA PROMOCAO DE
POLITICAS PUBLICAS

Nesse momento, cabe fazer referéncia a licao de Sérgio Cruz Arenhart
(2009) que considera que o controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario nao
deve ser tido como uma excecao, mas sim como uma regra. Na visdo dele a
concepcgao do sistema dos “freios e contrapesos”, que é acolhida pelo direito patrio,
leva a conclusdo de que o controle dos demais poderes do Estado somente pode
ser realizado, em ultima instancia, pelo Poder Judiciario. Ele defende que o sistema
adotado no Brasil ndo é o da “separacao de poderes”, mas sim o do “balanceamento
dos poderes”.

Isto implica dizer que o direito brasileiro ndo concebe a vedagdo do
Judiciario controlar as atividades de outros poderes, pois o Judiciario brasileiro tem a
prerrogativa de interferir nas atividades do Executivo e do Legislativo.

Para Arenhart (2009), o Judiciario ndo se pode se furtar a exercer este
controle, justamente por representar o ultimo campo de protecao contra os eventuais
abusos cometidos pelos outros poderes. Observa que ainda que existam limites para
a sua atuacao do Judiciario, a existéncia destas barreiras confirma a necessidade de
atuacao desta funcao pelos érgaos jurisdicionais. De acordo com ele, a existéncia
destes limites a esta atuacao do judiciario ndo pode autorizar apenas pela simples
alegacao um obstaculo a intervencao judicial. A efetiva existéncia do limite em
comento deve ser cuidadosamente verificada pelo Poder Judiciario e ponderado de
modo a evitar que certas condutas permanecem simplesmente livres de controle,
pelo simples fato de evocar ilegitimidade na intervencéo jurisdicional.

Na perspectiva Arenhart (2009), as demandas coletivas representam um
mecanismo moderno de democracia participativa e, desse modo, de controle social
daquela observancia, o que as eleva a categoria de instrumento fundamental na
manutencao do Estado Democratico de Direito.

Na licdo de Ada Pellegrini Grinover (2013) o Poder Judiciario pode exercer o
controle das politicas publicas para fiscalizar sua compatibilizacdo dessas politicas
com os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, disposto no art. 3°
da CF.
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Para essa autora, esse controle ndo fere o principio da separacdo dos
Poderes, aqui entendido como vedacgao de interferéncia reciproca no exercicio das
funcbes do Estado e citando Osvaldo Canela Junior, entende que: “cabe ao Poder
Judiciario investigar o fundamento de todos os atos estatais a partir dos objetivos
fundamentais inseridos na Constituicao (art. 32 da CF brasileira)”.

Como consequéncia desse raciocinio, o Judiciario pode intervir nas politicas
publicas — entendidas como programas e ag¢des do Poder Publico objetivando atingir
0s objetivos fundamentais do Estado — quer para implementa-las, quer para corrigi-
las quando equivocadas.

Segundo Ada Pellegrini Grinover (2013) ha limites, suficientes e
imprescindiveis para impedir os excessos, a intervengao do Judiciario em politicas

publicas, estes limites sao:

4.1 A garantia do minimo existencial

O minimo existencial € o ndcleo dos direitos fundamentais. Existe o
reconhecimento da existéncia de um nucleo de direitos socais relacionados a
preservacao de condigdes minima para a dignidade da pessoa. Com base na licao
de Ana Paula de Barcellos (2006), Ada Pellegrini defende que “o minimo existencial
é formado pelas condicbes basicas para a existéncia e corresponde a parte do
principio da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer eficacia
juridica e simétrica, podendo ser exigida judicialmente em caso de inobservancia”.

Como exemplo, incluem-se no minimo existencial o direito a educacéo
fundamental, o direito a saude basica, o saneamento basico, a concessdo de
assisténcia social, a tutela do meio ambiente, 0 acesso a justica.

De acordo com Ada Pellegrini, uma vez descumprido esses direitos incluidos
no minimo existencial é justificada a intervencao do Judiciario nas politicas publicas,

para correcao de rumos e implementacgao.
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4.2 A razoabilidade da pretensao individual/social deduzida em face do Poder
Publico e a irrazoabilidade da escolha do agente publico

A intervencao judicial nas politicas publicas somente podera ocorrer em
situagdes em que ficar demonstrada a irrazoabilidade do ato discricionario praticado
pelo poder publico, devendo o juiz pautar sua analise em atencao ao principio da
proporcionalidade.

Ada Pelegrini leciona que: “por meio da utilizacdo de regras de
proporcionalidade e razoabilidade, o juiz analisara a situacdo em concreto e dira se
o legislador ou o administrador publico pautou sua conduta de acordo com o0s
interesses maiores do individuo ou da coletividade, estabelecidos pela Constituicao.
E assim estara apreciando, pelo lado do autor, a razoabilidade da pretenséo
individual/social deduzida em face do Poder Publico. E, por parte do Poder Publico,
a escolha do agente publico deve ter sido desarrazoada (...) a intervengao judicial
nas politicas publicas s6 podera ocorrer em situagdes em que ficar demonstrada a
irrazoabilidade do ato discricionario praticado pelo Poder Publico, devendo o juiz
pautar sua analise em atencdo ao principio da proporcionalidade” (GRINOVER,
2013).

Na licao de Fredie Didier Jr. (2017), os principios da proporcionalidade e
razoabilidade sdo necesséarios para a aplicacdo do principio do devido processo
legal, sob uma ética substancial: Cumpre destacar que Fredie Didier Jr. cita

entendimento diverso de Sérgio Mattos:

Sérgio Mattos embora pretenda demonstrar que ndo ha
correspondéncia de proporcionalidade, razoabilidade e devido
processo legal substantivo, com vasta pesquisa sobre a evolugdo do
substantive due process na jurisprudéncia da Suprema Corte
estadunidense, entende que "devido processo substantivo, no direito
brasileiro, deve ser entendido como principio de garantia da
liberdade em geral contra as arbitrariedades do Estado, que proibe
que se prejudiquem determinados direitos fundamentais, a ndo ser
por uma justificativa suficiente". Neste sentido, cumpre o devido
processo substantivo a "funcdo de reconhecer e proteger direitos
fundamentais implicitos como parte da liberdade assegurada pela
disposicdo do devido processo legal concretizando, igualmente, o
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principio da dignidade humana. (MATTOS, 2009, p. 119 apud
DIDIER, 2017, p. 82).

Outrossim, o art.82 do Coddigo de Processo Civil brasileiro®®consagra,
expressamente, o dever de o 6rgao jurisdicional observar a proporcionalidade e a
razoabilidade ao aplicar o ordenamento juridico.

4.3 A reserva do possivel

A ideia de reserva do possivel € a justificativa mais freqliente da
administragdo para servir como escusa para ndo concretizagdo dos direitos sociais é
associada a alegacdao de que inexistem verbas para implementar as politicas
publicas.

Manifestacéo do Ministro Celso de Mello, em acao que demandava a criagao
de vagas para atendimento de criangas em creches e em pré-escola, sobre a

reserva do possivel:

“(..). A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO
POSSI'VuEL” E AINTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A
QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinacao de
recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz
instaurar situacées de conflito, quer com a execugado de politicas
publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a
propria implementacdo de direitos sociais assegurados pela
Constituicao da Republica, dai resultando contextos de antagonismo
que impbéem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante opcdes
por determinados valores, em detrimento de outros igualmente
relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa relagao
dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e
orcamentdria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em
decisdo governamental cujo parametro, fundado na dignidade da
pessoa humana, devera ter em perspectiva a intangibilidade do
minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas
programaticas positivadas na prépria Lei Fundamental. Magistério da
doutrina. - A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser
invocada, pelo Poder Publico, com o propdésito de fraudar, de frustrar
e de inviabilizar a implementagéao de politicas publicas definidas na
propria Constituicdo — encontra insuperavel limitagdo na garantia

28Art. 8¢ Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.
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constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacdo direta do postulado da
essencial dignidade da pessoa humana”.?*

De acordo com Ada Pellegrini (2010), a estrita observancia desses limites,
assim como o correto entendimento do que sejam politicas publicas (entendidas
como programas e acdes do Poder Publico objetivando atingir os objetivos
fundamentais do Estado), € necessaria e suficiente para coibir os excessos do Poder
Judiciario.

Esta autora defende que podem ser aplicadas san¢des para fazer face ao
descumprimento da ordem ou decisao judicial pelo Poder Publico, segundo ela as
sanc¢des mais eficazes sdo a responsabilizacdo do gestor por improbidade
administrativa, com fundamento no inciso |l do art. 11 da Lei n. 8.429/92 — Lei de
Improbidade Administrativa — que afirma constituir ato de improbidade que atenta
contra os principios da Administracdo Publica “retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio” e a intervencédo federal ou estadual no estado ou
municipio. Ademais para o caso especifico de educacao basica dispée o Art. 208 da
CF/88 “[...] § 2° O nao oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua
oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente”.

Sobre a aplicacao de multa Ada Pellegrini cita licao de Eurico Ferraresi:

“(...) ndo se pode esquecer o fato de que a multa diaria recaira,
diretamente, no patriménio publico, bem de todos. E que, por isso, 0s
efeitos de uma multa aplicada ao setor particular e ao setor publico
podem ser completamente diversos. [...] A imposicao de multa diaria
s6 tem efeito quando recai no patriménio particular do administrador
publico, pois, de contrario, onerar-se-ia ainda mais o erario”.

Contudo, tais medidas coercitivas se aplicadas na pratica, podem nao se
mostrar adequadas quando a obrigacdo de fazer dependa de uma acédo efetiva e
material por parte do poder publico. A reiterada omissdo do Poder Executivo acaba
por gerar, segundo licdo de Mafra Leal (2014), uma indevida “fuga ao Judiciario”

24Decisao proferida no ARE 639337 Agr. /SP. AG.REG. No recurso extraordinario com agravo.
Relator: Min. CELSO DE MELLO. Julgamento: 23/08/2011, AGTE.: MUNICIPIO DE SAO PAULO,
AGDO.: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
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para a concretizacdo dos direitos, especialmente no caso das politicas publicas
previstas na Constitui¢cdo:

Se o Executivo é fraco e com graves lacunas no cumprimento de
direitos e nao dispde de forca suficiente para atender aos comandos
normativos que encerram politicas publicas, as esperangas de
complementar essa tarefa se volta para o Judiciario.

Ao invés de fortalecer o Executivo, desvia-se para uma espécie de
‘fuga para a agao coletiva’ para compensar essa debilidade.

Acreditar que o Judiciario estd em condicbes de atender a essa
expectativa de compensar e implementar politicas publicas parece
ser uma posigao demasiado otimista, até porque se deveria ter uma
reflexdo profunda sobre as suas fungbes precipuas. Ha uma
confianca exagerada no modelo brasileiro de que a responsabilidade
civil ou obrigagdes de fazer com preceitos cominatérios, via agéo
coletiva, para forgar a implementacdo de politicas publicas, possa
substituir a acdo administrativa. (LEAL, 2014, p. 181).

Isto pode acarretar a possibilidade de intervencdo do Judiciario na
determinacao de prioridades orgcamentarias, no caso de, por exemplo de uma
sentenca fixar verbas para construcdo de uma creche ou determinar a contratacéo
de professores, 0 que na visdao de Marcio Mafra Leal (2014) apresenta a seguinte

questao:

Reformas sociais € o cumprimento de politicas publicas, via
Judiciério, interferem de tal modo no orgamento que se torna
indispensével alguma legitimagao politica qualificada para tanto, a
nao ser que a verba pretendida ja esteja la prevista. A doutrina das
cortes superiores nao aborda a violagdo do direito parlamentar de
definir as opgdes de gastos publicos e seu financiamento, porque a
deciséao judicial atinge exatamente o centro politico desse direito, que
€ a prerrogativa constitucional dos congressistas de alocar recursos
publicos.

Neste sentido, Luis Roberto Barroso assevera que, a interferéncia do
Judiciario pode desorganizar a atividade administrativa do ente governamental,
inclusive comprometendo a boa alocacdo dos recursos publicos. Para ele, a
quantidade excessiva de decisdes com impactos no orcamento do ente publico pode

comprometer a fluidez organizacional e inviabilizar o cumprimento das metas e
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projetos concebidos pelos Poderes Executivo e Legislativo, instancias politicamente
legitimadas para a matéria. (BARROSO, 2009)2°.

Neste diapaséo, a respeito do papel do Ministério Publico, as pertinentes as
ponderacgdes criticas de Paula Fernanda Murda (2012):

A atuacdo ministerial no controle da implementagdo do or¢camento
publico € peca-chave no combate a corrupgdo, como também no
controle da higidez dos processos licitatérios, em que ocorrem
frequentes desvios de verbas publicas.

Isso ocorre tanto no ambito municipal, em que ndo ha tanto controle
e exposicao publica e politica, quanto em ambitos estadual e federal.
Todas as esferas de poder recebem grande monta de verbas
publicas, seja por meio do pagamento de tributos em geral, seja
mediante repasse de verbas federais e estaduais para aplicagdo nas
necessidades locais. O que se observa na pratica diuturna é que os
Promotores Publicos ficam assoberbados de trabalho pelas
deficiéncias das comarcas menores e ndo possuem tempo habil para
fiscalizar o poder publico. O Ministério Puablico deveria se
comprometer com essa causa, visto que afeta o interesse de toda a
coletividade, por meio da designagdo um promotor especialmente
para fiscalizar a implementagéo do orgcamento publico e a higidez dos
processos de licitagao.

[...]

Evidente que a atuacdo ministerial ndo pode comprometer a
independéncia do Poder Executivo, tampouco influir nas decisdes
administrativas. Também nao se sugere que o Promotor de Justica
substitua a atuacdo dos Tribunais de Contas, exercendo o controle
externo do Poder Executivo, dado que essa atuacdo nao lhe é
atribuivel e ja possui os contornos constitucionais préprios. O que se
propée € uma atuacdo administrativa mais contundente e de forma
preventiva do érgao ministerial, para que eventuais desvios sejam
coibidos e dificultados, pois € muito mais dificil obter o ressarcimento
daquilo que ja foi desviado do que evitar desvios e fraudes, fato que
ocorre atualmente com a atuagéo a posteriori da instituicao (MURDA,
2012, p. 160).

25Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejados pode recomendar,em certos
casos, uma posicao de cautela e deferéncia por parte do Judiciario.O juiz, por vocagao e treinamento,
normalmente estara preparado para realizara justica do caso concreto, a micro justica. Ele nem
sempre dispde das informagdes, do tempo e mesmo do conhecimento para avaliar o impacto de
determinadas decisdes, proferidas em processos individuais, sobre a realidade de um segmento
econdmico ou sobre a prestacdo de um servigo publico. Tampouco é passivel de responsabilizacao
politica por escolhas desastradas. Exemplo emblematico nessa matéria tem sido o setor de saude.
Ao lado de intervengdes necessdrias e meritorias, tem havido uma profusdo de decisdes
extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que pdem em risco a prépria
continuidade das politicas publicas de saude, desorganizando a atividade administrativa e
comprometendo a alocagdo dos escassos recursos publicos. Em suma: o Judiciario quase sempre
pode, mas nem sempre deve interferir. Ter uma avaliagdo criteriosa da prépria capacidade
institucional e optar por ndo exercer o poder, em autolimitacdo espontanea, antes eleva do que
diminui”.
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No que se refere especificamente & questio educacional, Alvaro Chrispino e
Raquel Chrispino (2008) apontam que a judicializacdo das relacdes escolares como
aquela acdo da Justica no universo da escola e das relacées escolares, resultando
em condenagbes das mais variadas”.?® Estes autores asseveram que essas
condenagdes podem abranger varios aspectos, além da falta de vagas, tais como: a)
férias escolares; b) periodo integral e parcial; c) merenda escolar; d) transporte
escolar; e) material didatico-pedagédgico; f) inclusdo do aluno com deficiéncia; g)
adequacao do prédio escolar; h) financiamento, entre outros.

Esses autores constataram que todos estes temas tém um reflexo direto,
tanto para o professor quanto para o aluno, e guardam relagdo imediata com a
qualidade da educacédo infantil que, muitas vezes, é desconsiderada quando da
judicializacao.

Na visdo deles, a judicializacdo das relacdes escolares precisa ser percebida
como um sinal de que as decisées em educacao estao fugindo do controle de seus
atores principais. Este fato deve ser bastante forte a fim de promover reflexes e
mudancas na pratica cotidiana da escola, desde a formacao/capacitagcdo de seus
agentes até o estabelecimento de rotinas e de processos de tomada de decisao.

5 CONCLUSAO

Este artigo limitou-se a analisar a litigancia sobre direito a educacao infantil,
tendo como pano de fundo a falta de vaga em educacao infantil no municipio do Rio
de Janeiro/RJ, ou seja, pela efetivacao do direito de obter matricula pelo exercicio
da jurisdigéo.

Nao foi objetivo de o artigo medir efeitos indiretos e multidimensionais da
litigdncia sobre direito a creche e a pré-escola. No entanto, esses efeitos podem ser

constatados.

26A Judicializagédo das relagdes escolares e a responsabilidade civil dos educadores,2008. Disponivel
em www.scielo.br/pdf/ensaio/v16n58/a02v1658.pdf. Acesso em 13.08.2018

LexCult, Rio de Janeiro, v. 2, n. 3, p. 67-99, set./dez. 2018 96



POLITICAS PUBLICAS E TUTELA COLETIVA.... Sara do Nascimento

Portanto, pertinente a constatacdo de que os impactos das decisdes judiciais
sdo mais complexos e transbordam a mera andlise da potencialidade do Judiciario
de resolver conflitos de forma a resolver a questao na pratica.

Constata-se no caso, que a simples identificacdo da omissao administrativa,
culminando tdo somente com o ajuizamento de acgdes judiciais, ndo foi capaz de
resolver o problema da falta de acesso a educagéo infantil.

Coloca-se como desafio ao Ministério Publico a adogcdo de novos
instrumentos e estratégias de atuacdo que possam, efetivamente, impactar
positivamente no seio da administracdo publica, sem que haja indevida intromissao
no campo de atuacao do Poder Executivo.

Defendemos a visdo de que competird ao Ministério Publico cada vez mais
buscar compreender o sistema orgamentario do ente publico, bem como atuar na
formulacéo das politicas publicas desde sua origem, influenciando positivamente os
rumos da administracdo nos pontos de comprovada omissdo na concretizacdo dos
direitos fundamentais.

O que pode representar o grande desafio contemporaneo do Ministério
Publico brasileiro no campo da indugcdo e da efetivagcdo das politicas publicas
constitucionalmente previstas: um novo perfil de atuacdo extrajudicial, com maior
efetividade e poder de resolutividade, o que pode ser considerado na discussao e
futuras pesquisas voltadas ao estudo dos limites da atuacdo como espaco de
discussao de interesses publicos preponderantes.
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Resumo: O Direito Humano ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, advém
nao somente da prevencao, mas também de sua reparagdo, neste contexto a
possibilidade de utilizacdo dos métodos consensuais de solucdo de conflitos nos
processos judiciais ou administrativos que tenham por objeto o dano ambiental
empresarial se revela de importante valia. O objetivo € demonstrar a possibilidade
da utilizacdo dos métodos consensuais de solucdo de conflitos, arbitragem,
mediacdo e conciliacdo na esfera administrativa e judicial ambiental empresarial,
apesar do meio ambiente ser considerado como direito indisponivel. O método
utilizado foi de pesquisa bibliografica e documental, com fim metodoldgico descritivo,
explicativo e propositivo. A importancia da Tributagdo ambiental e a possibilidade de
aplicacado da Resolucdo 125 do CNJ e do novo CPC na esfera ambiental. Da Ordem
de Dom Joéo VI de 09/04/1809 de promessa de liberdade dos escravos e sugestao
para protecdo do meio ambiente. Conclusdo pela possibilidade de utilizacdo dos
métodos consensuais de solugdo de conflitos nos processos judiciais e
administrativos que tenham por objeto o dano ambiental.

Palavras-chave:Dano ambiental. Protecdo ambiental. Métodos consensuais de
solucéo de conflitos.

Abstract: The Human Right to the ecologically balanced environment, comes not
only from prevention but also from its reparation, in this context the possibility of
using the consensual methods of conflict resolution in judicial or administrative
processes that have as their object the environmental damage of the company prove
important value. The objective is to demonstrate the possibility of using consensual
methods of conflict resolution, arbitration, mediation and conciliation in the
administrative and judicial environmental business, despite the environment being
considered as unavailable. The method used was bibliographic and documentary
research, with a descriptive, explanatory and propositive methodological purpose.
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The importance of environmental taxation and the possibility of applying CNJ
Resolution 125 and the new CPC in the environmental sphere. From the Order of
Dom Joao VI of 04/09/1809 of the promise of freedom of the slaves and suggestion
for protection of the environment. Conclusion on the possibility of using consensual
methods of conflict resolution in judicial and administrative proceedings that have as
their object the environmental damage.

Keywords: Environmental damage. Environmental protection. Consensual methods
of conflict resolution.
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1 NOTAS INICIAIS

A tributacado ambiental é utilizada para fins de protecdo ao meio ambiente
ndao sendo a mesma de carater punitivo, mas para fins de orientar e planejar a
atividade empresarial, de forma a que através da prevengédo o dano nao ocorra ou
mesmo se este vier a ocorrer a que haja medidas ja previstas para a sua mitigacao,
pois bem, em ocorrendo o dano o mesmo deve ser objeto de reparagdo e
indenizacao, e por ser um bem indisponivel nao cabe ao MP negociar ou acordar, no
entanto surgem com a Resolucao 125 do CNJ e o novo CPC a possibilidade de
utilizacdo dos métodos consensuais de solugdo de conflitos, poderiam os mesmos
serem utilizados nos danos ambientais? Estes e outros questionamentos a respeito
€ que sao objeto do presente artigo.

Com o advento da Resolucdo 125 do CNJ e do novo CPC/2015, os
métodos consensuais de solucédo de conflitos passaram a ser colocados agora pelo
Poder Judiciario, como mais uma das opcdes ao cidadao que busca a via judicial.
Neste contexto estruturas novas sado criadas, treinamento e capacitacdo sao
implementados para que tais métodos estejam a disposicao da populagdo como um
sistema multiportas, visando por fim a redugdo da excessiva judicializagdo dos
conflitos e a pacificacao social.

Varios fatores levaram a implementacdo dos métodos consensuais de
solucdo de conflito, entre eles a conhecida morosidade da justica, os custos
elevados, desgastes emocionais da disputa, pretensdo de manutencao dos
relacionamentos, recorribilidade excessiva, bem como a que no processo judicial
nao se visa a pacificagéo social.

A mediacado, a conciliacao e a arbitragem como métodos consensuais de
solucdo de conflitos, aparecem neste contexto como parte das possibilidades de
solucdo de tais problemas, visando sempre a pacificagdo social, através de
composicoes obtidas pelas préprias partes na mediacdo, e/ou sugeridas na
conciliacdo ou até mesmo decidida pelo arbitro, mas de qualquer forma acolhida
pelas partes como a solucédo adequada ou possivel do litigio.

No tocante ao meio ambiente e a tributacdo ambiental, verifica-se que por

ser o meio ambiente um bem indisponivel, qualquer lesdo a este bem a principio nao
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poderia ser objeto de negociacao por parte do Estado, o que impediria a utilizacao
dos métodos consensuais de solugdo de conflitos, no entanto o principio poluidor-
pagador a ser aplicado em casos de danos ambientais é permeado de varias
relagcdes entre poluidor e os atingidos diretamente pelo dano ambiental, tais como
particulares, empresas, e o Estado, existindo ainda parte disponivel em processos
oriundos de danos ambientais que o proprio Estado através do Ministério Publico
poderia conciliar, visando o bem maior que é a recuperacado dos danos ambientais,
este é o desafio a ser enfrentado.

Com o advento da Resolucao 125 do CNJ e do novo CPC/2015 a matéria
atinente aos métodos consensuais de solugédo de conflitos, mediacao, arbitragem e
conciliagao passam a ser utilizados de forma efetiva no Poder Judiciario, e ofertado
por este, como novas possibilidades de solucdes dos conflitos.

A estrutura necessaria como instalacées e capacitacdo de conciliadores e
mediadores sera criada pelo Poder Judiciario, sendo que ao distribuir a acao o
Advogado ja devera informar se pretende a utilizagdo dos métodos consensuais de
solucdo de conflitos ou ndo, de qualquer forma a primeira audiéncia sera de
conciliacdo, quando mais uma vez as partes terdo a possibilidade de optarem pela
mediacao, conciliacdo ou arbitragem.

Na Constituicdo do Império de 1824 a nossa primeira Constituicdo, as

partes s6 seriam admitidas em juizo caso intentassem primeiramente a reconciliacao
(conciliacdo) em seu art.161 e 162, bem demonstrando que a busca da conciliagao
ou reconciliacdo é uma etapa légica de qualquer conflito humano, sendo importante
gue a comunicacao entre as partes envolvidas seja restabelecida, o que em varios
casos resulta em solucao do conflito.
A aplicacado dos métodos consensuais de solugdo de conflitos aos danos ambientais
a primeira vista éincompativel, com o conceito de indisponibilidade do meio
ambiente, ndo sendo possivel a aplicacdo de mediacdo, conciliacdo e arbitragem
aos danos ambientais.

A problematica em suma é a possibilidade ou ndo da aplicacdo dos
métodos consensuais de solugdo de conflitos, conciliagdo, mediagéo e arbitragem
aos processos que versem por sobre danos ambientais e o0 conceito de
indisponibilidade do meio ambiente.

LexCult, Rio de Janeiro, v. 2, n. 3, p. 100-125, set./dez.. 2018 103



MEIO AMBIENTE E DANOS AMBIENTAIS Guilherme Assis De Figueiredo
ANALISE DOS METODOS DE SOLUCAO Ailene De Oliveira Figueiredo
DE CONFLITOS E TRIBUTACAO

O método utilizado foi de pesquisa bibliografica e documental, com fim
metodoldgico descritivo, explicativo e propositivo.

2 CONCEITO

A mediacao pode ser conceituada como método consensual de abordagem
de conflitos, por um terceiro isento, sem poder decis6rio o qual facilitara a
comunicacao entre as partes auxiliando a estas no alcance da solucdo desejada a
ser construida pelas mesmas. O art.1, paragrafo unico da Lei 13.140/2015 define
mediagdo como “E a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder
decisorio que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”. E interessante ressaltar que
nos termos do art.515, §2 do CPC o consenso obtido na mediacéo incidental pode
até mesmo versar sobre relagdo juridica ndo deduzida nos autos (questdes
subjacentes ao conflito) e envolver sujeito estranho ao conflito, muito bem
demonstrando a sua abrangéncia.

A conciliacao € o método consensual de solucao de conflitos efetivado pelo
conciliador, em casos em que nao exista vinculo anterior entre as partes e sem
qualquer imposicdo ou constrangimento, visa a que as partes se conciliem, esta
estatuida no art.165, §2 do CPC e mesmo ja sendo utilizada em juizo a mesma
obtera forca nova, pois havera capacitacao dos conciliadores para que os resultados
sejam mais efetivos, ndao sendo mais o Juiz o conciliador.

A arbitragem é o método consensual de solucédo de conflitos pelo qual as
partes por pacto privado delegam a um arbitro o poder de decidir a lide, devendo a
mesma versar tdo somente por sobre direitos disponiveis, pelos limites que forem
estabelecidos de forma prévia pelas partes, sem intervencado do Poder Judiciario, a
sua decisdo é passivel de execucdo judicial e da mesma ndo cabe recurso. E
fundamentada pelos principios da autonomia privada e da boa-fé objetiva, posto que
as partes renunciam a jurisdicdo estatal em favor da jurisdicdo privada, se espera
que a mesma cumpra o que for decidido sendo desnecessaria a coercao estatal, por
fim € bom que se diga que a arbitragem € voluntéria no Brasil, posto que em outros

paises como os EUA ha casos de arbitragem obrigatéria como no Condado de
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Maricopa no Estado do Arizona em casos cujo valor da causa seja inferior a 50.000
dolares e no Estado da Pensilvania nos mesmos termos e valores.

Leonardo de Faria Beraldo (BERALDO, 2014, p.44) leciona que o Unico
entrave na possibilidade de se instituir a arbitragem de forma obrigatéria no Brasil é
o beneficio da gratuidade da justica, a qual inexiste na arbitragem, posto que o que
foi garantido na CF/1988 em seu art.5, XXXV, foi o direito a tutela jurisdicional o que
€ da mesma forma garantida na arbitragem, nos seguintes termos:

[...JEncerramos com arrimo nas palavras de Pedro A. Batista Martins,
que nao vé dbice algum para eventual arbitragem compulséria no
Brasil, pois, segundo ele o que a CF/88 quis garantir no art.5, XXXV,
foi o direito a tutela jurisdicional. Ademais como todo os principios
constitucionais, bem como o dever de imparcialidade do arbitro, ndo
haveria quaisquer inconstitucionalidades. Pedimos vénia para
discordar de tal posicionamento, uma vez que o beneficio da
gratuidade da justica ndo existe na arbitragem, e por se tratar de
gastos mais elevados, pode ser que certas pessoas nao tenham
condicdes de arcar com 0sS mesmos, inviabilizando-se, assim, a
prestacao efetiva e integral da tutela jurisdicional. Na nossa opinido,
a principio, 0 Unico entrave para a criagcao da arbitragem obrigatéria
no Brasil. (BERALDO, 2014, p.44).

Ressaltamos que é de grande importancia o posicionamento do advogado
perante o seu cliente, informando as vantagens da opcédo por qualquer uma das
formas alternativas de solucao do litigio, no entanto os atuais advogados na maioria
das vezes durante a sua formacéo tiveram pouco ou nenhum contato com a matéria,
sempre sendo formados na cultura demandista e ndo no manejo de mecanismos
consensuais.

Os dois primeiros métodos consensuais de solug¢des de conflitos expostos,
qual seja, mediagédo e conciliagdo sao auto compositivos, ja a arbitragem é hetero-
compositiva, posto que a decisao € delegada a um terceiro nomeado pelas partes,
mas nem por isto deixa de ser um meio consensual de solucéo do litigio posto que
as partes acordam por sobre quem serd o arbitro e dependendo do conteudo da
demanda até mesmo se a lei nacional ou estrangeira sera aplicavel e outros ajustes
feitos pelas partes, 0 que seria impossivel em juizo.

Uma questao importante ainda aguarda uma resposta mais clara do Poder
Judiciario, para que os métodos consensuais de solucdo de conflitos possam ser

efetivamente um sucesso, qual seja, o questionamento a respeito da dupla cobranca
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de custas.

Senao vejamos, digamos que um cliente faca a opcao por distribuir uma
acao qualquer e ndo queira optar pelos métodos consensuais de solucdo de
conflitos, devera pagar as despesas processuais, depois, na primeira audiéncia que
€ de conciliacdo o cliente faz a opcao pela a alternativa da mediagcédo, neste caso
devera efetuar o pagamento de uma nova despesa do mediador ou mediadores e
demais despesas inerentes ao conteudo da demanda, posteriormente em havendo
acordo e uma solucdo consensual na mediacdo o processo retornara ao Juiz para
que o mesmo tdo apenas homologue o acordo, néo realizando qualquer outro ato,
no entanto os valores da distribuicdo da acdo nao serao abatidos ou devolvidos ao
cliente, resultando em cobranca de duas despesas.

Desta forma, vai ser dificil explicar ao cliente que o0 mesmo devera pagar
duas despesas, uma processual e a outra advinda da mediacdo (conciliacdo ou
arbitragem), caso apés a distribuicdo da acao faga opcao por qualquer uma delas. O
que era para ser barato ficou caro.

Ressaltando que as partes podem optar pelos métodos consensuais de
solucdo de conflitos de forma extrajudicial, com o que pagariam tdo somente um
unico valor, lembrando sempre que ainda falta a regulamentagdo a respeito na

presente data.

3 A EVOLUCAO HISTORICA NO BRASIL A RESOLUGCAO 125 DO CNJ E O
NOVO CPC

Historicamente ha noticias da utilizagdo de solugdes consensuais de
conflitos em varias culturas (judaica, islamica, hinduista, budista, confucionista,
indigena e cristd), existem citacoes biblicas (J6 33:23, Isaias 19:24, Hebreus 7:25),
bem como na Grécia e China, nesta ultima ha histérico de uso da conciliacao a mais
de 4.000 anos, existindo 10 milhdes de conciliadores e tdo somente 110 mil
advogados no pais (ideologia da pacificagcdo social e harmonizagdo), bem como
demonstrando que a sua utilizacido é antiga e expressiva em determinados paises.

No Brasil desde as Ordenacbes Filipinas de 1.603 e na Constituicdo do
Império de 1824 (nossa primeira Constituicdo), em seu artigo 160, 161 e 162,
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constava a possibilidade de as partes nomearem arbitros, sendo que as sentencas
seriam executadas sem possibilidade de recurso, muito parecido com as disposi¢cdes
sobre arbitragem atualmente.

Os art.161 e 162 da Constituicdo do Império de 1824 (BRASIL, 1824)
determinavam que as partes ndao seriam admitidas em juizo sem que antes tivessem
intentado a reconciliacéo, e efetivada a tentativa de solugdo amigavel, demonstrando
que a busca da conciliacao ou reconciliacdo € uma etapa légica de qualquer conflito,
sendo importante que as partes restabelecam a comunicacdo, para que a
pacificacdo social ocorra, tanto o era em 1824 como o € em 2016, nada mais do que
o desejado.

Art.160- Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderao as
partes nomear juizes Arbitros. Suas sentengas serdo executadas
sem recurso, se assim convencionarem as mesmas Partes.

Art.161- Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da
reconciliagdo, ndo se comecara Processo algum.

Art.162-Para este fim havera juizes de Paz, os quaes serao electivos
pelo mesmo tempo, e maneira, por que se elegem os Vereadores
das Camaras. Suas attribuigdes e Districytos serdo regulados por lei.
(BRASIL, Constituicao1824.)

Mais recentemente em 1998 o Projeto de Lei 4.827-B/1998 da Deputada
Zulaié Cobra, institucionalizava e disciplinava de forma simples a mediacao judicial
ou extrajudicial como método de prevencdo e solucdo consensual de conflitos, o
qual poderia versar sobre a totalidade do conflito ou parte dele, em qualquer grau de
jurisdicdo, sendo que o mesmo foi arquivado em 07/08/2006.
O CNJ - Conselho Nacional de Justica no ano de 2010 editou a Resolucao
125, tendo como objetivo organizar, uniformizar e aprimorar em ambito nacional os
métodos consensuais de solucdo de conflitos, evitando as disparidades de
orientacao e praticas, em especial as consensuais como a conciliagdo e a mediacao,
posto que sdo instrumentos de pacificagdo social e prevencao de litigios, visando
por fim a reducéo da excessiva judicializacao dos conflitos.
Visa a resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica a criacdo dos
nucleos permanentes de métodos consensuais de solucao de conflitos, procurando
a disseminacdo da cultura da pacificagdo social, buscando a cooperagdo das
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instituicbes publicas e privadas da area de ensino, OAB, Defensorias Publicas,
Procuradorias, Ministério Publico, empresas publicas e privadas, para que as
mesmas programem praticas auto compositivas e as instituicbes de ensino criem
disciplinas para a cultura da solugao pacifica dos conflitos e também nas Escolas de
Magistratura, no curso de iniciagcao funcional (juizes) e no curso de aperfeicoamento.

Apos a implementagdo havera acompanhamento estatistico o qual servira
até mesmo para promocao ou remocdo de magistrados, os mediadores deverao
passar por cursos para obter certificado para atuacdo como mediadores, com
regulamentacgao de cddigo de ética.

Havera gestdo para insercdo de praticas auto compositivas junto a
empresas publicas, autarquias, agéncias reguladoras de servicos publicos em
especial demandas que envolvam matérias ja sedimentadas pela jurisprudéncia.

O CNJ através da Resolucdo 125 estabeleceu duas estruturas distintas
para a aplicacdo da conciliacdo e mediacao quer pré-processual, quer processual,
sendo a primeira o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Conflitos
(nucleos), que tera como objetivo planejar e implantar essa politica publica no
respectivo tribunal e treinar e capacitar magistrados, servidores, conciliadores e
mediadores.

A outra estrutura a ser implantada é a estrutura fisica dos Centros
Judiciarios de Solucdes de Conflitos (centros), o qual sera o local em que as
sessbes de mediacdo e conciliacdo pré-processual ou processual (caso o
magistrado a encaminhe) serao realizadas.

O novo Codigo de Processo Civil foi sancionado em 17/03/2015 (projeto de
Lei 8.046/2010), sendo que os institutos da conciliacao e mediacédo foram inseridos
nos arts. 3, §3, 148, Il, 149, 165 a 175, 334, §4, estabelecendo os principios
informativos da conciliacdo e mediacdo (principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da
informalidade e da decisdo informada) e a distincdo entre ambas, sendo a mediacao
aplicavel aos litigios em que ja ha ou se pretenda manter os vinculos entre as
partes.Sendo que o mediador atua como um auxiliar as partes para que as mesmas
cheguem per si a solucdo, sendo muito mais abrangente que a conciliagdo, posto

que pode ser objeto de mediacao questdes que nem mesmo foram posta em juizo,
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ja a conciliacao € mais indicada para os casos em que néo ha vinculo anterior e nem
se pretende a criacdo de vinculos futuros entre as partes, agindo o conciliador com
sugestdes de possibilidades de composicao do litigio.

O trabalho de mediador e conciliador sera objeto de registro de informacoes
de performance, indicando o numero de causas, O sSuUCeSSO Ou insucesso da
atividade e divulgado o resultado do operador, dando mais transparéncia ao
exercicio da funcdo e permitindo a populacdo saber qual dos mediadores e
conciliadores possui grau maior de sucesso.

E de ser ressaltar que a legislagdo nacional prevé a coexisténcia de
“Camaras privadas de mediacao e conciliacdo”, as quais em outros paises como nos
Estados Unidos da América estas empresas privadas se dedicam unicamente a
desempenhar tais atividades, possuindo corpo técnico de conciliadores e
mediadores profissionais, 0s quais possuem cursos e dominam as técnicas para a
obtencédo de éxito, sendo este mais um setor a que os empresarios poderdo se
dedicar a explorar economicamente.

Humberto Theodoro Junior (JUNIOR, 2015, p.241,242) leciona que 0 novo
CPC adota tendéncia de estruturar um modelo multiportas o qual acolhe a
possibilidade jurisdicional e os meios alternativos para a solugao do litigio, mesmo
0s nao previstos em lei, que sejam a melhor solugdo para o caso, nos seguintes

termos:

[...] Ao analisar o disposto no art.3 do novo CPC, percebe-se uma
notoéria tendéncia de estruturar um modelo multiportas que adota a
solugdo jurisdicional tradicional agregada a absor¢gdo dos meios
alternativos (...). A mescla dessas técnicas de dimensionamento de
litigios se faz momentaneamente necessaria pela atavica
caracteristica do cidadao brasileiro de promover a delegacao da
resolucdo dos conflitos ao judiciario, fato facilmente demonstravel
pela hiperjudicializagdo de conflitos, mesmo daqueles que
ordinariamente em outros sistemas sao resolvidos pela ingeréncia
das proprias partes mediante autocomposi¢ao. Isso induzira uma
necessdaria mudanga do comportamento nao cooperativo e agressivo
das partes, desde o inicio, sob a égide do CPC/2015, em face da
possibilidade inaugural de realizagdo de audiéncia de conciliagao ou
mediacao do art.334. (JUNIOR, 2015, p.241,242).
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z

E bom que se diga que o art.175 do CPC adota uma postura aberta do
sistema multiportas, acolhendo outras formas de mediacdo e conciliacao
extrajudiciais ou realizadas por profissional independente, a serem regulamentadas
em lei especifica, como possiveis de uso pelas partes.

O sistema multiportas € a possibilidade das partes em um litigio serem
apresentadas as varias possibilidades de composicao do conflito e de livre e
espontdnea vontade optarem por uma delas, quando serdo avaliados os elementos
de interesse das partes, tais como a celeridade, custos financeiros, desgastes
emocionais da disputa, manutencao dos relacionamentos, recorribilidade excessiva
e outros fatores que podem fazer que a opcgao seja outra a escolhida que ndo o
processo judicial, perseguindo a pacificacao dos conflitos.

Neste sentido leciona Cassio Scarpinella Bueno (BUENO, 2015, p.155)

[...] O art.175 ressalva a possibilidade de serem empregados outros
meios extrajudiciais para a solugdo de confltos. E o que os
especialistas da matéria chamam de sistema multiportas, no sentido
de deverem coexistir variadas solugdes para viabilizar, além da
conciliagdo, da mediacao e da arbitragem, referidas pelo novo CPC
desde os §§ 2, 3, de seu art.3, a solugao extrajudicial mais adequada
possivel de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto.
(BUENO, 2015, p.155).

O nosso Poder Judiciario esta pronto a solucionar conflitos de direito, mas
nao conflitos de interesses das partes, resultando sempre ao final em um vencedor e
um perdedor, o famoso resultado “soma zero” nos quais o ganho de um significa
sempre a derrota do outro e ndo a possibilidade do “soma nao zero”, no qual os
participantes tém interesses comuns e opostos € a cooperagao possibilita ganhos
mutuos o que nos remete a Teoria dos Jogos no qual John Forbes Nash Jr.,
visualizou que seria possivel pelo principio do equilibrio e através da cooperacao
obter resultados em que ambas as partes se sintam satisfeitas e mesmo em
posterior analise das opc¢des feitas ndo sintam remorso ou vontade de alterar o que
foi obtido.
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4 DA INDISPONIBILIDADE DO MEIO AMBIENTE

O mestre José Rubens Maroto Leite leciona que “Como bem pertencente a
toda a coletividade indistintamente, o meio ambiente € indisponivel” (LEITE, 2015,
p.42), desta forma a principio verificamos que os métodos consensuais de solugéo
de conflitos ndo poderiam ser aplicados nos processos que tenham por objeto o
dano ambiental.

O art.3 da Lei de mediacoes (BRASIL, Lei 13.140 de 26 de Junho de 2015),
determina que a mediagdo possui abrangéncia por sobre direitos disponiveis e os
indisponiveis este ultimo desde que admita transacédo, bem como pode versar sobre
o todo ou parte do conflito e por fim em caso de direitos indisponiveis mas

transigiveis sera exigida a oitiva do MP, nos seguintes termos:

[...]JArt.3- Pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse
sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que
admitam transagao.

§1-A mediacao pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.
§2-O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis,
mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a
oitiva do Ministério Publico. (BRASIL, Lei 13.140 de 26 de
junho de 2015).

A conciliagdo esta contemplada nas leis dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais (Lei 9.099/95, arts. 21 a 26), tanto estaduais como federais (Lei
10.259/2001, art.10, paragrafo Unico), bem como no art.334 do CPC/2015 e da
mesma forma que a mediacdo a principio seria incompativel como conceito de
indisponibilidade do meio ambiente.

Por fim temos a arbitragem que esta normatizada na Lei 13.129/15 em seu
art.1, §1, o qual somente permite a administracao publica utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, 0 que nao seria o
caso a principio do meio ambiente.

Desta forma, inicialmente parece ser forgcoso reconhecer que por ser um

bem indisponivel o Estado nao poderia utilizar da conciliacdo, mediacao ou
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arbitragem para os conflitos que envolvem o meio ambiente, estando impedido de

assim proceder.

5 DA TRIBUTACAO AMBIENTAL E DA “ORDEM” DE 09/04/1809 EFETIVADA
POR DOM JOAO VI, DE PROMESSA DE LIBERDADE DOS ESCRAVOS, E A SUA
APLICACAO A NOSSA ATUAL REALIDADE AMBIENTAL COMO SINGELA
PROPOSTA DE PROTECAO DO MEIO AMBIENTE

A fim de que possamos entender como a defesa do meio ambiente pode
ser efetivada pela tributacdo ambiental, bem perceber como a relacao tributaria e os
processos que versam por sobre danos ambientais, quer civeis quer penais se
correlacionam, desembocando na possibilidade ou ndo da aplicacdo dos métodos
consensuais de solucéo de conflitos, importante € a sua conceituagao.

A tributagdo ambiental se utiliza de instrumentos econdmicos para fins de
protecdo ao meio ambiente, visando a sua protecdo, em nossa sociedade de risco
global, a tributacdo ambiental tém basicamente um carater incentivador e
ordenatério, para fins de internalizar os custos ambientais da empresas, 0s quais
serao repassados aos consumidores que também usufruem e portanto devem pagar
pelo dano ao meio ambiente, para fins de que no futuro haja a diminuicdo dos
impactos ou até mesmo a substituicdo das atividades empresariais que degradem o
meio ambiente, protegendo a mesma para as futuras geracdes, neste sentido
quando o tributo ambiental vai além de arrecadar valores e passa a produzir efeitos
de protecdo ambiental possui carater extrafiscal, com incentivos e beneficios fiscais.

Antes que se dentre nos conceitos de direito tributario e ambiental e seus
principios é necessario expor que o presente artigo deixara de expor por sobre todos
os demais principios e fundamentos de direito tributdrio e ambiental aqui néo
tratados, tais como o principio da cooperacdo, da vedacao do retrocesso e outros,
pois 0s mesmos nao guardam correlacdo com a matéria e ndo serdo objeto do
presente artigo.

José Rubens Morato Leite (LEITE, 2015, p. 216-217) leciona que a
tributacdo ambiental é a utilizacdo de instrumentos econémicos como protecao ao
meio ambiente, sendo certo que a tributacdo ambiental ndo se trata de tributacao

punitiva, mas sim visa orientar o contribuinte a planejar o seu negdcio com respeito a
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protecdo ao meio ambiente e ao mais importante principio ambiental que é a
prevencao, para que o dano nao ocorra, pois uma vez efetivado na maioria das

vezes 0 mesmo é quase que irreparavel,

[...] Em um primeiro momento, a tributacao era visualizada somente
como um instrumento para prover o erario publico dos recursos
necessarios aos gastos indispensaveis, tendo cunho apenas fiscal.
Ocorre que tanto a conjuntura quanto a estrutura econdmica passam
a cobrar medidas corretivas por parte do Estado, a fim de que ele
seja ndo s6 um instrumento para obtencdo de receita para a
respectiva despesa publica, mas também um agente que provoque
modificagdes deliberadas nas estruturas sociais.

[...]

Portanto a tributacdo ambiental ndo se trata de uma tributacdo
punitiva, na medida em que se busca orientar o contribuinte a
planejar seu negécio licito de acordo com uma finalidade pretendida
pelo constituinte, no caso a protecdo do meio ambiente.(LEITE,
2015, p. 216-217).

Celso Anténio Pacheco Ferreira Fiorillo (FIORILLO, 2005, p.36,37) ao
analisar as origens do atual direito ambiental tributario, demonstra que a
Constituicao Federal de 1988, em seus principios fundamentais, guiam o sistema
constitucional tributario brasileiro, sendo que a relagdo fisco-contribuinte tém por
escopo o proveito do cidaddo, cabendo ao Estado cumprir a sua fungcdo social,
dentro de limites ao poder ativo de tributar , nos seguintes termos:

[...]Trouxe, ainda a nova Carta, entre seus principios fundamentais e
como fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro (art.1),
a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Esses quatro primeiros artigos destacados por si sé demonstram os
contornos do Estado Democratico de Direito brasileiro a partir de
1988. Dessa forma, faz-se imperioso, curial, que qualquer analise
sobre qualquer tema do direito positivo que se queira realizar apds
1988, passe pela trilha iluminada pelos principios fundamentais
amparados e consagrados nestes quatro primeiros artigos da
constituigdo em vigor.

[...] Com efeito, verificamos que a partir da promulgacéao da Carta de
1988 ndo se pode de forma alguma analisar a relagdo fisco-
contribuinte ignorando que o valor maior da dignidade da pessoa
humana foi algado a fundamento da Republica Federativa do Brasil,
assumindo nitida feicdo no sentido de situar a arrecadagdo de
quantia em dinheiro advinda da atividade tributaria como um todo,
em proveito da pessoa humana, a fim de que o Estado possa cumprir
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com sua funcdo social, assegurada pelo art.6 do Texto Maior, 0
chamado Piso Vital Minimo....] (FIORILLO, 2005, p.36,37).

Apo6s as definicbes acima a respeito do conceito de direito tributario
ambiental, necessario se faz a conceituacao do que seria meio ambiente, como uma
interacdo entre homem e a natureza, a qual deve ser harménica e sustentavel para
que a vida seja possivel e com qualidade tanto da atual como de futuras geracoes,
efetivando a protecao de todas as formas de vida e suas interacdes. O conceito legal
de direito tributario ambiental consta da Lei 6.938/81 em seu art.3, (BRASIL, 1981) a
seguir exposto.

[...] Art.3- Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I-Meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e
rege a vida em todas as suas formas; (BRASIL, 1981).

José Rubens Morato Leite, (LEITE, 2015, p.41) define meio ambiente, apud
Virgilio Silva (SILVA, 2009) , como “meio ambiente pode ser definido como o
conjunto interativo de elementos naturais, artificiais, culturais e do trabalho, que
propicia o sadio e o equilibrado desenvolvimento de todas as formas de vida”,
incluindo ao conceito os elementos culturais e do trabalho, que resultam na
possibilidade de desenvolvimento de forma equilibrada da vida existente em nosso
planeta.

Principios importantes do direito ambiental sdo a preservacao e precaucgao,
tais principios determinam que em caso de duvida cientifica a respeito de qualquer
produto ou processo se poluidor ou ndo, a duvida trabalhara em beneficio do meio
ambiente principio da precaucéo.

Ja o principio da prevencao assegura a eliminacdo dos perigos e riscos ja
conhecidos cientificamente o que gera obrigacdes de fazer ou nao fazer, tendo como
exemplos da operacionalizagdo do principio temos o estudo prévio de impacto
ambiental e o licenciamento ambiental, posto que € muito dificil, custoso e as vezes
impossivel se restabelecer ao status quo ante a natureza destruida ou poluida em

qualquer grau, merecendo portanto especial importancia os referidos principios.
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Conceituando o0 principio da prevencdo leciona Sarlete Fensterseifer
(SARLET;FENSTERSEIFER, [20--7], p.160 apud ANTUNES, 2008):

[...]Conforme a licdo de Paulo de Bessa Antunes, “o principio da
prevencao aplica-se a impactos ja conhecidos e dos quais se possa
com seguranga estabelecer um conjunto de nexos de causalidade
que seja suficiente para a identificagdo dos impactos futuros mais
provaveis”. A irreversibilidade de certos danos ambientais, como por
exemplo a extingao de espécies da fauna e flora, reforga a relevancia
de se adotarem medidas preventivas, impedindo e proibindo a
adogdo de certas praticas  antiecoldgicas. (SARLET;
FENSTERSEIFER, [20--7], p.160 apud ANTUNES, 2008).

O principio mais importante do direito ambiental é o principio da prevencao
que seria a utilizacdo de todos os meios a disposicao do Estado tais como o estudo
prévio de impacto ambiental e o licenciamento ambiental e a fiscalizagdo para fins
de se evitar danos ao meio ambiente, neste sentido até mesmo a tributacado
ambiental é essencial para dissuadir qualquer pretensao de poluicdo e destruicao do
meio ambiente, preservando o bem maior para gerag¢des futuras. Neste sentido
leciona Sarlete Fensterseifer (SARLET;FENSTERSEIFER, [20--?], p.164apud
ANTUNES, 2008).

[...] O principio da precaugdao, como uma espécie de principio da
prevencao qualificado ou mais desenvolvido, abre caminho para uma
nova racionalidade juridica, mais abrangente e complexa, vinculando
a acao humana presente a resultados futuros. Isso faz com que o
principio da precaugao seja um dos pilares mais importantes da
tutela juridica do ambiente, e, consequentemente, seja reconhecido
como um dos principios gerais do Direito Ambiental moderno. O seu
conteddo normativo estabelece em linhas gerais, que diante da
duvida e da incerteza cientifica a respeito da seguranca e das
consequéncias do uso de determinadas substancias ou tecnologias,
o0 operador do sistema juridico deve ter como fio condutor uma
conduta precavida. (SARLET; FENSTERSEIFER, [20--?], p. 164
apud ANTUNES, 2008).

No entanto os danos ambientais ocorrem, tais fatos resultam por falhas
humanas ou de equipamentos e maquinas, falhas cumuladas ou nao, ou por simples
desrespeito a lei e ganancia, bem como varias outras razdes.

Um dos principios da tributagcdo ambiental € o principio pagador-poluidor, o

qual ao contrario do que se |é nao autoriza o empresario a poluir desde que pague
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por isso, muito pelo contrario o principio pagador-poluidor visa prevenir a que 0 meio
ambiente venha a sofrer qualquer dano, cobrando medidas varias que diminuam a
possibilidade de dano, determinando ainda que tais custos sejam internalizados
pelas empresas as quais repassarao aos consumidores tais custos nos precos de
seus produtos, devendo estes também suportar os custos como consumidores das
despesas inerentes a prevengdao de danos ambientais. Um destes exemplos € o
catalisador nos veiculos automotores e que visa a diminuicdo das emissdes de
gases toxicos e poluentes na atmosfera, sendo certo que o seu custo tanto de
pesquisa como de producéo foi efetivamente repassado aos consumidores, 0os quais
sdo corresponsaveis com o principio poluidor-pagador ao consumir um bem
potencialmente danoso ao meio ambiente. O conceito de principio poluidor-pagador
€ muito bem exposto por José Rubens Maroto Leite, (LEITE, 2015, p. 102-103) nos

seguintes termos:

[...] O principio poluidor-pagador (PPP) impde a internalizagdo pelo
proprio poluidor, dos custos necessarios a diminuigao, a eliminagao
ou a neutralizagdo do dano realizado no processo ou na execucao da
atividade.

[...] Podemos, entdo, considerar o principio do poluidor-pagador
através da dtica do poluidor primeiro pagador, importando em
considerar que o poluidor, é antes de poluir, pagador. Pagador dos
custos relativos as medidas preventivas e precaucionais, destinadas
a evitar a producao do resultado proibido ou nao pretendido, ou seja,
€ primeiro pagador, porque paga, nao porque polui, mas paga
justamente para que nado polua. Assim, por exemplo, é a partir desse
principio que o poluidor deve investir em filtros em suas fabricas,
evitando a emissdo de poluicao, bem como tratar os efluentes e se
responsabilizar pelos residuos gerados em decorréncia dos seus
processos produtivos. (LEITE, 2015, p. 102-103).

Os artigos muitas vezes podem ser efetivados com alguma perspectiva
propositiva, esta € a intencéo abaixo apresentada de forma muito restrita e limitada,
como singela contribuicao a discussao do tema.

Pois bem, se temos a defesa do meio ambiente muito bem definida em
nossa Constituicdo Federal e demais legislacdo correlata porque a mesma néo se
efetiva, o que falta e o que pode ser feito para que tal defesa seja realizada? A

resposta é simples “me dé uma razao”.
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Dom Joao VI expediu a “Ordem de 09/04/1809 que prometia a liberdade aos
escravos que denunciassem contrabandistas de madeira pau-brasil e
tapinho@”(TEIXEIRA, 2012, p.72). Imagino a correria o desespero dos escravos de
localizar e denunciar um contrabandista, para obter a sua liberdade, esta era a sua
razdo, Dom Jodo VI deu uma razado aos escravos para que a sua Ordem fosse
efetivamente cumprida.

Qual é a razao dada ao povo brasileiro, ao cidaddo mediano de denunciar
danos ambientais? Teria ele a coragem de procurar o Ministério Publico e denunciar,
saberia de tal possibilidade? A consciéncia de que o meio ambiente deve ser
defendido e preservado ja existe incutida na populacdo, mas faltam ainda
mecanismos adequados para serem colocados a disposicdo do cidadao de forma
simples e efetiva que permita ao mesmo denunciar e ver a maquina estatal
efetivamente funcionar em defesa do meio ambiente, até mesmo de modo anénimo,
se assim desejar.

Basta entrar em qualquer loja do comércio popular ou de um shopping
Center e de imediato se verifica a existéncia de “um exemplar do CDC” a disposicao
do consumidor. Desta forma a defesa do consumidor se faz respeitar como um
alerta ao proprio lojista que deve cumprir com as suas obrigacoes legais ou aquele
conteudo do CDC pode eventualmente ser utilizado contra 0 mesmo.

Medidas simples e efetivas podem ser realizadas a custo quase zero, porque
nao se exigir que placas sejam afixadas nas entradas das empresas com um “disque
poluicdo”, porque ndo se exigir que antes da implantagdo de empresas
potencialmente poluidoras que as mesmas sejam obrigadas a fazer campanha
publicitaria na comunidade onde se localizam, sobre a possibilidade de se denunciar
eventual poluicao ou eminente perigo? Tais medidas dependem de legislacao a ser
criada, mas podem ser em curto espaco de tempo uma solucao efetiva a que
deixemos de se sermos escravos da ganancia dos poluidores e passemos a
liberdade da protegcdo do meio ambiente através da implantacdo de um “disque
poluicdo”, quando o cidaddao podera até mesmo anonimamente denunciar sem
correr riscos de perder emprego ou ser vitima retaliacao de vizinhos e empresarios.

E de se pensar se nenhum dos funcionarios da Samarco de Mariana/MG ao

menos nao desconfiava ou até mesmo tinha quase certeza, do que poderia ocorrer e
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deixou de denunciar por medo de perder o emprego ou de retaliacdo da empresa, se
existisse um “disque poluicdo” com possibilidade de denuncias de forma anénima, a
realidade poderia ser diferente? Fica a restrita e limitada sugestdo a que se possa

debater sobre o tema.

6 DAS POSSIBILIDADES DE UTILIZACAO DOS METODOS CONSENSUAIS DE
SOLUCAO DE CONFLITOS NOS PROCESSOS QUE TENHAM POR OBJETO O
DANO AMBIENTAL

De inicio parece haver uma total incompatibilidade entre a indisponibilidade
do meio ambiente, posto que bem da coletividade e a possibilidade de utilizacdo dos
métodos consensuais de solucido de conflitos, tais como a conciliacdo, mediacao e
arbitragem para os processos que tenham por objeto o dano ambiental, no entanto
varios doutrinadores e até mesmo a realidade processual ja demonstram uma
mudanca fatica nas a¢des que envolvem o dano ambiental.

Edis Milaré (MILARE, 2015, p.1547) reconhece a possibilidade da utilizagao
da conciliagdo nos casos de danos de menor poder ofensivo enquadrados na Lei
9.615/1998, que permite a aplicacao da lei 9.099/1995, firmando compromisso com
a justica da conciliacdo, nos seguintes termos:

[...JEmbora os crimes contra o meio ambiente se apresentem, a
principio, como atentados de graves consequéncias para o equilibrio
ecolégico, ndo raras vezes despontam condutas tidas como de
menor poder ofensivo, que clamam por solugbes mais rapidas e
simples, proprias da chamada justi¢ca consensual.

E o que se vé na Lei 9.615/1998.

Como que para justificar a prodigalidade com que erigiu a condicao
de crimes figuras que melhor se acomodariam num quadro de
contravengdes ou de ilicitos administrativos, determinou essa Lei a
aplicacado de dispositivos da Lei 9.099/1995, aos referidos crimes,
firmando assim, claro e decidido compromisso com a justica da
conciliagao.(MILARE, 2015, p.1547).

Luis Fernando Guerrero (GUERRERO, 2015, p.54) em recente livro da
Colecao Atlas de Processo Civil, com a coordenacgédo do professor Carlos Alberto
Carmona, possui uma visdo diferenciada e inédita quanto a possibilidade de
utilizagdo dos métodos de solugdo de conflitos em danos ambientais, mesmo estes
sendo indisponiveis, Luis Guerrero acredita que os caminhos que levam a
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concretizacao da transacao entre o MP e o réu sdo muito maiores e extensos que se
imagina, desta forma aplicavel o é a utilizacdo dos métodos consensuais de solugéao
de conflitos de forma antecedente a obtengdo da transacdo, seriam estas aplicadas
previamente, “o art.840 do Codigo Civil, por sua vez, nada diz sobre as formas de
obtencdo da transacdo ou de que modo se chega a ela. Essa é a funcdo dos
métodos de solucdo de controvérsias, especialmente os métodos ditos
consensuais”, portanto nao ha vedacgao legal a sua utilizagdo, devendo a bem da
verdade tais parametros se ajustarem as alteragdes processuais havidas.

A terceira opinido favoravel a aplicacdo dos métodos consensuais de
solucao de conflitos, voltados, no entanto para a arbitragem é de Leonardo de Faria
Beraldo (BERALDO, 2014, p.89), que reconhece a possibilidade de aplicacdo da
arbitragem em danos ambientais entre o particular atingido pelo acidente ambiental
e o causador do dano, é o caso do pescador do dano da pousada, do restaurante no
caso de um derramamento de éleo em uma cidade praiana, neste caso o0 dano ao
particular pode sim ser objeto de arbitragem e dos demais métodos consensuais de
solucéo de conflitos, nos seguintes termos:

[...] O particular que tenha sido direta ou indiretamente atingido pelo
acidente ambiental também pode querer resolver a sua lide, com o
causador do dano, por arbitragem. Pense-se, por exemplo, num
derramamento de petréleo numa cidade praiana do nordeste
brasileiro. Quantas pessoas dependem da pesca e do turismo para
sobreviver?Nao seria possivel dirimir os danos causados a essas
pessoas em processo arbitral, sem a presenga do Ministério Publico?
A nosso ver, claro que sim. Vejam que o dano ao meio ambiente é
uma coisa; ja o dano causado ao particular (v.g., 0 pescador, ou 0
dono do restaurante ou da pousada da regido) é outra totalmente
diferente. (BERALDO, 2014, p. 89).

A quarta opinido favoravel a aplicagdo dos métodos consensuais de
solucao de conflitos, vem de Tereza Pantoja (PANTOJA, 2007, p.92) ao analisar as
possibilidades de utilizacdo da arbitragem em direito ambiental afirma que o objetivo
€ a celeridade e a eficiéncia na solucédo dos litigios existentes, fazendoreferéncia
expressa a possibilidade de utilizagado em calculos de rateio atinente a solidariedade
imposta aos agentes causadores do dano e outras possibilidades, nos seguintes

termos:
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[...] Quaisquer outras disputas surgidas no seio de varias rela¢des
juridicas abrangidas pelo que se convencionou denominar de direito
ambiental podem ser solucionadas mediante arbitragem; sdo as
relativas a valores patrimoniais ou estimativas de valores, sdo as
questdes atinentes ao rateio da solidariedade imposta aos agentes
causadores do dano ambiental; sdo as questbes referentes a
mensuragao pecuniaria da periclitacdo da vida ou da saude; sdo as
situagdes verificadas tanto na composicdo do dano, como na
estimativa dos mecanismos para a preven¢ao do mesmo, tanto mais
eficiente serd o desempenho dos agentes da politica ambiental
quanto mais especializada e celeremente se solucionarem o0s
conflitos ai surgidos. (PANTOJA, 2007, p.92).

A quinta posicao a favor da utilizacao dos métodos consensuais de solucao
de conflito em matéria ambiental é dada por Juliana Bonacorsi de Palma, (PALMA,
2015, p.271) que reconhece no TAC termo de ajustamento de conduta uma das
possibilidades de sua efetivacdo, nos termos da Lei 7.347/1985 em seu art.5, §6° ,

até mesmo em matéria ambiental, nos seguintes termos:

[...] A questéo se que se coloca na relagéo entre a consensualidade e
legalidade concerne a possibilidade de a Administragdo Publica
celebrar acordos administrativos sem previsdo legal expressa. Ao
contrario dos modelos analisados de Direito Comparado de atuagéo
consensual, inexiste na lei federal de processo administrativo
permissivo genérico para que a Administragdo Publica adote
instrumentos consensuais. A figura que mais se aproxima de um
permissivo genérico corresponde, porém, ao termo de ajustamento
de conduta/TAC previsto na lei da agao civil publica (Lei 7.347/1985).
A lei da acao civil publica rege as agbes de responsabilidade por
danos causados ao meio ambiente; ao consumidor; aos bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico; a
ordem econdmica e a economia popular; a ordem urbanistica; e a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo (art.1). Dentre os
legitimados para propor a acao civil publica estdo a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, assim como os entes da
Administragao indireta — autarquias, fundagdes e empresas estatais-
(art.5) de forma que a Administragdo Publica direta e indireta esta
autorizada a celebrar TAC, nos termos do art.5, §6, desde que sua
atuagao guarde pertinéncia tematica com o rol de objetos tutelados,
0os 6rgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de conduta as exigéncias legais,
mediante cominagbes, que tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial. (PALMA, 2015, p. 271).
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No Estado de S&o Paulo através do Decreto 52.201/2007, art.2 (SAO
PAULO, 2007) foi concedido um permissivo genérico para que toda a Administracéo
Publica possa celebrar TAC, ressalvada as universidades estaduais, sendo esta
uma ampla autorizacédo legislativa a administracdo direta e indireta, podendo ser
celebrada por Secretarias de Estado, autarquias, fundacdes e empresas estatais,
para terminacdes consensuais dos processos administrativos de qualquer natureza,

nos seguintes termos:

Art.2-Os termos de que trata o artigo anterior poderdo ser
celebrados:

|- Pelas Secretarias de Estado;

[I- Pelas autarquias inclusive de regime especial, exceto as
universidades publicas estaduais;

[lI- pelas empresas publicas e sociedades de economia mista, sob o
controle do Estado, pela sua Administracdo centralizada ou
descentralizada; ;
IV- Pelas fundagdes instituidas ou mantidas pelo Estado. (SAO
PAULO, 2007).

Apébs a exposicao de varios doutrinadores que admitem a possibilidade de
aplicacdo dos métodos consensuais de solugdo de conflito, cada qual com a sua
percepgdo do momento e forma adequada, necessério se faz verificar qual é a
realidade pratica atualmente existente em nossos processos, para tanto a Comarca
de Corumba na regidao do Pantanal € uma das que registra grande volume de danos
ambientais e portanto, serve de mero indicativo de parte da realidade processual
em nosso Estado.

Verificado por simples levantamento processual via site do TJ/MS
(www.tjms.jus.br), em Agao Civil Publica, o Ministério Publico tém efetivamente
realizado conciliagdo em audiéncia, normalmente em fase de execugdo, como se
verifica nos autos da Comarca de Corumba, Vara de Fazenda Publica e de
Registros Publicos, 0800.4977.80.2014.8.12.0008 (p.136),
0802464.42.2014.8.12.0008(p.129), 0005829.50. 2008.8.12.0008 (p.700),
0802465.27.2014.8.12.0008 (p.179), acessado em 10/04/2016.

Bem demonstrando que o MP esta comprometido com a protecdo ao meio
ambiente, pois o Estado quer na esfera Federal, Estadual ou Municipal passa por

dificuldades financeiras graves, o que o impede de tomar para si qualquer pretensao
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de restabelecimento do meio ambiente, cabendo através de conciliagdo ou outro
método consensual de composicdo de conflito conciliar o interesse estatal e o
restabelecimento do meio ambiente a sua anterior situagao, a conciliacao de prazos,
valores e formas técnicas de restabelecimento e ressarcimento dos danos ocorridos
€ normal e esperada.

Desta forma, verificamos que a aplicacdo dos métodos consensuais de
solucao de conflitos, ja sao acolhidos por grande parte dos doutrinadores e também
em varios processos através da conciliacdo em acgdes que envolvem o dano
ambiental j& sdo realizadas, com os cuidados e protecdo ao meio ambiente, com o
que o que se espera no futuro é a aplicacdo dos demais métodos, tais como a
arbitragem e a medicdo em conflitos que envolvam danos ao meio ambiente.
Conclui-se pela possibilidade da aplicacdo dos métodos consensuais de solucédo de
conflito aos processos que tenham por objeto o dano ambiental.

7 NOTAS FINAIS

O presente artigo € escrito em momento de grandes alteracbes na
legislagdo processual civil, com a entrada em vigor do CPC/2015, o qual em
consonancia para com a Resolucdo 125 do CNJ, traz os métodos consensuais de
solucdo de conflitos, conciliagdo, mediacado e arbitragem a serem oferecidos pelo
Poder Judiciario em um sistema multiportas como opcées ao n0sSsoO Moroso e caro
sistema judicial, nem mesmo uma regulamentacao a respeito ou a estrutura fisica
dos nucleos e dos centros judiciarios de solucdes de conflitos ainda nédo foram
definidos. Mas a decisao ja foi tomada de ofertar outras opc¢des aos cidadaos que
ndao a sempre judicializacdo do conflito. Outros paises ja utilizam os métodos
consensuais de solugédo de conflitos com sucesso, deixando para o Poder Judiciaria
as demandas de carater mais complexo e de bens com carater indisponivel.

Verificamos que a hiperjudicializagcdo dos conflitos é um realidade em nosso
Poder Judiciario, varias demandas que poderiam ser resolvidas de forma simples
sao objeto de processos, a paz social, a harmonia e a possibilidade de manutencao
do relacionamento entre as partes ndo sao alcancados, havendo sempre um

vencedor e um perdedor, a Teoria dos Jogos de John Nash vislumbrou que através
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da cooperacado podem as partes obterem uma solucdo de “soma nao zero’da qual
mesmo depois do acordo nao teriam interesse de alterar a escolha feita, atingindo
desta forma ganhos mutuos.

Algumas consideragdes foram realizadas por sobre a indisponibilidade do
meio ambiente, 0 que impediria a utilizacdo dos métodos consensuais de resolugcéao
de conflitos. A importante questdo da tributacdo ambiental foi exposta, como
instrumento econdmico de protecdo ao meio ambiente, ndo sendo este de cunho
punitivo, mas visando sempre a que o empresario faca o planejamento do seu
negocio com respeito ao meio ambiente, prevenindo possiveis danos ao meio
ambiente, o cunho de incentivo e beneficios fiscais dados pela tributacdo ambiental
€ importante instrumento econémico em nossa sociedade de risco global, visando a
internalizar os custos ambientais das empresas e repassar aos consumidores para
que haja a diminuicdo dos impactos ou até mesmo a substituicdo das atividades
empresariais poluidoras que degradem o meio ambiente, protegendo esta para as
futuras geragbes. O carater extrafiscal do tributo ambiental com incentivos e
beneficios fiscais vai além de arrecadar valores e passa a produzir efeitos de
protecdo ambiental efetiva e talvez a Unica eficaz, pois o0 que atinge o bolso do
cidaddo ou empresario € o que resolve.

Foi apresentada proposicao singela de implantacdo de disque-denuncia
ambiental e instalacdo de placas nas empresas com tal indicagdo, bem como a
obrigacdo das empresas potencialmente geradoras de danos ambientais de fazerem
propaganda antes de sua implantacdo nas comunidades que possam ser afetadas,
com a indicacdo de que denuncias até mesmo an6nimas poderiam ser efetivadas,
tais sugestdes pretendem instigar o debate de propostas simples e de baixo custo,
visando a protecdo do meio ambiente.

Por fim, analisamos cada um dos métodos consensuais de solugcao de
conflitos, qual sejam, a mediacdo a conciliacao e a arbitragem, as quais no presente
cenario de risco ambiental global podem e devem ser utilizadas como uma forma
célere e efetiva de protecdo ao meio ambiente, verificamos que atualmente grande
parte dos doutrinadores entende ser possivel e desejavel a aplicagdo dos métodos
consensuais de solucéo de conflito em danos empresariais ambientais, anexamos 0s

nameros de alguns processos em primeira instancia em que ocorreu a conciliagcao
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em acao civil publica na fase de execucdo de sentenca, demonstrando que a
utilizacdo da conciliagdo em processos que tenham por objeto danos ambientais ja é
uma realidade, informamos ainda o Decreto 52.201/2007 do Estado de S&o Paulo
que permite a realizacdo de TAC pela administragdo direta e indireta daquele
Estado.

Finalizo com a certeza de que os métodos consensuais de solucdo de
conflito em pouco tempo serdo uma realidade, depois de afastado o
desconhecimento dos operadores do direito, sendo estes em conjunto com o Unico
meio eficaz na defesa do meio ambiente que é a tributagdo ambiental, os novos
instrumentos a serem trabalhados para que futuras geracées recebam o meio

ambiente equilibrado e preservado.
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Resumo: O presente artigo tem como propdsito abordar alguns pontos relevantes
relacionados a populacao carceraria, utilizando como baseda abordagem o relatério
final do Mutirdo Carcerario realizado pelo Conselho Nacional de Justica(CNJ) no
biénio 2010/2011. Buscou-se inicialmente tecer comentarios sobre o sistema
prisional brasileiro, especialmente no que tange a superlotacdo e as rebelides,para
em seguida abordar o Mutirdo Carcerario, instituido pela Lei n® 12.106/2009com o
propésito de verificar as condicdes de encarceramento, as acdes de reinsercao
social dos presos e 0 andamento dos processos criminais,garantindo o principio do
devido processo legal. O trabalho visa uma série de reflexdes criticas sobre a
realidade vivida pela massa dos encarcerados, populagao relativamente jovem, de
pouca ou nenhuma instrucdo, oriunda da periferia, que em sua grande maioria €
composta por negros, pobres e membros de familias de baixa renda.

Palavras-chave: Populacdo carceraria. Mutirdo Carcerario.Sistema Penitenciario
Brasileiro. Direitos Humanos.

Abstract: The purpose of this article is discussing some important points related to
the prison population, using as its approach basis the final report about the prison
system campaign, developed by National Council of Justice (CNJ), during
2010/2011. First, comments about the Brazilian prison system was made, specially,
about overcrowding and rebellions. Then, the prison system campaign implemented
by law n? 12.106/2009, in order to verify the prison system conditions, the social
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prisoner’s recovery and the criminal process progress, ensuring the suitable legal
process, was analyzed. The research makes several critical analysis about the
prisoner’s reality. They are, in terms, a young population, with little or no instruction,
from periphery, formed, basically, by black and poor people.

Keywords: Prisoners. Prison system campaign. Brazilian prison system. Human
Rights.
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1 INTRODUGAO

E sabido de todos que o sistema prisional brasileiro atravessagravissimos
problemas, tais como: superlotacao, atendimento precario as necessidades basicas
dos presos, desrespeito e violagdes aos direitos fundamentais, ociosidade, altos
custos sociais e econdbmicos dos estabelecimentos penais, presenca marcante de
faccoes criminosas nas unidades prisionais, assassinatos, permanéncia de
encarcerados que ja cumpriram penas, prédios em estado de deterioracéo,
ambientes fétidos e insalubres, rebelibes, torturas, fugas, espancamentos,
disseminagao de doencgas sexualmente transmissiveis e doencas respiratorias.

Com base nas informacdes do Ministério da Justica, tal sistema é hoje o
terceiro maior do mundo, contando com 726.612 presos, ficando atras apenas dos
Estados Unidos com 2.145.100 pessoas privadas de liberdade e da China com
1.649.804 encarcerados. A Russia ocupa o quarto lugar no mundo com 646.085
presos (BRASIL, [20--7]).

De acordo com o programa de coleta de dados do sistema penitenciario no
Brasil (IFOPEN), entre os anos 2000 e 2014, a taxa de aprisionamento apresentou
um aumento de 119%. Enquanto que, no ano 2000, para cada 100 mil habitantes,
havia 137 presos, em 2014 essa taxa chegou a 299,7 presos para a mesma
quantidade de habitantes, ou seja, em pouco mais de uma década, a populacédo
carceraria cresceu assustadoramente. Caso o ritmo de encarceramento for mantido
na mesma cadéncia, o Brasil tera mais de um milhdo de pessoas presas em 2022 e
se 0 compasso persistir no mesmo andamento, no ano de 2075 a cada dez
habitantes, pelo menos um estara com a sua liberdade privada (BRASIL, 2014a, p.
16).

Quais seriam as solucdes para estes problemas?Construcdes de novas
unidades prisionais? Libertacao dos presos de bom comportamento? Liberdade aos
presos provisorios? Substituicdo das penas privativas de liberdade por restritivas de
direitos?

Perguntas como estas sao feitas todos os dias ao longo de décadas, quer
seja por pessoas simples ou por renomados especialistas no assunto. Ao que
parece € que o pais constituido em Estado Democrético de Direito em consonéancia
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com sua Carta Magna mais conhecida como Constituicdo Cidada que objetiva

construir a cada dia uma sociedade justa e solidaria sobre o firme alicerce da

dignidade da pessoa humana, ainda ndo encontrou melhores maneiras para lidar
com as problematicas que estdo ao redor do famigerado sistema penitenciario.

A Constituicao Federal, bem como a legislacéo infraconstitucional e tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario, estabelecem que a prisdo durante o
processo seja destinada somente em casos excepcionais, sendo esta garantia
embasada no principio da presuncao de inocéncia, ou seja, o acusado deveria
aguardar o julgamento na prisdo somente em situagdo extraordindria. Esta é a regra
no nosso ordenamento juridico —liberdade durante o processo (LEMGRUBER;
FERNANDES 2011, p. 23).

2 O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E A SUPERLOTACAO

No que diz respeito a superlotacdo, os dados apresentados pelo
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) comprovam que as unidades
prisionais em todo pais, estdo com a quantidade de internos acima das vagas
disponiveis. No estado de Sao Paulo, por exemplo, onde concentra 0 maior nimero
de presos do pais, em dezembro de 2008, havia 144.522 internos em um sistema
que dispunha de 99.605 vagas distribuidas entre 132 unidades. Em Roraima, na
mesma época, concentrava a menor quantidade presos no cenario nacional e o
problema da superlotacdo também assolava este ente federativo, com uma
populacao carceraria de 1.493 pessoas para um sistema de apenas 538 vagas em
um total de cinco estabelecimentos prisionais (BRASIL, 2008, p. 27, 29).

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) apresentou em 2014 a soma total da
nossa populacao carceraria, que contava com 715.592 pessoas em um sistema com
357.219 vagas (BRASIL, 2014a, p. 17).

Segundo os dados do IFOPEN, o que faz elevar a quantidade de presos
causando a superlotacdo sao os presos provisérios (aqueles que ainda nao foram
condenados), eles ja somam cerca 40% da populagao prisional, que, em numeros,
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seria, aproximadamente, 250 mil pessoas aprisionadas ainda antes de serem
julgadas em primeiro grau de jurisdicdo (BRASIL, 2014b, p. 8).

Nao ha como falar em presos provisorios sem falar no Principio da
Razoabilidade consagrado na Constituicao Federal. A importancia deste principio se
reveste de especial relevancia em face da superlotacdo que o sistema prisional
brasileiro vem enfrentando. O inciso LXXVIII do Artigo 5° da CRFB assevera que “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo” e a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica), da qual o

Brasil é signatario, testifica em seu artigo 7 inciso 5 que,

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presencga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela
lei a exercer fungdes judiciais e tem o direito de ser julgada dentro de
um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que
prossiga o0 processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

Nesse contexto, ndo se pode olvidar que, ha vagas suficientes nas
penitenciarias para aqueles que realmente ja foram condenados através de
sentencga transitada em julgado, porém o fendmeno da superlotagcdo se da como
demonstrado, em face dos presos provisorios, estes sdo os que extrapolam o limite
da capacidade do sistema carcerario, corroborando com a grave inobservancia dos
principios da Razoabilidade e do Devido Processo Legal.

Ao ser inserido o inciso LXXVIII no Art. 5° na Nova Carta Politica através da
Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004, os dados deveriam
indicar 0 nimero de presos provisérios em escala cada vez mais decrescente, uma
vez que tal inciso tem guarida no rol dos direitos e garantias fundamentais, mas o
interessante é que, exatamente depois da inser¢cdo do dispositivo em comento, 0
numero de presos provisorios veio crescendo cada vez mais e em escala alarmante.

Os dados do DEPEN mostram que no ano 2000 a quantidade de presos
provisérios era de 80.775, no ano de 2004 subiu para 86.766. A partir de 2005 se tal
dispositivo tivesse sido observado, os dados mostrariam diminuicdo desses

nameros, mas em afronta ao consagrado preceito, em 2008 os numeros saltaram
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para 138.939, em 2012 avancou para 195.036 e chegando a 249.668 em 2014
(BRASIL, 2014b, p. 22). Situacado verdadeiramente contraditéria para um pais que
garante em seu ordenamento juridico o principio da presuncao de inocéncia.

Com o fito de evitar a prisdo do indiciado ou do acusado antes do
julgamento, o que vem causando o descontrole no aumento da populagao carceraria
e causando o problema da superlotagdo no sistema, a Lei n® 12. 403 de 04 de maio
de 2011 trouxe alteracdes aos dispositivos do Codigo de Processo Penal no que diz
respeito a prisdo, as medidas cautelares e a liberdade provisoria, apontando as
opcdes que estdo disponiveis ao juiz em casos de prisdo em flagrante (AUDIENCIA,
2015). Mediante tais alteracdes, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), o Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP) e o Ministério da Justica organizaram-se
em parceria e langaram no més de fevereiro do ano de 2015 o projeto audiéncia de
custddia, garantindo a apresentacdo do preso a um juiz no caso de prisdo em
flagrante no prazo de 24 horas. Neste aspecto, o preso deve ser imediatamente
encaminhado para ser entrevistado pela autoridade judiciaria em uma audiéncia com
a presenca do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou do advogado do preso.

No decorrer da audiéncia, o Juiz fara a analise da legalidade da prisdo, sua
necessidade e adequacao, a possibilidade da concessao de liberdade com ou sem a
imposigdo de outras medidas cautelares, além de avaliar se houve ou nao
ocorréncia de torturas, maus tratos ou outros tipos de irregularidades. Durante o
lancamento do projeto o entdo presidente do CNJ, ministro Ricardo Lewandowski

atestou que,

O preso custa, em média, R$ 3 mil reais por més ao Estado. Se
lograrmos implantar as audiéncias de custédia em todo o pais até
2016, isso podera resultar em economia de R$ 4,3 bilhdes que
poderdo ser aplicados em educagdo, saude, transporte publico, e
outros servicos (PAIS..., 2015).

Tal projeto, que ja esta sendo aplicado em alguns Estados da federacao e
que pretende frear o avanco em numero da populacéo prisional, nada mais € que a
garantia do principio da razoabilidade, do devido processo legal e da dignidade da
pessoa humana consagrados na Constituicio Federal e nos demais tratados
internacionais em que o Brasil é parte integrante como € o caso do Pacto de Sao
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José da Costa Rica, cumprindo o que estabelece em seu artigo 7° inciso 5 como

bem demonstrado em linhas anteriores.

3 O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E AS REBELIOES

Além do problema da superlotacdo, merecem destaque também as
rebelides, que tem sido pratica constante dentro do sistema penitenciario brasileiro,
como a afamada rebelido do Carandiruno Estado de Sao Paulo em 1992,que teve
inicio com um desentendimento entre dois detentos suscitando uma carnificinaque
ficou internacionalmente conhecida como o massacre do Carandiru,devido a
quantidade de vitimas e pelo modo em que os presos foram abordados pela Policia
Militar para conter o motim. No episddio foram mortos 111 detentos e mais de 100
ficaram feridos (SAIBA..., 2006).

Em 2001, a organizacdo criminosa Primeiro Comando da Capital (PCC)
promoveu uma rebelido tamanha que ficou conhecida como a megarrebelido. O
motim foi sincronizado entre 29 unidades prisionais do Estado de Sao Paulo em um
domingo a tarde, exatamente no horério de visitas com o fito de chamar a atengéo
das autoridades.Tal rebelidao foi desencadeada como protesto pelo fato de alguns
lideres do PCC terem sido transferidos da Casa de detengdo do Carandiru (extinta
em 2002) para unidades prisionais do interior do Estado. Na ocasido, morreram
cinco detentos e quase cinco mil parentes, amigos e familiares de presos foram
feitos reféns. O episdédio demonstrou a forca e a capacidade de organizacédo da
faccao, assombrando toda populacao paulista (EM 2001..., 2006).

No Complexo Penitenciario de Pedrinhas (CPP) em Sao Luis, capital
maranhense, durante o ano de 2013 ocorreram varias rebelides que resultaram em
mais de 40 mortes, obtendo repercussado internacional e levando o pais a ser
condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), a adotar
imediatamente, mecanismos necessarios de protecdo a vida e a integridade pessoal
de todos os presos do CPP, inclusive a dos agentes penitenciarios e visitantes, entre
outras medidas, como: a reducéo da superpopulacdo. (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANQOS, 2013).
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No dia 1° de janeiro de 2017 mais uma violenta rebelido foi desencadeada
no sistema prisional brasileiro, desta vez no Complexo Penitenciario Anisio Jobim
(Compaj) em Manaus, AM, que durou cerca de 17 horas de péanico. Durante o
conflito armado entre duas organizacdes criminosas, o PCC e a Familia do Norte
(FDN), os pétios do Compaj ficaram totalmente lavados de sangue. Agentes
penitenciarios que estavam no plantdo foram feitos reféns e mais de 50 detentos
morreram. Apds o motim, cerca de 40 cabecas e mais de uma centena de pedacos
de corpos encontrados no local do massacre foram levadas ao Instituto Médico
Legal de Manaus (REBELIAO..., 2017).

Ainda dentro da mesma semana em que ocorreu o massacre no Compaj, na
madrugada de sexta-feira dia 6, na Penitenciaria Agricola de Monte Cristo (PAMC)
em Boa Vista, RR, 33 detentos foram mortos brutalmente como no massacre de
Manaus. A maioria das vitimas foi decapitada. De acordo com informacbes do
governo estadual, alguns detentos quebraram os cadeados e invadiram a ala em
que estavam os presos de menor periculosidade e os executaram. Quatro meses
antes deste panico, a mesma penitenciaria foi palco de uma rebelido entre faccdes
que resultou em uma fogueira no patio da unidade com sete corpos em chamas
enquanto trés detentos teriam sido degolados. (AO MENOS..., 2017).

No que concerne as rebelides, Salla (2006) assevera que,

Nos ultimos dez anos, tém sido comuns as rebelibes nas prisdes
brasileiras que deixam um sangrento rastro de mortes entre os
presos. Tais mortes ndo derivam da acdo policial de contencéo
desses movimentos, mas na sua maioria sdo provocadas por outros
presos, em fungdo de conflitos internos, das disputas entre grupos
criminosos. Assim, além de denunciarem condigdes precarias de
encarceramento que continuam a predominar no Brasil, as rebelides
tém revelado uma baixa capacidade do Estado em controlar a
dindmica prisional, em fazer valer principios fundamentais de
respeito a integridade fisica dos individuos presos, permitindo que
grupos criminosos imponham uma ordem interna sobre a massa de
presos (SALLA, 2006, p. 277).

Apenas as rebelides relatadas neste topico, resultaram em mais de 250
mortes no sistema penitenciario. O efeito dessas rebelibes acaba afetando a
integridade fisica e a dignidade humana de toda populacao carceraria, trazendo dor
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e sofrimento aos amigos, parentes e familiares das vitimas,além de colocar em risco
a seguranca dos funcionarios e da propria sociedade, afrontando preceitos
consagrados na Carta Magna, na Lei de Execucdo Penal e nos tratados
internacionais dos quais o pais é subscritor.

4 O MUTIRAO CARCERARIO 2010/2011

O Conselho Nacional de Justica realiza desde 20080 Mutirdao Carcerario,
instituido pela Lei n® 12.106/2009.Este projeto reune juizes que percorrem todos os
Estados da federacdo com a incumbéncia de inspecionar as unidades prisionais
verificando as condicbes de encarceramento, acompanhando as acbes de
reinsercao social e o andamento dos processos, garantindo o principio do devido
processo legal, o cumprimento da Lei de Execucao Penal e os direitos fundamentais
dos presos.

Durante os anos de 2010 e 2011, a equipe do Mutirdo Carcerario percorreu
as unidades da federacdo, com a missao acima citada. Ao todo, 310 mil processos
foram analisados, o que resultou na soltura de 24,8 mil presos que ja tinham direito a
liberdade. Mais de 48 mil beneficios foram concedidos, como: alvaras de soltura,
progressao de pena, direito a trabalho externo, entre outros. Sem duvida, foi um dos
maiores programas de direitos humanos do pais (BRASIL, 2012, p. 91).0s tépicos a
seqguir, apresentam um resumo do relatério desta agao, organizados por regioes.

4.1 Regiao Norte

No Norte do pais, a equipe do Mutirdo Carcerario encontrou presos vivendo
em celas sujas, escuras, mal ventiladas, insalubres e os apenados ainda contavam
com um sofrimento extra, o calor amazénico. No Complexo Penitenciario Francisco
D'Oliveira na Capital do Acre, a equipes e deparou com a falta de agua. Em algumas
unidades prisionais de Ronddnia, quatro presos eram encarcerados onde s6 poderia
estar um.No municipio de Augustinépolis em Tocantins,um adolescente foi
apreendido na mesma cela de presos de maior idade e foi identificada a existéncia

de apenas uma carceragem destinada a mulheres. No Amazonas, seis em cada dez
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detentos ainda aguardavam julgamento. No Amapa, uma colénia penal erguida ha
trinta anos, de modo improvisado, funcionava como unico presidio da regido, onde
10% de cerca de 1,8 mil internos haviam fugido dado o estado precario do
estabelecimento. Metade dos internos, a época da inspecao, dormia no chao por
falta de cama ou colchdes e o mau cheiro de fezes e urina, tomava conta do
ambiente. Para alguns detentos eram negados direitos basicos a exemplo do banho
de sol pelo fato de estarem aprisionados em delegacias por falta de estrutura do
sistema (BRASIL, 2012, p. 11-12).

4.2 Regiao Nordeste

No Nordeste, a condicdo subumana imposta a milhares de pessoas que
cumpriam pena, se dava dentro de edificios histéricos construidos ha mais de
quarenta anos que clamavam por urgente manutencado. Nesses assombradores
casardes o0s presos disputavam espaco para sobreviver, criando esquemas de
revezamento para dormir, necessidade fisiolégica e fundamental de todo ser
humano. No Complexo Prisional Anibal Bruno, em Pernambuco, os presos
administravam as quatorze cantinas e ainda trabalhavam como ambulantes,
vendendo em carrinhos ou em caixas térmicas, bolos, frituras, picolés, frutas,
comidas prontas e tudo o que se possa imaginar. Um cenario estranho que mais
parecia uma feira livre entre muros. Eles também possuiam as chaves e cuidavam
da circulagdo de pessoas no recinto prisional, que, muito embora com capacidade
para 1,4 mil pessoas, contava na época com cinco mil presos se amontoando em
insalubres condicdes. No sertdo da Paraiba, uma regido bastante assolada pela
seca, a falta de agua nas unidades prisionais era frequente. Em Cajazeiras, por
exemplo, a solucéo para esse problema era recorrer a carros-pipas abastecidos no
mesmo acgude onde desaguava o esgoto da prisdo.(BRASIL, 2012, p. 61-103).

Na Penitenciaria Regional de Campina Grande no agreste paraibano, a
circunstancia insalubre se repetia, e, o forte odor denunciava o esgoto a céu aberto
favorecendo a proliferacdo de insetos e doengas. No Maranhdo, as unidades
prisionais eram como campos de guerra, com ocorréncias de crimes barbaros e

muitas rebelides.No Piaui, a cada dez presos, sete ainda aguardavam julgamento e
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nesta unidade federativa havia apenas uma casa de custddia destinada
exclusivamente aos presos provisorios. (BRASIL, 2012, p. 61-103).

Os juizes compararam algumas unidades do Rio Grande do Norte como
verdadeiros calaboucos, onde até pra respirar era dificil, dada a falta de ventilacéo e
um mau cheiro insuportavel. No Ceard, as unidades inspecionadas foram
comparadas como ruinas, enquanto na Bahia o termo que melhor se aplicou foi
campo de concentracao, quando a comitivas e deparou com o patio de determinada
unidade em que o cenario desprovido de sensibilidade, era de total desrespeito aos
direitos humanos. (BRASIL, 2012, p. 61-103).

No mesmo Estado, nas unidades prisionais femininas, mulheres
aguardavam entre 6 a 18 meses para serem levadas a primeira audiéncia. Um
verdadeiro desrespeito aos principios da razoabilidade e do Devido Processo Legal.
Em Alagoas, a verba publica era esbanjada com prisées ilegais. A prisdo de uma
pessoa que estava hd um ano, seis meses e vinte e um dias encarcerada além do
prazo previsto em lei, resultou em uma despesa de cerca de R$ 30 mil para Estado.
Prejuizos semelhantes a este, sdo causados constantemente pelo elevado numero
de presos ainda sem condenacdo que, neste ente federativo, representa cerca de
60% da populagao carceraria (BRASIL, 2012, p. 61-103).

4.3 Regiao Centro-Oeste

Nesta regido, a afronta aos direitos humanos era evidente ea precariedade
das instalacGes prisionais saltava aos olhos. A regido que abriga a capital do Pais e
faz fronteira com a Bolivia e o Paraguai também era atingida pela superlotagao,
ocasido em que ftraficantes estrangeiros presos, contribuiam ainda mais para
superlotar nossas prisdes. Em Mato Grosso a populacado carceraria equivalia ao
dobro da capacidade do sistema e metade dela era obrigada a dormir no chao por
falta de assisténcia material. Em Goias a omissao do Estado era tdo grande que os
presos mais antigos definiam para qual cela deveriam ir os novos presos. Os juizes
encontraram uma cela com capacidade para duas pessoas em que havia trinta e
cinco presos, uns sobre os outros com alguns até pendurados no teto. A direcdo da

unidade ao ser interrogada sobre tal fato, respondeu que isto se dava de modo
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proposital por determinacédo dos presos que dominavam a unidade. (BRASIL, 2012,
p. 111-127).

Em Mato Grosso do Sul, dezesseis homens dividiam uma cela com
capacidade para apenas quatro. Quase quatro mil presos neste Estado foram
beneficiados com liberdade proviséria e progressdo de regime (BRASIL, 2012, p.
111-127).

4.4 Regiao Sudeste

O Sudeste comportava e comporta até hoje mais da metade dos presos que
cumprem pena no pais. Nao obstante ser a regiao mais rica, contudo amargava as
mesmas aflicoes dos lugares menos aquinhoados financeiramente do pais. Em
Minas Gerais, algumas detentas eram obrigadas a tomar banho frio durante um
inverno intenso e dividiam espaco com ratos e baratas.

No Rio de Janeiro, celas insalubres e com pouca ventilagdo também foram
encontradas e em algumas unidades prisionais, se existiam materiais de limpeza, de
higiene pessoal e remédios eram donativos de organizacdes nao governamentais
(ONGs) e de familiares dos presos. Na carceragem do Grajau, Zona Norte da capital
fluminense, enquanto alguns presos assumiam os servicos administrativos, na
unidade prisional da Pavuna, os detentos eram responsaveis pela seguranca interna
do estabelecimento. No Estado do Espirito Santo, a situacdo encontrada foi tao
drastica que chocou todo o pais. Na ocasido, o Brasil foi denunciado a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), porque os presos eram tratados como animais, encarcerados dentro de celas
metalicas (contéineres), sem ventilacdo, em condicdes precéarias de higiene e sob o
calor excessivo da regido. (BRASIL, 2012, p. 135).

Em Sao Paulo, onde aconteceu o maior Mutirdo Carcerario, irregularidades de
todas as formas foram encontradas nas unidades inspecionadas. Na Penitenciaria
Feminina de Santana na capital, as detentas improvisavam miolo de pao como
absorvente intimo por falta de assisténcia material. Nas penitenciarias de Pirajui,
Martindpolis e Tupi Paulista, os juizes compararam as unidades como masmorras

devido a densa escuriddo na qual nada se podia enxergar. No Centro de Detencao
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Provisoria | de Guarulhos foram encontrados 68 presos doentes, o consultério
médico encontrava-se interditado por causa de infiltragdes, o consultério dentario
completamente alagado e os profissionais de saude ausentes do local. Em uma das
unidades prisionais de Pinheiros |, ndo havia janelas, pois as mesmas foram
substituidas por concretos, impedindo a circulacdo de ar no interior das celas. Foi
neste cenario desolador que a comitivas e deparou com 400 presos que ja haviam
cumprido suas penas e que ainda estavam encarcerados por falta de assisténcia
juridica (BRASIL 2012, p. 135-165).

4.5 Regiao Sul

O Sul do pais, regiao formada por uma sociedade préspera e livre dos varios
problemas que atingem as demais regides, quando inspecionada, a surpresa foi
tamanha. A comitiva encontrou presidios bem organizados, de padrao internacional,
com verdadeiros sistemas de seguranca, espaco suficiente para os detentos e com
oportunidades para aqueles que querem abandonar a vida do crime. Essas unidades
modelo, que mais lembravam presidios norte-americanos, estavam ocupadas com
cerca de 14 mil pessoas cumprindo pena a essa época.Tal realidade permeada de
justica e dignidade foi encontrada no Parana, mas, como nem tudo € perfeito, dentro
do mesmo Estado, a poucos metros de distancia, os juizes se depararam com uma
situacdo completamente diferente. Aquele sistema carcerario oprimido, tal qual
encontrados nos confins do pais também estava presente na nobre regido. Unidades
prisionais assustadoras, em terriveis condi¢cdes, abarrotadas de pessoas sofridas e
abandonadas pelo Estado. Em Curitiba esse contraste foi notério, pois, no 12°
Distrito Policial, havia trinta presos em uma cela com capacidade para quatro
detentos. Nesta unidade, 0s presos contavam com apenas um vaso sanitario, a
comida sempre chegava azeda e na hora do café, utilizavam as préprias meias para
prepara-lo (BRASIL, 2012, p. 169-181).

Em Santa Catarina, o resultado da analise feita pelo CNJ nos processos
judiciais, revelou que a cada dez presos, um ja deveria estar livre, pois, o calculo das
penas que é dever do judiciario, estava sendo desenvolvido pelo executivo e devido

a falta de atuagéao da Defensoria Publica no Estado, o atendimento juridico aos mais
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carentes restava prejudicado, pois, pessoas que ja haviam cumprido pena,
permaneciam presas ilegalmente por mais de trés anos gerando ainda mais
despesas para o Estado. No Rio Grande do Sul as unidades eram transformadas em
verdadeiros centros de convencdes de faccdes criminosas. Na época, pelo menos,
quatro delas possuia legitima autoridade em quase todos os presidios da regido
metropolitana de Porto Alegre. Tal legitimidade foi fomentada pelo préprio Estado
em prol de um falso estado de bonanca e de tranquilidade dentro do proprio sistema
com vistas a evitar mortes e sérios escandalos de cunho nacional e internacional.
Tal consentimento convolou-se em verdadeiro descontentamento, pois o Estado
perdeu totalmente o controle da situacdo e com isso criou-se um Estado Paralelo
dificil de enfrentar. Um novo detento, por exemplo, ao ingressar em um dos
presidios dominados por tais faccoes, era obrigado a filiar-se a uma delas. Neste
caso, segundo os presos, tal filiacdo tornava-se até vantajosa, pois a assisténcia,
como: complementos alimentares ajuda para a familia e seguranca nao supridas
pelo Estado, era mantida pelas faccoes (BRASIL, 2012, p. 169-181).

5 DISCUSSOES

Enquanto nossas cadeias sdo entulhadas de pessoas que foram condenadas
ou ainda aguardam julgamento, na maioria das vezes por envolvimento com drogas,
roubo, furto e pequenos delitos que em sua maioria s&o caracterizados como crimes
nao violentos, os verdadeiros criminosos ficam impunes, pois agem covardemente
usando as pessoas mais humildes da sociedade como aquelas de pouca ou
nenhuma instrugdo, negras, de baixa renda ou oriunda de familias pobres para
colocarem em pratica os seus planos ardilosos (MONTEIRO; CARDOSO, 2013, p.
104).

O Deputado Federal Domingos Dutra, relator da Comissdo Parlamentar de
inquérito (CPI), instaurada para investigar o sistema carcerario em 2008, ao se
deparar com aqueles que compdem esta populacdo,no decorrer das visitas aos
estabelecimentos penais,inconformado com a deploravel situacdo, disse as
seguintes palavras: “E mais facil um camelo passar pelo fundo de uma agulha do

que um rico permanecer na cadeia”, ao ver que a pena de prisdo, em muitas vezes,

LexCult, Rio de Janeiro, v. 2, n. 3, p. 126-145, set./dez. 2018 139



POPULA QAO CARCERARIA.... Gabriel de Freitas Ribeiro
Maria Geralda de Miranda
Reis Friede

nao consegue atingir aos mais favorecidos, aos mais influentes, aos membros da
classe média e alta (BRASIL, 2009, p. 46). Esta massa, composta de pessoas
relativamente jovens, espoliada de instrugéo e excluida do meio social ainda antes
de entrar no sistema prisional, continuara rejeitada apds passar pelo mesmo, devido
a falta de credibilidade da chamada ressocializacao que o Estado oferece de forma
precaria e desprovida das condicdes minimas para tal. O Estado, na qualidade de
agente garantidor que através do sistema prisional deveria recuperar aqueles que
cometeram crime para que novamente pudessem voltar ao convivio social, opera
exatamente de modo contrario. Nao fosse a benevoléncia das associacdes de
reintegragdo social trabalhando com afinco pelo o restabelecimento civil dessas
pessoas, organizacdes nao governamentais lutando pela execugcao das politicas
publicas neste sentido, grupos religiosos que empregam esforgos para restabelecer
esta massa, empresas que criam cotas em seus quadros funcionais para fomentar o
ingresso de ex-presidiarios no mercado de trabalho, talvez a situagédo estivesse
ainda pior do que a que foi encontrada pelo Mutirdo Carcerario.

E mera utopia pensar que o endurecimento das penas ird diminuir a
criminalidade ou que a reducédo da maioridade penal ira dar jeito na situacao, ou que
a privatizacao das prisdes sera uma resposta ao caos penitenciario, ou ainda, que a
implantacédo da pena de prisdo perpétua e da pena de morte no nosso ordenamento
juridico serd a solucdo para o problema. Ao que parece,0 Estado ainda nao
encontrou saidas para essas adversidades que tanto afligi a sociedade brasileira.

6 METODOLOGIA

A metodologia utilizada no presente trabalho contemplou a pesquisa
bibliogréafica, de abordagem descritiva a partir de fontes disponiveis em bibliotecas e
na internet, tais como: livros, artigos, doutrina e legislacao, utilizando como base
principal o relatério final do Mutirdo Carcerario realizado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) no biénio 2010/2011.
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7 DOS RESULTADOS

O trabalho iniciou com pesquisas sobre a populagdo carceraria e o seu
avango em numeros a partir de noticias veiculadas nos meios de comunicagoes. Os
autores chegaram a conclusdao que deveriam desenvolver o trabalho fazendo uma
andlise do relatério final do Mutirdo Carcerario realizado pelo CNJ no biénio
2010/2011, por se tratar de publicacdo com riquissimo conteldo sobre o sistema
prisional brasileiro.Com base neste documento final, chega-se ao seguinte resultado:
as pessoas que passam pelo sistema prisional do pais, além de cumprirem suas
penas, sdo obrigadas a conviverem com algo a mais — o tratamento desumano
aplicado pelo Estado, em muitas vezes pela sua conduta omissiva. No julgamento
do HC 123.108/MG, o ministro Roberto Barroso registrou em seu voto que,

Mandar uma pessoa para o sistema é submeté-la a uma pena mais
grave do que a que lhe foi efetivamente imposta, em razdo da
violéncia fisica, sexual e do alto grau de insalubridade das
carceragens, notadamente devido ao grave problema da
superlotacdo. (BRASIL, 2014c).

Neste sentido, ha de se observar que, diversos preceitos da Constituicao
Federal sdo afrontados, como por exemplo, o principio da dignidade da pessoa
humana, considerado como o firme sustentdculo do Estado Democratico. Tal fato
constitui-se também um verdadeiro insulto a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, que em seu artigo 5° testifica: “Ninguém sera submetido a tortura, nem a
tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”. Novais (2017), afirma que,
embora tais pessoas estejam justamente privadas de liberdade, incursas em
processos penais por praticas de crimes, em um Estado Democratico, de maneira
alguma podem perder sua dignidade na qualidade de pessoas humanas e, neste
caso, o Estado deve manter o compromisso de garantir protecdo e promocao de
condicdes minimas de vida digna para elas, algo que na maioria das vezes, mesmo
dispondo de tais mecanismos, omite intervencdes para coibir os tratamentos
degradantes, contribuindo passivamente com o desrespeito aos Direitos Humanos
(NOVAIS, 2017, p. 98-99, 136). Restam aqui demonstradas cristalinas violagdes de

direitos dentro dos espacos especificamente apropriados para o cumprimento da lei.
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Diante de casos como estes, em que preceitos legais sao transgredidos, Tolfo
(2013), assim certifica:

Essa realidade de violagdes de direitos revela o problema da falta de
efetividade de direitos que permeia a realidade brasileira. Mesmo
tendo sido declarados no documento maximo da ordem juridica
(Constituicao), verifica-se uma grande dificuldade no cumprimento
dos direitos no plano material. Ndo se estabelece uma relacdo de
compatibilidade entre o que esta garantido constitucionalmente e o
que se verifica concretamente na realidade brasileira (TOLFO, 2013,
p. 37).

Cabe entdo ao Estado brasileiro através de suas institui¢des, principalmente
as que dizem respeito ao sistema prisional e as demais que com ele mantém
ligacdes, quer seja nas esferas juridicas, politicas ou administrativas, dar efetividade
aos direitos inerentes as pessoas em prisdes, sobretudo aqueles garantidos na
Constituicao Federal, na Lei de Execucdo Penal e em todos os demais tratados
internacionais em que o pais é subscritor, com a finalidade de se erguer um sdélido
Estado Democratico composto de uma sociedade justa e solidaria, assentada sobre
o firme alicerce da dignidade da pessoa humana.

8 CONSIDERACOES FINAIS

O artigo ora apresentado nao teve por escopo esgotar o assunto referente a
populacdo carceraria visto que o mesmo € bastante abrangente e de questdes
divergentes que ocasionando de vez em quando calorosas discussdes desde as
mais tradicionais de senso comum aos grandes debates promovidos nos altos
escaldes juridicos, politicos e académicos. Ao apresentar o trabalho intitulado
“Populacao carceraria: uma analise do relatério final do Mutirdo Carcerario realizado
pelo Conselho Nacional de Justica no biénio 2010/2011,” propuseram os autores um
estudo sobre alguns pontos considerados relevantes visando uma série de reflexdes
criticas sobre o sistema penitenciario brasileiro e expondo a realidade vivida por esta
populacdo mediante o “raio-x” do sistema prisional apresentado pelo Conselho
Nacional de Justica através do Mutirdo Carcerario.
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DIREITOS HUMANOS E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO DA MULHER:
REFLEXOES ACERCA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

HUMAN RIGHTS AND THE ENVIRONMENT OF WOMEN’S WORK:
REFLECTIONS ON THE PRINCIPLES OF EQUALITY

Ailene de Oliveira Figueiredo

Resumo: Trata-se de uma analise da problematica da desigualdade em razao do
género sob o enfoque da divisdo sexual do trabalho, a partir do levantamento
histérico do surgimento do movimento feminista, e da concretizacao do principio da
igualdade nos Estados Unidos da América (EUA). Analisa a relacao de trabalho e
outras formas de reproducao social que perpetuam as relacbes de género, e
explicita a extensdo da segregacdo ocupacional e da segregacao das tarefas no
processo do trabalho. Para uma melhor compreensao e localizagdo do tema no
tempo e no espaco, utilizou-se de metodologia bibliografico-documental, em que séao
estudados o surgimento do movimento feminista no Brasil e suas configuragdes,
bem como aspectos da divisdo sexual do trabalho, como a divisdo e precariedade do
trabalho feminino e constata a necessidade de politicas de educacao para efetivacao
da sustentabilidade.

Palavras-chave: Igualdade. Democracia. Trabalho. Educagdo. Sustentabilidade.

Abstract: This is an analysis of the problem of inequality on grounds of gender under
the focus of sexual division of labor, from the historic survey of the rise of the feminist
movement, and the implementation of the principle of equality in the United States of
America (USA). Analyzes the employment relationship and other forms of social
reproduction that perpetuate gender relations and explains the extent of occupational
segregation and segregation of tasks in the process of work. For a better
understanding and theme location in time and space are studied the emergence of
the feminist movement in Brazil and their settings, as well as aspects of the sexual
division of labor, as the division and precariousness of female employment and notes
the need for policies effective sustainability education.

Keywords: Equality. Democracy. Work. Education. Sustainability.
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1 NOTAS INICIAIS

A sociedade brasileira exerce a discriminagcdo de género como forma de
reproducao social, explicitando as relacdes de género em discriminacao,aqual esta
imbricada em referencial cultural, fundamentado na desigualdade entre homens e
mulheres. A violéncia contra as mulheres integra a cultura de nossa sociedade, e
ainda é vista como resultado da conduta feminina inadequada, e suficientemente
capaz de justifica-la socialmente.

A discriminagdo de género esta estabelecida na sociedade brasileira desde
o berco, sendo praticada, inclusive, por mulheres, e com papéis sociais muito bem
delimitados, em que o espaco publico se destina aos homens e o espaco privado as
mulheres.

Ha um paradoxo quando apontamos toda a estrutura de direitos adquiridos
disponibilizados a partir da promulgacao da Constituicdo Federal vigente. Houve um
trabalho desenvolvido para a ampliagdo recente de direitos que culminou na
promulgacdo do Cddigo Civil/2002, consubstancia que o feminismo de primeira
geragdo surgido no século XVIII, e segunda geracao, entre as décadas de 1960-
1980, foram superados, estabelecendo que o movimento esta mais inclinado a
trabalhar com o patriarcado, no lugar de lutar contra ele.

A Carta Constitucional de 1988 foi instrumento fundamental para criar e
consolidar a igualdade de género. Entretanto, sua efetividade é realidade distante.
Intitulada “Constituicdo Cidada”, a igualdade objetiva estd posta, mas ndo a sua
efetividade. Em todos os campos a evolugao das mulheres € marcante, e resultante
de uma histéria de lutas e muitas conquistas.

Os modelos tradicionais do Estado e a consequente configuracao dos
direitos fundamentais que o0s acompanha, encontram-se ultrapassados, pois
incapazes de oferecer respostas idoneas as demandas da sociedade. Tanto o
Estado Liberal, com as suas regras formais de direitos, quanto o Estado do Bem
Estar Social, com a sua suposta materializacdo uniforme e burocratica, se mostram
carentes em viabilizar o reconhecimento de grupos minoritdrios que se auto
reconhecem por critérios de género, cor, raga, procedéncia nacional, orientacéo

sexual e identidade de género, e que demandam reconhecimento de sua
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diversidade ou que, de toda sorte, sdo colocados em condi¢ao de inferioridade, e por
isso, precisam que o Estado empreenda politicas especiais e especificas para
promocéao da igualdade.

O historicismo dos Direitos Humanos e o surgimento do movimento feminista
coincidem. Contemporaneamente, a discriminagdo feminina no mercado de trabalho
ainda é uma realidade que precisa ser vencida, nao sé no Brasil, mas mundialmente.
Para identificagdo dos instrumentos que viabilizem os objetivos para o cumprimento
das metas de 2030 das Organizacoes das Nacdes Unidas, se faz necessario um
estudo dos direitos humanos internalizados pelo Estado brasileiro, emovimentos
sociais,pela cultura e seus reflexos na sustentabilidade.

Para isso, o artigo faz uma analise da problematica da desigualdade de
género sob a perspectiva dos antecedentes histéricos das mulheres, os direitos
humanos e o surgimento do feminismo, o Estado Democratico de Direito e o
principio da igualdade, os direitos humanos, os aspectos constitucionais da
igualdade feminina na legislacédo infraconstitucional internalizados e estabelecidos
no Brasil, o0 mercado de trabalho feminino, a cultura de género e seus reflexos no
trabalho feminino, a sustentabilidade e as politicas publicas destinadasas mulheres.

O presente artigo foi elaborado por meio de pesquisa bibliografica e
metodologia descritiva, com andlises estatisticas fornecidas pelo Anuario de
Mulheres de 2013' e pelo Relatério Anual do Observatério Brasil da Igualdade de
Género 2009/2010, que sao coletaneas de pesquisas. Sao também utilizados dados
das pesquisas “Mulheres Brasileiras e género nos espacos publicos privados” de
2010, por conter dados mais especificos sobre a discriminacdo verticalizada nas

empresas.

'Disponivel em: hitps://pt.slideshare.net/paula0814/anuario-dasmulheres. Acesso em: 08/08/2016
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2 OS ANTECEDENTES HISTORICOS

O marco dos Direitos Humanos no mundo é a Constituicdo Francesa de
17912, cujo congragamento consolidou com as dimensdes de liberdade, igualdade e
fraternidade e cuja redacao excluiu as mulheres da condicado de cidadas.

Mary Wollstonecraft (2016, p. 10) publica em 1790, na Inglaterra, o
documento “Reinvindicagdo dos Direitos da Mulher”. Militante feminista,
Wollstonecraft tinha como bandeira a causa dos oprimidos e da escravidao
doméstica da mulher. Compartilhou com a francesa Olympe de Gouges (CASTRO,
2016, p. 187) em 1791, os mesmos ideais iluministas de que a mudanca sé viria por
meio da educacéao e universalizacao dos direitos.

Na Inglaterra do século XVIII, o comum era a exclusédo das mulheres da
educacao formal e, consequentemente, das universidades e do trabalho em espaco
publico, sendo sempre dependente do marido e impedida de trabalhar sem seu
consentimento, concretizando assim a inferioridade de género.

Olympe de Gouges (CASTRO, 2016, p. 193) participou das agitagdes
politicas produzindo panfletos, tratados politicos, pecas de teatro e artigos sobre a
condicao feminina, envolvendo-se de forma intensa no periodo posterior a queda da
Bastilha. Seu ativismo como proprietaria do jornal “L’Impatient’, espelhava seus
ideais de igualdade e liberdade radicalmente, e este ativismo politico ensejou sua
morte tragica. Compreendia que na publicacdo da Declaragcdo dos Direitos do
Homem, claramente o “homem” ndo estava retratado como “humanidade”, mas
como o Unico a possuir o direito a cidadania, vindo o manifesto a fazer um
contraponto com carater inclusivo nos seguintes termos: “Mulher nasce livre e
permanece igual ao homem em direitos" - Declaragdo dos Direitos da Mulher de
1.791 (WOLLSTONECRAFT, 2016, p. 10).

De forma mais ampla que Mary Wollstonecraft (2016), Olympe de Gouges
(WOLLSTONECRAFT, 2016, p. 09) ndo se limitou a igualdade dos direitos da
mulher, indo além, reivindica o direito a educacao, ao voto, a propriedade privada, a
cargos publicos, ao reconhecimento dos filhos fora do casamento, e a heranca. A

2Disponivel em: http://www.elysee.fr/la-presidence/la-declaration-des-droits-de-lI-homme-et-du-
citoyen/. Acesso em: 07 jul. 2018.

LexCult, Rio de Janeiro, v. 2, n. 3, p. 146-168, set./dez. 2018 149



DIREITOS HUMANOS E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO Ailene de Oliveira Figueiredo
MULHER: REFLEXOES...

diferenca entre ambas reside na origem familiar de cada uma. Olympe morreu
decapitada em razdo de uma peca teatral em que criticava os desmandos da
Revolucao Francesa (WOLLSTONECRAFT,2016, p. 10).

No Brasil, os ecos destas duas fundadoras do movimento feminista, partiu
de Dionisia Pinto Lisboa (1810-1885), conhecida publicamente como Nisia Floresta,
reconhecida pelos historiadorescomo uma das primeiras feministas brasileiras
(AGASSIZ, 1938, p. 102). Em viagens frequentes a Franga, conviveu e compartilhou
ideais de igualdade com Auguste Comte (NISIA..., 2014), sociélogo e fundador do
positivismo juridico, e reconhecido como defensor da causa feminina.

Em 1832, Nisia Floresta publicou “Direitos das mulheres e injustica dos
homens”, obra que a autora entendia como uma traducédo de “Reivindicacdo dos
Direitos da Mulher”, mas que historiadores entendem como tradugéo de “Woman not
Inferior to Man”, de autoria desconhecida, publicada com o pseuddnimo de Sofia, e
que inaugura o feminismo no Brasil. Funda a Escola Augusto, em Porto Alegre, na
qual era permitido as meninas, o contato com as disciplinas ensinadas em colégios
masculinos, vez que, a época, a educacao feminina era circunscrita as tais “prendas
domésticas”, e seus horizontes se atrelavam unicamente ao casamento (CAMPOI,
2011).

Mary Del Priori (2000, p. 9) assinala:

[...]O sistema patriarcal instalado no Brasil colonial, sistema que
encontrou grande reforco da Igreja Catdlica, que via as mulheres
como individuos submissos e inferiores, acabou por deixar-lhes,
aparentemente, pouco espaco de acao explicita. Mas insisto: isso era
apenas mera aparéncia, pois, tanto na sua vida familiar, quanto no
mundo do trabalho, as mulheres souberam estabelecer formas de
sociabilidade e de solidariedade que funcionavam, em diversas
situagdes, como rede de conexdes capazes de reforcar seu poder
individual ou de grupo, pessoal ou comunitario. (DEL PRIORI, 2000,

P 9)

A diferenca entre as feministas europeias e as brasileiras é que as
brasileiras pertencem a classe social abastada, e a elite de mulheres emancipadas,
cujas ideias, a época, nao ecoavam na sociedade brasileira de cunho
eminentemente patriarcal, e ndo foram suficientemente capazes de arregimentar

seguidoras, tal o atraso cultural vivenciado no Brasil.
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Na Primeira Republica, tinhamos unicamente o voto dos homens com renda
e alfabetizados, dispunhamos de um Unico partido, e a escraviddao praticamente
adentrou pelo século XX. O vinculo entre as fundadoras do movimento feminista é a
visdo do feminismo como um movimento social, emergido junto de ideais de
fraternidade, igualdade e liberdade, cuja defesa era de uma republica laica e de
cidadania para todos. Era a radicalizacdo da democracia por meio do feminismo,
como sujeito do préprio desejo e de superacao financeira.

O ponto em comum dessas fundadoras do movimento feminista foi a
emancipacao das mulheres por meio do acesso a educacao, e pela luta da incluséo
feminina no espaco publico, e asseveram a contemporaneidade do tema e do

assunto.

3 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A CONSOLIDAGAO DO PRINCIPIO
DA IGUALDADE

A nocdo consagrada do Estado Democratico de Direito sintetiza dois
conceitos: a democracia e o constitucionalismo. Luis Roberto Barroso (2015, p.113)

explica que ambos sao inconfundiveis:

[...] Constitucionalismo significa esséncia, limitagdo do poder e
supremacia da lei (estado de direito, rule of law, Rechtsstaat).
Democracia, por sua vez, em aproximagao sumaria, traduz-se em
soberania popular e governo de maioria. Entre constitucionalismo e
democracia podem surgir, eventualmente, pontos de tensdo: a
vontade da maioria pode ter de estancar diante de determinados
conteddos materiais, organicos ou processuais da Constituicao.
(BARROSO, 2015, p.113)

O estudo da igualdade foi iniciado na antiguidade classica por Aristételes
(GOYARD-FABRE, 2006, p.15), que a vinculava com a ideia de justica.
Contemporaneamente, a igualdade e a nao discriminacdo compdéem o ideal

democratico, definida por Canotilho (1998, p. 281) de forma objetiva como:

[...] é conhecida formulagdo de Lincoln quanto a esséncia da
democracia: “governo do povo, pelo povo e para o povo”. Ainda hoje
se considera esta formulacdo como sintese lapidar dos momentos
fundamentais do principio democratico. Designamos aqui como a
formula de Lincoln como um modo de justificacdo positiva da
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democracia. [...] O principio democratico ndo se compadece com
uma compreensao estatica de democracia antes de mais, é um
processo de continuidade transpessoal, irredutivel a qualquer
vinculacdo do processo politico a determinadas pessoas.
(CANOTILHO,1998, p. 281)

Nesse passo, & importante como o conceito de cidadania aponta o vinculo
entre o individuo e o Estado. Pacheco (apud SIQUEIRA JUNIOR; OLIVEIRA, 2007,
p. 238) define como “O status civitatis ou estado de cidadania implica uma situagao
subjetiva, esparzindo os direitos e deveres de carater publico das pessoas que se
vinculam ao Estado. Estabelece-se um circulo de capacidade conferido pelo Estado
aos cidadaos”.

Conclui-se, entdo, que cidadania representa o exercicio de um direito e
possui um liame estreito com a democracia. Para Arendt (apud LAFER, 1988, p.146)
“cidadania é a consciéncia que o individuo tem do direito a ter direitos”.

Estdo estabelecidos nos textos mais relevantes de Direitos Humanos: na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 - artigos 1% e 2% na
Convencao sobre a eliminacao de todas as formas de discriminacao racial de 1965,
que determina que todos os Estados se obrigam a “proibir e eliminar a
discriminagdo racial, sob todas as formas, e a garantir o direito de cada um a
igualdade perante a lei sem distingdo de raca, de cor ou de origem nacional ou
étnica™, nomeadamente no exercicio “direito do trabalho”,artigo 5, C, i, do mesmo
diploma?, e a “livre escolha do trabalho”; no Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos de 1966, no Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, também de 1966 na Convencgao Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminagdo Contra as Mulheres®; neste, especificamente aprovado em 17 de
Dezembro de 1979, pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas se estabelece que
os “Estados Partes condenam a discriminacao contra as mulheres sob todas as suas

3Disponivel em: http:/legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=94836. Acesso em:
22 abr. 2018.

“Disponivel em: http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=94836. Acesso em:
22 abr. 2018.

SDisponivel em: http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-
content/uploads/2012/11/SPM2006_CEDAW _portugues.pdf. Acesso em: 22 abr. 2018.
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formas”, e “acordam prosseguir, por todos os meios apropriados e sem demora, uma
politica tendente a eliminar a discriminagao contra as mulheres”.

Em diversas convengdes da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
sobre o0 assunto especifico do acesso ao emprego, destaca-se a Convencao 111 de
158, 0 qual se refere a Discriminacdo no Emprego ou Profissédo, e a Convencéao 156
de 1981, que se refere a Igualdade de Oportunidades e Tratamento para
Trabalhadores de Ambos os Sexos, constata-se um liame entre igualdade e nao
discriminagao, sendo apelidado de “Decent Work”, que tem por objetivo:

[...] ensure that people can find work, which is essential to moving out
of poverty; and that the work they fin is decent — in term of providing a
living for a worker and his or her Family, to being carried out under
reasonable conditions and above all to ensuring that worker’s
fundamental rights are respected. (SWEPSTON, 2005, p. 11)

E em tratados ou declaragcbes de direitos de certos blocos regionais, tais
como Tratado da Unidao Europeia, na Carta de Direitos Fundamentais da Uniao
Europeiaque dispde:

[...] A Unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade
humana, da liberdade, da democracia, da igualdade, do Estado de
Direito e do respeito pelos direitos do Homem, incluindo todas as
pessoas pertencentes a minorias. Estes valores sdo comuns aos
Estados membros, numa sociedade caracterizada pelo pluralismo, a

ndo discriminagédo, a tolerancia, a justica, a solidariedade e a
igualdade entre homens e mulheres. (COMISSAO EUROPEIA, 2018,

p. 2)

Cumpre ressaltar que os Estados Unidos da América (EUA) exerceram
importante papel na afirmacao universal do principio da igualdade, assim como
também na afirmacédo juridica. A Constituicio Americana, datada de 1787, foi a
primeira e é a mais duradoura Carta Constitucional, ela inseriu em seu texto direitos
fundamentais, ainda que, a época, os EUAenfrentasse o problema da escravidao e
seu comércio com os Estados do Sul. Entretanto, com a Declaracdo de
Independéncia uma parcela consideravel dos estados federados incluiu, em
separado, declaracbes de direitos, e outros estados federados incorporaram tais
principios em seus respectivos textos, como direitos fundamentais de seus cidadaos.
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Neste contexto, a afirmacao da igualdade se consolidara de forma irreversivel. O Bill
of Rights da Virginia ou The Virginia Declaration of Rights, é de autoria de George
Mason®, vindo a se tornar modelo nacional por ser o primeiro do género. Sobre o
principio da igualdade, o documento afirmava: “all men are by nature equally free
and independent and have certain inherent rights”.

A Constituicdo de Massachusetts, ou Constitution of the Commonwealth of
Massachusetts, insculpiu a igualdade como: “All men born free and equal, and have
a certain natural, essential, and unalienable rights”, a qual foi adotada na
“Déclaration des Droits de L’Homme et du Citoyen’®, sendo que, a partir de entao, o
principio da igualdade passou a constar amplamente nas constituigbes dos estados
americanos.

Nesse passo, partindo do raciocinio aristotélico (MARUANI; HIRATA, 2003,
p.140), a igualdade vem sendo atrelada ao conceito de justica, e como tal, como
bem assinala Amartya Sen, a partir do sentido de justica de Raws (SEN, 2012, p.
106)o qual reflete que todas as oportunidades necessitam estar abertas a todos “[...]
sem que ninguém fique excluido ou tolhido, por exemplo, por motivo de raca, etnia,
casta ou religiao” [...] (SEN, 2012, p. 106).

Sob o ponto de vista rawlsiano, para Richard Arnenson (ARNENSON, 2008,
p. 112), a igualdade é entendida como forma substantiva (substantive equality of
opportunity), isto é, como faculdade atribuida a todos os cidadaos de terem acesso
as mesmas oportunidades, com base nos respectivos méritos e talentos. Ora, esta
evidenciado que, no tocante a igualdade e ndo discriminagdo no acesso ao
emprego, o alcance deste marco legislativo esta fundado como uma prerrogativa de
todos cidadaos no acesso as mesmas chances, baseados em meérito e talento.

O filésofo Stefan Gosepath entende a igualdade nos seguintes termos: “pelo
menos desde a Revolucdo Francesa, a igualdade sempre serviu como um dos
principais ideais da acao politica” (GOSEPATH, 2011, p. 1), no sentido de que “o

8Disponivel em: www.archives.gov/exhbits/charters/virginia_declaration_of_rights.html. Acesso em: 18
maio 2018.

"Disponivel em: http://www.john-adams-heritage.com/text-of-the-masschusets-constitution/. Acesso
em: 07 jul. 2018

8Disponivel em: http://wwwelysee.fr/la-presidence/la-declaration-desdroits-de-I-Homme-et-du-citoyen.
Acesso em: 07 jul. 2018
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principio da igualdade, dignidade e respeito € hoje aceite como um minimum
standard em toda a cultura ocidental.” (GOSEPATH, 2011, p.8).

A relevancia dos Estados Unidos para a afirmacao do principio da igualdade,
e em especial para o0 acesso ao emprego € ao trabalho, foi e continua sendo
decisivo nas Constituicdes dos Estados modernos. E relevante as diferengas nos
sistemas da common law e os sistemas romano-germanico, o qual se insere o Brasil.
No entanto, considerando as influéncias rawlsianas na substantive equality
opportunity, que esta fundamentada no critério de que todos os cidadaos devem ter
acesso as mesmas oportunidades, com base no mérito e talento. No Brasil tanto o
texto constitucional quanto a legislagcéo internalizaram a igualdade de oportunidades
no acesso ao trabalho e emprego, inclusive proporcionando as acdes afirmativas.

Conforme o histérico apresentado nesta pesquisa, as mulheres alcangaram
a cidadania tardiamente, sendo oportuno observar a transcendéncia dos efeitos

negativos dessa admissao tardia ao universo de valores e direitos civicos.
4 A IGUALDADE FEMININA NA LEGISLAGAO INFRACONSTITUCIONAL

Em analise objetiva, o sistema laboral brasileiro € caracterizado
fundamentalmente por um conjunto de regras e principios de ndo discriminagao —
artigo 72, XXX da Carta da Republica de 1988° Adjetivada como “Constituicdo
Cidada”, inaugurou uma nova ordem democratica, “tendo por fundamentos muito
significativos de direitos, liberdades e garantias” (SARLET, 2012, p. 32), centra-se
“na plena realizacédo da cidadania, tem como fundamento o principio da dignidade da
pessoa humana”(SARLET, 2006, p. 47).

O artigo 1% da Carta da Republica vigente expressa que a Republica
Federativa do Brasil, como Estado Democratico, tem por principios “a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre

iniciativa e o pluralismo politico™°, no art. 3¢, parag. IV enumera como objetivos da

°Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso
em: 24 abr. 2018

0Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/CON1988 05.10.1988/art 1 .asp. Acesso em: 26
abr. 2018.
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Republica promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”, associado ao artigo 5° que
determina que todos s&o iguais perante a lei, garantindo a brasileiros e estrangeiros

a inviolabilidade do direito “ a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”. Paulo Bonavides orienta, no que tange a igualdade, que figura “entre
0s conceitos basicos da democracia. O principio democratico sem igualdade nao
teria consisténcia”. (BONAVIDES, 2001, p. 208).

Na Consolidacao da Legislacdo Trabalhista (Decreto-Lei 5452 de 1 de Maio
de 1943) artigos.372, 373-A, 391 e 393, 461 e 462, e Lei 9.029/95""(Lei 9.029 de 13
de Abril de 1995) — que trata da proibicdo do acesso ao emprego ou em sua
permanéncia bem como a exigéncia de teste de gravidez na admissdo, Lei
7.716/89'2(Lei 7.716 de 5 de Janeiro de 1989) proibe a discriminagdo em geral —
racga, cor, etnicidade, religiao ou origem nacional, Estatuto da Igualdade Racial — Lei
12.288/2010"3 (Lei 12.288 de 20 de Julho de 2010), o qual elenca previsdes politicas
publicas para promocao de igualdade de oportunidades para a populacéo negra. Lei
10.741/2003"“que proibe a discriminagdo em razédo da idade - mais de 60 (sessenta
anos) no emprego, artigos 26, 27 e 28 Lei 7.783/99 que proibe discriminagdo de
trabalhadores sindicalizados', art. 8, VIl da Carta da Republica de 19886, que
proibe discriminacao contra sindicalizagdo daqueles trabalhadores que sejam
candidatos a liderancas sindicais ou lideres sindicais.

No que tange a igualdade, a legislacado existente se refere a proibicao de
contratacdo das mulheres para trabalhar em atividades que exija grande esforco
fisico - artigos 198 e 390 da CLT.

O ordenamento juridico patrio firma o principio da igualdade no ambito

formal, e no ambito material proibe a pratica discriminatéria e alberga as acodes

"Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9029.HTM. Acesso em: 14 dez. 2018.
2Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7716.htm. Acessoem: 14 dez. 2018.
SDisponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm. Acesso
em: 14 dez. 2018.

“Disponivel em:  hitp://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2003/lei-10741-1-outubro-2003-497511-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 14 dez. 2018.

SDisponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acessoem: 28 abr.
2018.

8Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso
em: 28 abr. 2018.
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positivas, em protecdo a mulher. Contudo, a cultura arraigada de dominacao

masculina na sociedade ainda € uma barreira a ser transposta.
5 O MERCADO DE TRABALHO FEMININO

Na atualidade ainda constatamos, além das dificuldades econdmicas
estruturais, divergéncias salariais entre géneros, que a sociedade ainda alega ser
em razao da maternidade e da dupla jornada de trabalho.

A integracdo da mao de obra feminina no mercado de trabalho nas
metrépoles foi intensificada entre os anos 1999 e 2009. Este é um dado demografico
recente. Ao nos depararmos com dados do IBGE referentes ao ano-base 2010,
esbarramos com 0 seguinte: a renda feminina € quarenta por cento menor que a
masculina com a mesma escolaridade na mesma atividade e no mesmo cargo.

De acordo com o IBGE(2012) considerando tratar-se da pesquisa mais
recente nesta seara, osmaiores indicadores com maior populacao em nivel médio e
superior foram registrados pelas mulheres com ocupacdo entre os militares e
funcionarios publicos estatutarios, 93,3%, quando o perfil educacional dessas
mulheres era de 11 anos. Outro ponto a observar é a participacao das mulheres com
11 anos ou mais de estudo e com carteira assinada. Para elas, a participacao foi de
77,5%; enquanto para eles, esse indicador foi de 60,4% - uma diferenca de 17,1
pontos percentuais em 2011.

No ano de 2003 essa diferenca havia sido de 20,3 pontos percentuais.
Dados do IBGE confirmam que a dimensdo de homens em trabalhos domésticos
com 11 anos ou mais de estudo era de 23,8%, superior as mulheres com mesma
escolaridade que ocupam esse trabalho, 19,2%, indicando que, apesar de nesse
trabalho a presenca ser dominante entre as mulheres, a proporcdo de homens com
pelo menos o ensino médio era maior que a das mulheres. E injustificavel tal
desigualdade, e tal constatacdo corrobora com o sistema patriarcal da sociedade
brasileira.

Adicionado a este caldeirdo de numeros, tem sido identificado outro
problema pelos érgaos internacionais, o qual se encaixa perfeitamente ao problema

brasileiro no que tange a auséncia feminina em diversos campos do trabalho, bem
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como a auséncia de promocdo na mesma proporcao que os homens, mesmo
possuindo a mesma formacao académica e exercendo 0 mesmo cargo.

Paralelamente, temos ainda a questdo da qualidade do emprego, onde o
IBGE (2012) localiza que 68% das mulheres exercem a atividade doméstica.

Existe uma necessidade premente de promocéo da igualdade de género.
Em pesquisa do Departamento Intersindidical de Estatistica e Estudos
Socioeconémicos (DIEESE)'"datada de margo de 2013, pesquisa efetuada sob
efeito do recente e curto apice econémico de 2010, aponta resultados positivos
sobre as mulheres, onde houve registro de aumento de mulheres ocupadas nas
maiores regides metropolitanas, sendo essa taxa de ocupacdo maior que a
masculina. Todavia, essa melhora ndo exclui a desigualdade na conjuntura de
insercdo ocupacional, com as mulheres permanecendo proporcionalmente menos
ocupadas e sendo a maioria no rol dos desempregados, € com baixa qualidade de
especializacdo no trabalho.

As pesquisas demonstram melhoria minima em quantidade e qualidade de
emprego, permanecendo a discriminacdo ampla e disseminada na sociedade
brasileira.

5.1 Aspectos da Cultura e Género: reflexos no trabalho feminino

O filésofo e socidlogo Zygmunt Bauman conceitua a cultura em trés
vertentes: a cultura como conceito hierarquico, a cultura como conceito diferencial e

0 genérico, sintetizando-os com o seguinte raciocinio:

[...] Se a nocdo hierarquica de cultura coloca em evidéncia a
oposicao entre as formas de cultura “requintadas” e “grosseiras”
assim como ponte educacional entre elas; se a nogao diferencial de
cultura € ao mesmo tempo um produto e um sustentaculo da
preocupacdo comas oposicdes incontaveis e infinitamente
multiplicaveis entre os modos de vida dos varios grupos humanos — a
nocao genérica € construida em torno da dicotomia mundo-humano e
mundo-natura; ou melhor , da antiga e respeitavel questdo da
filosofia europeia - distincado entre “actus hominis” ( 0 que acontece
ao homem) e “actus humani” ( o que o homem faz). O conceito

"Disponivel em:https://www.dieese.org.br/livro/2012/livroSituacaoTrabalhoBrasil.pdf. Acesso em: 14
jun. 2018.
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genérico tem a ver com os atributos que unem a espécie humana ao
distingui-la dos demais. Em outras palavras, o conceito genérico de
cultura tem a ver com fronteiras do homem e do humano.
(BAUMAN, 2012, p. 102)

Partindo dessas consideracdes, percebemos que a cultura e o machismo se
encontram totalmente imbricados na sociedade. Segundo a representante do
Escritério da ONU Mulheres no Brasil, Nadine Gasman, apesquisasobre violéncia de
géneropesquisatrouxe “dados muito fortes” e reflete a estagnacdo da sociedade
brasileira em questdes de género e constata:

[...] € uma sociedade que ainda ndo acredita que mulheres e homens
sao iguais. “Essa questao é reveladora e temos que trabalhar muito
para mudar as concepcoes de género. Temos que entender as
construcdes sociais, de mulheres e homens, que sao produtos de
uma formacao patriarcal, onde os homens tém vantagens que os
colocam em uma situacdo de poder contra totalmente o que a
humanidade disp6e de marco — de que nascemos livres e iguais” [...]
(CRISTALDO, 2016).

O Instituto de Pesquisa Datafolha efetuou 3.625 entrevistas com pessoas a
partir de 16 anos, em 217 municipios brasileiros, entre os dias 12 e 5 de agosto de
2016. Este levantamento, considerou a definicdo de violéncia contra as mulheres
dada pelas Nagdes Unidas, que é qualquer ato de violéncia de género que resulte
ou possa resultar em dano fisico, sexual, dano psicolégico ou sofrimento para as
mulheres, incluindo ameacas, coercao ou privacao arbitraria de liberdade, tanto na
vida publica como na vida privada. O levantamento indicou que 42% dos homens e
32% das mulheres entrevistados concordam com a afirmacao: “mulheres que se dao
ao respeito ndo sdo estupradas”, enquanto apenas 63% das mulheres discordam. E
o império da cultura machista sobre as mulheres também. Esse percentual deveria,
em tese, beirar 100% (cem por cento).

Segundo a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), a violéncia sexual é
“qualquer ato sexual ou tentativa de obter ato sexual, investidas ou comentarios
sexuais indesejaveis ou trafico ou qualquer outra forma, contra a sexualidade de
uma pessoa usando coercao”. A violéncia pode ser praticada por qualquer pessoa,
independente da relagdo com a vitima, e em qualquer cenario, incluindo a casa e o

trabalho. O ato pode acontecer em casa ou na rua.
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Dados do 9% Anuario Brasileiro de Seguranca Publicaapontam que foram
registrados 47.646 casos de estupro em todo o pais em 2014, o que significa um
estupro a cada 11 minutos. Apesar do niumero de casos, a pesquisa destaca que a
maioria das pessoas que sofre violéncia sexual ndo registra denlncia na policia, o

gue torna dificil estimar a prevaléncia deste crime.

[...] Em termos regionais, o maior medo € verificado nas regides
Norte e Nordeste do pais, atingindo 72% de toda a populagdo. No
entanto, se verificamos apenas as respostas das mulheres, notamos
que 90% das mulheres que residem no Nordeste afirmam ter medo
de sofrer violéncia sexual, seguidas de 87,5% da populagao feminina
do Norte, 84% no Sudeste e Centro-Oeste e 78% no Sul do pais”,
aponta o documento. (92 ANUARIO..., 2014).

O levantamento aborda a culpabilizacdo pela violéncia sofrida pela mulher
como uma reagao frequentemente relatada, até mesmo quando elas recebem

atendimento nos servigos de justica, segurancga e saude.

[...] A dificuldade de reunir evidéncias materiais do nao
consentimento, bem como o risco de vitimizacdo durante os
procedimentos legais - humilhacao, julgamento moral, procedimentos
de coleta de provas que expdem o corpo violado da vitima a novas
intervengOes — s@o desafios especificos relacionados a violéncia
sexual. (92 ANUARIO..., 2014).

Para a maioria das mulheres, 0 que se espera é que tenham, pelo menos, a
oportunidade de desenvolver seus talentos, quaisquer que sejam. Para isso €
fundamental que tenham condigées de fazer o basico — estudar, trabalhar, votar, ter
uma familia. E que possam, caso queiram, disputar um cargo eletivo ou abrir um
negécio.

Os numeros do Férum Econdmico Mundial mostram que esses direitos, nao
fazem parte da realidade de um grande numero de mulheres. De acordo com o
Relatério Global sobre Desigualdade de Género, divulgado em outubro de 2013, nao
ha um pais sequer onde as mulheres tenham as mesmas oportunidades que o0s
homens nas areas de educacéo, politica, economia e saude.

No Brasil, 65% das mulheres fazem a forgca de trabalho, ante 85% dos
homens. Em média as mulheres ganham 61% dos salarios dos homens. Apenas
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18% das grandes empresas tém mulheres entre seus executivos. Elas ocupam
apenas 9% das cadeiras do Congresso Nacional.

A relacao entre educacéo, cultura, machismo, violéncia, é identificada como
o principal entrave para insercdo e manutengdo das mulheres no mercado de
trabalho, sendo certo que se refere a educacao, devemos apontar que os homens
sao educados principalmente por mulheres.

O ano de 2015 foi decisivo para a igualdade e empoderamento das mulheres
em razao do vigésimo aniversario da Declaracao de Pequim e Plataforma de Acdes
das Organizagdes das Nagdes Unidas' (ONU) e da Resolugdo 1325 do Conselho
de Seguranca sobre as Mulheres, Paz e Seguranca. Esta plataforma, trata da
Agenda 2030 para Eliminacao da Desigualdade e o Desenvolvimento Sustentavel,
sendo o poder transformador feminino, como amagopara os proximos quinze anos.

A persecucdo dos dezessete objetivos de Desenvolvimento sustentavel,
acrescentados a Meta 5 em particular, foi apoiado por 93 (noventa e trés) paises,
assumindo compromissos concretos que visem crucialmente o desenvolvimento
sustentavel, estabelecendo uma data limite para a eliminacdo dos obstaculos
estruturais a igualdade de género através de novos instrumentos, como por
exemplo, apoio a uma maior participagdo das mulheres na forca de trabalho e
aumento de sua produtividade.

Estamos no segundo ano desta agenda mundial. O Brasil se encontra ainda
distante na implementacdo de programas que visem remover as barreiras estruturais

da igualdade de género e empoderamento das mulheres.

6 MERCADO DE TRABALHO DA MULHER E SUSTENTABILIDADE

A discussdo acerca da sustentabilidade, no conceito vindo do direito
ambiental, prima facie, afigura um pouco deslocado ao tratarmos do mercado de
trabalho da mulher. As ideologias socialistas e liberais que, segundo Leite e Ayala
(2010, p. 24) vez que desconsiderou a agenda ambiental nos respectivos projetos

politico-econdmicos, em termos ambientais, promoveram crise ambiental sem

8Disponivel em:http://www.onumulheres.org.br/pequim20/. Acesso em: 20 ago. 2016.
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precedentes no mundo. Vindo entdo ante a escassez de alguns recursos naturais, e
o petréleo na década de 70 € o maior exemplo, foi desenvolvido o conceito de
desenvolvimento sustentavel a partir da Comissdo Mundial do Meio-Ambiente e
Desenvolvimento das Nacbes Unidas, que produziu o “Relatério Nosso Futuro
Comum”'® de 1987, definiu a nogdo de desenvolvimento sustentavel da seguinte

forma: “...aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a
possibilidade de as geragdes futuras atenderem suas proprias necessidades.”

Sarlet conceitua:

[...] A ideia de sustentabilidade encontra-se, portanto, vinculada, a
protecdo do ambiente, ja que manter (e, em alguns casos, recuperar)
o equilibrio ambiental implica no uso racional e harmdnico dos
recursos naturais, de modo a por meio de sua degradagdo também
nao os levar ao seu esgotamento. (SARLET, 2012, p. 90).

O Brasil é signatario da Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento

datada de 1986, que estabelece:

[...] o direito ao desenvolvimento € um direito humano inalienavel, em
virtude do qual toda pessoa e todos os povos estdo habilitados a
participar do desenvolvimento econémico, social cultural e politico, a
ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais possam ser plenamente realizados. (ONU,
1986).

O desenvolvimento pode ser conceituado como um processo de expansao
das liberdades reais humanas, — as politicas, as econ6micas, as sociais - a saber:
saude educacao, incentivo e estimulo as iniciativas, isto é, “as diretrizes para o
Desenvolvimento Econdémico, como objetivo nacional, delimitado por meio de
principios fundamentais como forma de se alcancar a ordem econdmica.”.
(BENFATI, 2014, p.152).

Posto isto, os dados do Forum Econdmico Mundial?®® indicam que as nagoes
com maior nivel de igualdade de géneros tendem a ser mais prosperas. Ou seja, dar

as mulheres as mesmas oportunidades dos homens nao € somente uma questao de

®Disponivel em:http://www.onu.org.br/rio20/documentos/. Acesso em: 1 ago. 2018.
20Disponivel em:observador.pt/2016/10/26/sao-precisos-170-anos-para-atingir-igualdade-de-genero-
economica/ Acesso em: 18 abr. 2018
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justica — faz todo o sentido para a economia e sustentabilidade. Afinal, elas
representam a metade da populacdo mundial e somente 40% da forca de trabalho.
Apesar das barreiras de acesso a educacdo no Brasil e em varios paises, as
mulheres ja s&o0 maioria n0s cursos superiores.

Com base em uma amostra de mais de 60 paises, pesquisadores do Fundo
Monetério Internacional — FMI, estudaram alguns fatores considerados relevantes
para um pais ampliar a produtividade. Concluiram que as economias com maior
participacdo das mulheres no mercado de trabalho sdo aquelas em que a
produtividade cresce mais. Com a observancia de que a presenca feminina na forca
de trabalho esta tdo correlacionada aos ganhos de produtividade quanto ao fluxo de
investimento direto, estrangeiro ou néo.

Mame Astou Diouf?!, uma das autoras da pesquisa mencionada, afirma:
“‘Onde nao ha oportunidades iguais para homens e mulheres, também nao ha
alocagéo eficiente de recursos humanos. Potencialmente, deixa-se de aproveitar
algumas mentes brilhantes”.

Constata este estudo que as mulheres, em geral, gastam a maior parte de
sua renda com a familia, diferentemente dos homens, que destinam boa parte do
salario a outras despesas. Isto é, pagar um bom salario as mulheres é o mesmo que
investir, — indiretamente — na educacgéo e na saude de geracoes inteiras de criancas
que, potencialmente, se tornardo adultos mais bem preparados para vida
profissional.

O Férum Econbmico Mundial®® aponta que, apesar de um avango
quantitativo, existe uma falta de qualidade no trabalho feminino no Brasil. Quase 1/5
das brasileiras que trabalham sdo empregadas domésticas, o que confirma a
pesquisa do IBGE.

A predominéncia de empregos pouco valorizados explica, em parte, as
diferengas de remuneracdo entre homens e mulheres, muito embora néo esclareca
ou justifique totalmente a questdo. Em média, as brasileiras recebem por hora
trabalhada o equivalente a 84% do que os homens ganham. Verifica-se que essa

21Disponivel em: observador.pt/2016/10/26/sao-precisos-170-anos-para-atingir-igualdade-de-genero-
economica/. Acesso em: 18 abr. 2018.
22Disponivel em: observador.pt/2016/10/26/sao-precisos-170-anos-para-atingir-igualdade-de-genero-
economica/. Acesso em: 18 abr. 2018.
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distancia aumenta na propor¢cdo em que aumenta o nivel educacional: as mulheres
que estudaram 12 anos ou mais recebem salarios equivalentes a 66% dos homens
com a mesma escolaridade. Provavel tratar-se de um limite velado de ascenséo
profissional imposto as mulheres em razao dos potenciais “inconvenientes” que
podem causar a seus empregadores, como o afastamento do trabalho por causa da
maternidade.

Por outro vértice, temos ainda a questao da ocupacao informal entre homens
e mulheres que, possuindo uma altissima taxa de emprego como domésticas,
estasacabam sofrendo o fenémeno da informalidade de forma mais acirrada.

O empoderamento feminino no Brasil € o caminho para viabilizar a
elaboracdo de propostas a serem implementadas pela sociedade civil, buscando
dessa forma um desenvolvimento sustentavel por meio da implementacao de
infraestrutura basica, para ajudar as maes que trabalham fora, e estimular as
empresas a estabelecer uma meta, de ter pelo menos uma mulher em seu corpo de
executivos, o que sé ocorre em infima minoria das companhias, nao sé da economia
regional, mas de todo o Pais, sendo certo que o Brasil assumiu, ndo s6 a
persecucao dos dezessete objetivos da ONU, mas de forma particular, a META 5
(cinco)?®. Ao par do compromisso de alcance das metas, torna-se urgente a
viabilizacdo das mesmas, com investimento na infraestrutura educacional bésica,
média, que possibilite as mulheres se dedicarem ao trabalho.

Paises como a Noruega e o Japao adotaram mecanismos de incentivo fiscal
para familias lideradas por mulheres e instrumentos que penalizem a discriminacao
salarial. O Brasil ja adota mecanismo semelhante, entretanto, se mostrou entre nos
insuficiente, ou pouco operante em razdo da auséncia de fiscalizagdo governamental
neste sentido.

E de extrema importancia a ampliacdo e o impacto da educacdo das
criangas, e principalmente das meninas. O ex-ministro de Desenvolvimento dos
Recursos Humanos da india Sashi Tharoor, relaciona a educacdo das meninas
como condigdo sine qua non para o desenvolvimento sustentavel, e assevera que

“estudos cientificos e pesquisas determinaram algo que o senso comum talvez ja

28 Disponivel em: http://www.onumulheres.org.br/referencias/legislacao-e-convencoes/. Acesso em:
04 abr. 2018.
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nos tenha dito: ao educar um menino vocé educa uma pessoa; ao educar uma
menina, vocé educa uma familia e beneficia uma comunidade inteira” (THAROOR,
2013, p.101).

A Unesco desenvolveu um projeto onde estd demonstrado que “cada ano
adicional de educagédo de uma mae diminuia a taxa de mortalidade infantil de 5% a
10%, demonstrando e confirmando a educagdo como tecnologia e instrumento de
cidadania.

A necessidade do aumento da escolaridade das mulheres e maes tem um
impacto mensuravel na saude e educagdo de seus filhos, bem como na
produtividade quando chegam na fase adulta. Isso € tao importante que um estudo
da Universidade de Yale constatou que o peso do recém-nascido de maes que
possuem educacao basica é consistentemente mais elevado do que o dos bebés de

maes sem escolaridade.

7 NOTAS FINAIS

O paradigma do Estado Democratico de Direito, entdo, se coloca como
possivel resposta as dificuldades ndo solucionadas pelos anteriores, ja que toma a
diversidade e a crise como componentes normais da democracia, podendo oferecer
resposta aos atuais problemas de fragmentacdo social, multiplicidade, vez que
trabalha com a inquietude da democracia (vontade da maioria) e constitucionalismo
(protegéo as minorias), fundamental para conscientizagdo do papel do Direito e dos
Poderes Publicos na atualidade.

O caminho para o alcance da cidadania plena pelas mulheres é longo, Mill
(MILL, 1911, p.33) afirma “que as mulheres ndo séo treinadas apenas para servir
aos homens (maridos, pais, irmaos mais velhos, sogros, cunhados); sdo treinadas
para desejarem servi-los.”, alicercada em constatagdo tao antiga e simultaneamente
tao atual, a subordinacao feminina é diferenciada em relacao a outros individuos e
grupos, e a educacao feminina ndo esta direcionada para a formacao de cidadas
democraticas, se pautando, ainda, para a vida doméstica, independente da classe
social, sendo culturalmente valorizadas as virtudes ligadas ao espaco privado. Tais

componentes sociais corroboram inimeras modalidades de exclusdao do espaco
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publico, ocasionando o desinteresse e a exclusao no plano politico democratico,
acarretando a dominacéo cultural e econémica.

Percebe-se que, num mundo tdo materialista, o empoderamento feminino
podera ndo sO reverter, mas construir um respeito aos iguais, mesmo sendo

essencialmente desiguais.
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Resumo: O presente estudo traz uma abordagem atualizada sobre direitos
humanos e multiculturalismo no Brasil. Neste contexto, fez-se uma anadlise dos
primeiros paises que adotaram, no direito interno, a dignidade da pessoa humana
como direito fundamental, pois somente apés a segunda guerra mundial a
Organizacao das Nacdes Unidas, adotou esse direito como principio fundamental,
ou seja, inerente a todos os seres humanos. Ainda, o estudo analisa como séo
aplicados os direitos humanos no Brasil e o multiculturalismo como parte de uma
sociedade globalizada, permeada por violacbes, sempre buscando mesclar
manifestagdes culturais € movimentos sociais ao direito humano interno. O objetivo
deste estudo é revelar a importancia dos direitos humanos e a construcdo de um
eficaz multiculturalismo combinado aos direitos humanos no Brasil. Regra geral, este
estudo apoiar-se-4 nos estudos bibliograficos acerca dos direitos humanos; e no
multiculturalismo.
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Internacionais.

Abstract: The present study brings an updated approach on the human rights and
multiculturalism in Brazil. In this context, we investigated the first countries that have
adopted the human dignity as a fundamental right, since only after the World War I
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the United Nations, took the dignity of the humans as a fundamental principle,
inherent in all human beings. Moreover, the study reviews how the human rights are
applied in Brazil and how the multiculturalism acts as part of a globalized society
which is permeated by violations, always trying to merging cultural manifestations
and social movements into the human rights. The objective of this study is to show
the importance of human rights and the development of an efficient combination of
multiculturalism and human rights in Brazil. As a general rule, this study was based
on bibliographic documents on human rights; and multiculturalism.

Keywords: Human rights. Multiculturalism. Democracy. International Treaties.
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1 INTRODUCAO

A expressao direitos humanos tornou-se muito falada e pouco
compreendida, isso ocorre devido ao tratamento, definicdo e abordagem. Tendo em
vista que os direitos humanos nascem de um processo histérico de luta pela
dignidade das pessoas, do clamor social por respeito e reconhecimento.

Segundo a Organizagao das Nacdes Unidas (ONU) os Direitos humanos sao
direitos inerentes a todos os seres humanos, independentemente de raca, sexo,
nacionalidade, etnia, idioma, religido ou qualquer outra condicdo, e nos termos da
Declaracdo Universal “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos”. Desse modo, a liberdade e igualdade dos homens nao é apenas um fato,
mas sim um valor merecido e de igual teor a todos.

A partir de entdo o presente estudo retrata os direitos humanos
internacional, apds a Revolugdo Americana e Francesa instituir que toda pessoa tem
o direito de ser reconhecida enquanto ser humano. Ainda, os principios de liberdade,
igualdade e fraternidade, instituido pela Revolucdo Francesa, ganharam forca e
foram proclamados como direitos do homem. Assim, tais direitos passaram a ser
considerados como inalienaveis, e somente leis eleitas democraticamente podem
restringir limitagdes ou restricoes ao exercicio desses direitos.

No Brasil os direitos humanos possui trajetéria marcada por diferentes
movimentos politicos, econémicos, sociais, culturais, internos e externos, advindos
com a redemocratizagdo brasileira. Todavia, com a Constituicdo Federal brasileira
de 1988, escrita com a particdo popular foi instituido a protecdo aos direitos
humanos como principio fundamental que busca eliminar todos os tipos de
desigualdades, tendo em vista que o Brasil é um pais de multiculturas, com
diferentes crencas, racgas, religides dentre outros.

Dessa maneira o presente estudo analisa os direitos humanos na
perspectiva internacional, e a protecédo dos direitos humanos interno, no Brasil tendo

em vista o multiculturalismo nacional.
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2 METODOLOGIA

O presente estudo utilizou a revisdo narrativa e compreensiva de estudos e
pesquisas sobre direitos humanos e o multiculturalismo no Brasil. As referéncias
apresentadas pela literatura sobre o direito humanos e multiculturalismo, foram
coletadas a partir das bases de dados Medline, SciELO e Lilacs.

A busca limitou-se aos estudos de corte transversal, publicados no periodo
compreendido entre 2012 e 2017, nos idiomas portugués, inglés e espanhol. Foram
analisados, ainda, estudos que investigam as agdes necessarias sobre os direitos
humanos e multiculturalismo no Brasil. Os descritores utilizados na busca da revisao
foram: “direitos humanos”, “multiculturalismo”, nos idiomas portugués, espanhol e
inglés. Como resultado dessa estratégia de busca, encontrou-se total de 3.250
artigos nas bases selecionadas. Estabeleceram-se, os seguintes critérios de selecao
de artigos: 1) identificar a prevaléncia dos direitos humanos internacional; 2)
identificar os fatores associados ao multiculturalismo no Brasil; e 3) ter um desenho
transversal.

Os resumos foram analisados e os artigos com texto completo que
preencheram todos os critérios de inclusdo sobre o tema proposto. Outras onze
referéncias, embora ndo estivessem relacionadas diretamente a prevaléncia ou
fatores associados aos direitos humanos e multiculturalismo, foram incluidas nesta
revisdo, em funcdo de trazerem informacbdes importantes ao tema, tais como

finalidades, conceitos, estatisticas, normas e legislagdes especificas.

3 DIREITOS HUMANOS NA CIENCIA POLITICA: PERSPECTIVA HISTORICA
INTERNACIONAL

Os direitos humanos possuem raizes nas civilizagoes e religibes do mundo.
Deste modo, as fontes normativas dos direitos humanos remontam a antiguidade,
buscando mapear um curso moral para as atividades humanas. Tais concepc¢des
posteriormente foram formalizadas como Leis Naturais, pressupondo a existéncia e
legitimidade de principios e valores universais, buscando construir uma ordem social

baseada no direito, em que as pessoas seriam livres e os Estados representariam e
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protegeriam os interesses de seus cidadaos, abriu-se para o campo politico no
século XVIII, apés as Revolugdes Americana e Francesa (ANTAS JUNIOR, 2005).

Baseavam-se no principio de que toda pessoa tem o direito de ser
reconhecida enquanto ser humano. Com a Revolucdo Francesa em particular, os
principios de liberdade, igualdade e fraternidade ganharam forca e foram
proclamados como direitos do homem, ambos os documentos apresentam diversas
semelhancgas, declarando os direitos como inalienaveis, afirmando que limitacdes e
restricbes ao seu exercicio devem ser introduzidas por meio das leis elaboradas por
entidades democraticamente eleitas, além de protegerem direitos similares, como
liberdades, seguranca das pessoas, entre outros aspectos (MUNIZ, 2009).

Desse modo, na declaracdo francesa, direitos humanos sao interpretados
como uma forma de politica comprometida com um senso moral de histéria para
vencer a dominacao, a opressao e o sofrimento. No entanto, na norte-americana o
livre-arbitrio conduziria a promoc¢ao dos direitos humanos ajustando as demandas
morais as realidades empiricas (ANTAS JUNIOR, 2005).

Por isso, as declaracdes, francesas e americanas possuiam a esséncia
moral e politico que se fundamentava em seus ordenamentos juridicos nacionais,
tendo em vista que nenhuma énfase ao tema era dada no ambito do direito
internacional. Somente a partir de 1945, que o tema sobre direitos humanos
conquistou destaque internacional como um elemento-chave para a ordem mundial
(MUNIZ, 2009).

Os direitos humanos converteram-se em ferramenta politica durante o
periodo da guerra fria invadindo a politica externa, tornando sua desnacionalizacao
poderosa arma de politica totalitaria, que permitiu a imposicao de normas e valores
de governos perseguidores aos seus oponentes, incapacitando os Estados-nagdes
europeus de garantir os direitos humanos aqueles que perderam seus direitos
nacionalmente garantidos (ARENDT, 2007).

Assim, somente ap6s a Segunda Guerra Mundial, com divulgacbes das
atrocidades do Holocausto, onde vitimas perderam seus direitos, e o termo direitos

humanos tornou-se idealismo sem esperanca, fez surgir a internacionalizacao para
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prevencdo de guerra e protecdo aos direitos humanos foi estabelecida (AMARAL,;
BORANGA, 2015).

A Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) foi responsavel pelo primeiro
documento formal de ambito internacional versando sobre os direitos humanos, com
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (UDHR). Todavia essa declaracao
nao possuia poder de coercao e teve que contar com comprometimento dos estados
signatarios para evitar praticas e politicas internas contraditério com os principios
por ela defendidos, somente tempos depois ela passou a ter validade legal no
ambito internacional (MUNIZ, 2009).

A transigéo dos direitos naturais para os direitos humanos teve como base a
substituicao filoséfica e de suas origens institucionais. A condicdo mais elevada dos
direitos humanos é vista como o resultado da sua universalizacao juridica, no
entanto a universalidade empirica ndo deve ser entendida como principio normativo.

No entanto, tém-se alguns pensadores contrarios aos direitos humanos
dentre eles Burke que considerava a declaracao francesa insipida, e natural o
respeito ao rei e temor a Deus (BURKE, 1982). O poder do livre-arbitrio de moldar o
mundo de acordo com suas preferéncias foi obscurecido pela ilimitada forca do
Estado de moldar os individuos de acordo com seus interesses. Logo, a sociedade
passou a nao ser mais vista como o produto da acdo individual deliberada,
entretanto a pessoa tornou-se produto da estrutura social, politicamente e
cognitivamente mais importante. Nesse sentido Max (2010, p.48) questionava:

Quem é esse homme que é diferenciado do citoyen: ninguém mais
ninguém menos que 0 membro da sociedade burguesa. Por que o
membro da sociedade burguesa € chamado de “homem”, pura e
simplesmente, e por que os seus direitos sdo chamados de direitos
humanos? A partir de que explicaremos esse fato? A partir da
relacdo entre o Estado politico e a sociedade burguesa, a partir da
esséncia da emancipacao politica. Antes de tudo, constatemos o fato
de que os assim chamados direitos humanos, os droits de 'homme,
diferentemente dos droits du citoyen, nada mais s&o do que os
direitos do membro da sociedade burguesa, isto é, do homem
egoista, do homem separada do homem e da comunidade.
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Marx distingue homme e citoyen, para ele o citoyen € o homem que goza
formalmente da igualdade politica, mas vive materialmente na desigualdade
econbmica, ou seja, membro da sociedade politica como todo; 0 homme é o burgués
que consegue de fato a liberdade porque possui, além dos direitos formais, os
direitos substanciais com o poder econémico, sdo emancipadores reais de Ssi
préprios. Nessa reflexao, ele procura mostrar que o cidadao livre, igual, fraterno,
proprietario nao passa de espectro, de uma abstracdo (MARX, 2010).

Para Marx e Engels, se por um lado os direitos humanos vao além dos
velhos vinculos politicos, por outro, eles expressam o antagonismo de uma
universalidade marcadamente abstrata no sentido ideolégico-idealista: eles séo
“vagos” o suficiente para que todos possam identificar-se com eles e, paralelamente,
resguardar interesses de classes e culturas especificas em detrimentos das demais,
mascarando dominados e oprimidos até de si mesmos (TOSI; FRAGOSO, 2017).

Na obra Homo Sacer, Agamben trata de explorar as zonas cinzentas,
difusas, que foram indicadas por Hannah Arendt em A Condicdo Humana,
(ARENDT, 2007, p. 299). Argumenta Agamben (2002, p. 132) que:

No sistema do Estado-nacdo, os ditos direitos sagrados e
inalienaveis do homem mostram-se desprovidos de qualquer tutela e
de qualquer realidade no mesmo instante em que nao seja possivel
configura-los como direitos dos cidaddos de um Estado. Isto esta
implicito, se refletimos bem, na ambiguidade do préprio titulo da
declaracé@o de 1789: Déclaration des droits de ’homme et du citoyen,
onde nao esta claro se os dois termos denominam duas realidades
autbnomas ou formam em vez disso um sistema unitério, no qual o
primeiro j& esta desde o inicio contido e oculto no segundo; e, neste
caso, que tipo de relagdes existe entre eles. (AGAMBEN, 2002, p.
132).

Nesse sentido, para Agamben e Marx os direitos humanos sdo meramente
direitos burgueses e a declaracédo dos direitos humanos é a passagem da soberania

divina para soberania nacional. Agamben (2002, p.135) assegura que:

As declaragoes dos direitos devem entdo ser vistas como o local em
que se efetua a passagem da soberania régia de origem divina a
soberania nacional. Elas asseguram a exceptio da vida na nova
ordem estatal que devera suceder a derrocada do ancien régime.
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Que, através delas, o “sudito” se transforme, como foi observado, em
“cidadao”, significa que o nascimento — isto é, a vida nua natural
como tal — torna-se aqui pela primeira vez [...] o portador imediato da
soberania. (AGAMBEN, 2002, p. 132).

Nas palavras de Agamben o principio da natividade e da soberania se
fundiram formando um novo estado, e o homem livre, igual, dotado de espirito critico
e politizado nao é fundamento nem sustentagdo para soberania nacional, onde as
condigbes que sustentam a cidadania comegam a romper-se. Sem cidadania, o
humano, sujeito de direitos inalienaveis e imprescritiveis, esta perdido, pois a mera
humanidade do individuo ndo € suficiente para fazer dele sujeito de direitos. A
sociedade burguesa lanca os fundamentos para o Estado democratico de direito
como estado de excecdo (TOSI; FRAGOSO; 2017).

Por outro viés Bobbio expde as duas criticas recorrentes e opostas a
declaragdo: a de “excessiva abstratividade pelos reacionarios e conservadores em
geral; e de excessiva ligacdo com os interesses de uma classe particular, por Marx e
pela esquerda em geral” (BOBBIO, 2004, p. 45). Em analise as criticas
conservadoras Bobbio (2004, p. 45).:

A acusagao de abstratividade foi repetida infinitas vezes: de resto, a
abstratividade do pensamento iluminista € um dos motivos classicos
de todas as correntes antiiluministas. Nao preciso repetir a célebre
afirmacao de De Maistre, que dizia ver ingleses, alemaes, franceses
e, gracas a Montesquieu, saber também que existiam os persas, mas
o homem, o homem em geral, esse ele nunca vira e, se € que existia,
ele o ignorava. Mas basta citar — menos conhecido, mas ndo menos
drastico — um juizo de Taine, segundo o qual a maior parte dos
artigos da Declaracdo “ndo sdao mais do que dogmas abstratos,
definicbes metafisicas, axiomas mais ou menos literarios, ou seja,
mais ou menos falsos, ora vagos, ora contraditérios, suscetiveis de
mais de um significado e de significados opostos [...], uma espécie
de insignia pomposa, inutil e pesada, que [...] corre o risco de cair na
cabeca dos transeuntes, ja que todo dia é sacudida por maos
violentas”. (BOBBIO, 2004, p. 45).

Por outro lado, na sequéncia de argumentacdo, Bobbio (2004, p.46)
apresenta a critica de esquerda, afirmando que:
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[...] Declaragédo, em vez de ser demasiadamente abstrata, era tao
concreta e historicamente determinada que, na verdade, nédo era a
defesa do homem em geral, que teria existido sem que o autor das
Noites de Sao Petersburgo o soubesse, mas do burgués, que existia
em carne e 0sso € lutava pela prépria emancipacao de classe contra
a aristocracia, sem se preocupar muito com os direitos do que seria
chamado de Quarto Estado — foi feita pelo jovem Marx no artigo
sobre A questao judaica,[...]. De nenhum modo se tratava do homem
abstrato, universall O homem de que falava a Declaragéo era, na
verdade, o burgués; os direitos tutelados pela Declaracao eram os
direitos do burgués, do homem (explicava Marx) egoista, do homem
separado dos outros homens e da comunidade, do homem enquanto
ménada isolada e fechada em si mesma. (BOBBIO, 2004, p. 46).

No que tange as essas criticas, os direitos humanos sdo ao mesmo tempo
abstratos e concretos, Bobbio afirma que a forca dos direitos humanos esta
justamente no seu carater abstrato, que reconhecem diversos sujeitos sociais em
diferentes épocas com expressdes de lutas e conflitos sociais.

Desse modo, o movimento historico dos direitos humanos na modernidade
se dividem em trés fases: (I) fase universal, mas n&o positiva; (ll) fase positiva, mas
nao universal; e (lll) fase universal e positiva.

Nesse diapasdo, a primeira fase trata da teoria jusnaturalista, em que é
afirmada a exceléncia de direitos universais, porém, esses direitos ainda nao sao
positivados, sendo em partes. Trata-se de grande época do jusnaturalismo moderno,
iniciada com o renascimento até o iluminismo, tendo como protagonista Hobbes,
Espinosa, Locke, Rousseau e Immanuel Kant, época que se conclui com a critica de
Hegel (BOBBIO, 2004). Na segunda fase encontram-se as declaracdes decorrentes
das revolugdes burguesas, influenciadas pelos fildsofos e jusnaturalistas que
influenciaram os tratados politicos-filoséficos de outros autores do mesmo periodo.
De todas essas revolugdes, surgem as primeiras declaragdes (Bill of rights).

Ja a terceira fase tem inicio com a declaracdo universal dos direitos
humanos da ONU de 1948, transformando os direitos humanos em universais e
positivos, pois a mesma assinada por todos os paises, diferentemente das
declaragdes iniciais que eram restritas as suas fronteiras (BOBBIO, 2004).

Em sintese, os direitos humanos podem ser indeterminados, incertos,

contraditério, com diferencas e desigualdade como alguns criticos afirmam, mas
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apesar dessas criticas os direitos humanos continuam sendo as vozes que clamam
por justica e podem ser representados: como uma meta narrativa; seméantica da
sociedade moderna; instituicdo social; categoria juridica; um conceito; um discurso;
uma ideologia; uma retoérica; um ideal; como um conjunto de critérios morais
instituidos dentro do sistema juridico (MONTERO, 2012).

4 DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

Apesar das diferencgas internacionais marcantes na ideologia, niveis e estilos
de desenvolvimento econdmico com padrées de evolugcdo politica, fizeram os
estados adotar nos discursos, as normas de direitos humanos enunciados na
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos e nos Pactos Internacionais de Direitos
Humanos. Este consenso apresenta forte caso prima facie para o universalismo
relativamente, isto é, para um fraco relativismo cultural (DONNELLY, 2003).

Os direitos humanos no Brasil foram constituidos sob a égide da ditadura
militar, tendo como marca a luta contra o regime autoritario e suas frequentes
violagbes as garantias fundamentais, somente no retorno ao regime democratico
que os direitos humanos se tornaram causa de Estado (ENGELMANN; MADEIRA,
2015).

Assim, a colonizacao pelos portugueses e o periodo da ditadura militar
trouxeram diversas consequéncias que marcaram as relacbes de desigualdades
econbmica e social até os dias atuais com reivindicacbes populares. Somente em
meados dos anos oitenta, comeca ficar claro o desenvolvimento econémico, social e
a transicao para democracia. O governo brasileiro passa a reconhecer a obrigacao
do estado de proteger e promover os direitos humanos através do Programa
Nacional dos Direitos Humanos (PNDH-1).

Os direitos humanos ndo sao porém, apenas um conjunto de
principios morais que devem informar a organizacao da sociedade e
a criacdo do direito. Enumerados em diversos tratados internacionais
e constituicbes, asseguram direitos a individuos e coletividades e
estabelecem obrigacdes juridicas concretas aos Estados. Compdem-
se de uma série de normas juridicas claras e precisas, destinadas a
proteger os interesses mais fundamentais da pessoa humana. Séo
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normas cogentes ou programaticas, que obrigam os Estados nos
planos interno e externo.

O Programa Nacional dos Direitos Humanos fortaleceu a mudanca na
concepcgao de direitos humanos, tendo em vista que foi a primeira vez que o governo
brasileiro adotou essa politica estabelecendo que os direitos humanos devem ser
visto como direito para todos, nacionais ou ndo. O Programa atingiu um dos seus
objetivos com “um marco referencial para as agdes governamentais e para a
construgéo, por toda a sociedade, da convivéncia sem violéncia que a democracia
exige”. (BRASIL, 2010, p. 189).

O programa nacional de direitos humanos reconhece o papel e a obrigacao
do Estado como érgao promotor dos direitos humanos, bem como a universalidade e
indivisibilidade de tais direitos. A adocao de conceito largo de direitos humanos, que
engloba direitos civis e politicos, mas, também, econémicos, sociais e culturais, pelo
governo brasileiro reforca perspectivas defendidas por organismos internacionais.
(PINHEIRO; MESQUITA NETO, 1997).

Em suma, o Programa exprime plena consciéncia de que, para conter a
violéncia, estrutural da pobreza, da fome e do desemprego precisa ser enfrentada
em termos da agdo governamental imediata, motivada por razées de emergéncia
diante de situacdes claramente epidémicas (PINHEIRO; MESQUITA NETO, 1997).

A partir de entdo, para ampliar os direitos humanos, o Brasil ratificou
tratados internacionais, abriu suas fronteiras a observadores internacionais e, por
vias diplomaticas, passou a participar ativamente em conferéncias da ONU e em
outras instancias multilaterais de negociacao (KOERNER, 2003).

Desse modo, tratados internacionais ratificados pelo Brasil que versam
sobre direitos humanos incorporam no ordenamento juridico, reproduzindo
dispositivos dos tratados que versam sobre direitos fundamentais de protecéo e
promocao dos direitos humanos no foro doméstico, como resultado da atividade do
estado social e democratico de direito (KOERNER, 2003). Nesse contexto, o Brasil
busca através de politicas efetivar a criacdo de oportunidades para todos com a
interacdo entre Estado e sociedade civil, compromisso compartilhado através da
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participagdo social na construgdo e no monitoramento de politicas publicas para
consolidacdo dos direitos humanos (BRASIL, 2010).

O Brasil e outros paises em desenvolvimento, com crescimento econémico,
distribuicao de renda e justica social, vém constituindo elemento fundamental para
promocéao dos direitos humanos, mantendo o compromisso em proteger os direitos
humanos, civis, politicos, econémico, sociais e culturais, buscando reduzir as
diferencas entre os mais privilegiados e os mais pobres.

Além disso, o carater indivisivel dos direitos humanos se manifesta na
impossibilidade de se dissociar os diversos direitos previstos nos documentos
internacionais, regionais e nacionais. A indivisibilidade e a interdependéncia exigem
a conjugacao dos direitos civis com os direitos sociais, econémicos e culturais, tendo
em vista que a “declaracédo de 1948 combina o discurso liberal e o discurso social da
cidadania, conjugando o valor da liberdade ao valor da igualdade” (PIOVESAN,
2005, p. 44). Essa ideia de indivisibilidade dos direitos humanos serve como
argumento para que os direitos sejam considerados como parte de um Uunico
sistema, o que implica em Ihes atribuir igual atencdo sem selecionar categorias para
concentrar esforcos de protecédo e garantir sua efetivacao.

Todavia, a indivisibilidade dos direitos humanos recebe diversas definicdes
na literatura, mas de maneira geral todas se baseiam na ideia de que todos os
direitos fundamentais, independentemente de divisbes em geracdes ou grupos
especificos, fazem parte de um sistema de normas, as quais possuem uma relacao
especial de dependéncia. Essa relagdo é qualificada pelo fato de que a efetivacédo
de um direito depende da realizagdo dos demais, de modo que a sele¢do de apenas

alguns perderia o potencial de realizacao dos direitos humanos (MONTERO, 2012).
5 MULTICULTURISMO E DIREITOS HUMANOS NO BRASIL
O multiculturalismo pode ser definido como forga integradora e unificadora

salientada por Bauman (SOUSA, 2010) como fronteiras culturais, que visa o

desenvolvimento humano, justica social, e possui a diversidade como compositora
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da sociedade definindo a convivéncia em um pais, regido ou local de diferentes
culturas, tradi¢des, visoes de vida e valores (UNESCO, 2002).

Desse modo o multiculturalismo configura-se como politica de gestdo da
multiculturalidade e/ou movimentos culturais demandados pela valorizagdo da
diferenca como fator de expressdo de identidades. Multiculturalismo leva a
modificacées deste padrado e coloca a diversidade cultural e, consequentemente, a
politizacdo da cultura no centro das discussdes tedricas sobre direitos humanos
(BARATTO, 2014).

No plano das relagdes internacionais, a defesa normativa da importancia da
diversidade cultural resultou na modificacdo da compreensdao do conceito de
universalidade dos direitos humanos, que passou a serem tolerantes as
reivindicagées baseadas na diversidade cultural (BARATTO, 2014).

Desse modo, os direitos humanos cada vez menos se limitam as fronteiras
nacionais, pois envolve unificagcdo politica entre os diferentes paises do mundo “(...)
nao existe mais no mundo atual qualquer possibilidade de evitar a constituicdo
juridico-moral de uma ‘sociedade multicultural’, ou de substitui-la por sociedades
nacionais ou ideoldgicas, por tradicbes de valores herdados" (OLIVEIRA; SOUZA,
2011).

Para muitas reivindicagcées multiculturais, tais como o direito de autonomia
concedido as varias comunidades indigenas nos EUA e no Canada, questdes
pertinentes ao casamento, a guarda dos filhos e a redistribuicao de direitos sociais
nao necessariamente precisam seguir os padrées estipulados para os outros
cidadaos. Reconhecer que uma comunidade cultural é importante implica aceitar
legalmente suas normas de organizag¢do social e regulacdo da vida social de seus
individuos (SHACHAR, 2001).

No debate dos direitos humanos, essa tensédo entre igualdade de todos os
individuos para o exercicio dos direitos humanos e valorizagdo da diversidade
cultural é evidenciada pelo embate entre o universalismo versus relativismo cultural.
Essas duas posicdes sdo antagbnicas, mas estritamente interligadas.

Para os universalistas, os direitos humanos estdo fundamentados na

igualdade de todos os individuos, o mesmo pressuposto juridico-politico do sistema
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de direitos de cidadania que assegura os direitos no plano interno da maioria dos
Estados de direito contemporaneos. Esse sistema, que foi expandido pelo DIDH,
seria 0 modelo mais eficaz para garantir as condicées minimas necessarias ao pleno
desenvolvimento de cada ser humano. O titular de direitos e o individuo, e, para os
universalistas, a aceitagdo dos instrumentos juridicos internacionais pelos Estados-
nacao, ainda que nominal, possibilitaria condi¢cdes excelentes para a implementagéo
e resguardo dos direitos humanos. As normas de direito positivo do sistema
internacional sdo ou serao suficientes para a eficacia destes.

Para os relativistas, em termos gerais, o fato de o modelo de cidadania
ocidental considerar o individuo como sujeito de direitos, resguardado pelas normas
positivas laicas do direito oficial, sejam elas nacionais ou internacionais, ndo confere
pronta aceitacdo desse padrdo em todo mundo.

O direito ndo se resume ao positivado nas normas oficiais; ele também
mantém uma relacao estreita com os valores culturais dos sujeitos a que se destina.
E, nesse aspecto, direitos humanos ndo podem ser universais, dada a diversidade
cultural existente no planeta. Os seres humanos sao culturalmente diferentes. Para
muitas sociedades nao ocidentais, por exemplo, ndo faz sentido falar na protecéo do
individuo, desconsiderado de sua comunidade. Como bem ilustra o debate asiatico
dos direitos humanos, existem culturas que priorizam o bem-estar da comunidade
frente ao interesse do individuo, como valor fundamental a ser mantido pelo Estado.
Para essa posicdo, se a democracia consiste em um valor importante para as
relacdes internacionais entre estados e povos, entdo ndo é possivel negar a
manutencdo de padrdes culturais diferentes do ocidental em matéria de direitos
humanos.

Desse modo, a politica brasileira reside nas diferengas associado ao
problema da construcdo de instituicoes democraticas e ndo do Estado nacional. As
disputas politicas recentes em torno da diversidade cultural e do respeito as
diferencas tém, com efeito, substrato, a defesa e robustecimento do estado
democratico de direito. Por essa razdo, no debate contemporaneo sobre a
democracia os processos de construcdo de uma Esfera Publica Politica tem
ganhado um lugar central (MONTERO, 2012).
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5 CONCLUSAO

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos representa um grande avanco
para a humanidade, a partir dela que internacionalizacao dos direitos humanos se
inicia buscando proteger tal direito na esfera internacional. Todavia, na perspectiva
global dos direitos e necessidades humanas, ndo se limitam somente ao rol
especificado na Declaragéo, tendo em vista, que as diferentes culturas apresentam
varios contrastes filoséficos, politicos, econémicos, culturais, que nao sao levados
em consideracao por ela.

Enfim, os direitos humanos derivam do direito natural, possuem efetividade e
maior garantia em sistemas juridicos de paises com regime democratico que prioriza
a dignidade da pessoa humana, aprova tratados e convencdes que versam sobre
tais direitos, a fim de vincular os governantes e o sistema de administracdo de
justica na auto aplicabilidade.

Determinar direitos minimos aos seres humanos € compreender que a
liberdade moral existe de forma intrinseca na pratica dos projetos de vida humano,
vivenciados a partir da liberdade e da autoconsciéncia. O didlogo entre culturas,
tipico no multiculturalismo, é viavel a partir da perspectiva relativista. Isso porque, o
relativismo da prioridade a reflexdo dos direitos humanos a partir de sua praxis
social. Torna-se mais facil a delimitacdo dos diferentes aspectos, comuns as
diversas culturas, de maneira a se desenvolver as caracteristicas base do
multiculturalismo.

Desse modo, o fenémeno cultural brasileiro € maior e integrante do préprio
ser coletivo. Portanto, o relativismo dos direitos humanos é necessario para a
protecdo da identidade cultural, e reconhecer o multiculturalismo, pois a
universalizacado nivela os valores a uma racionalidade que é a prdpria razao de ser
dos direitos humanos. Para que os direitos humanos possam ser universais, 0
respeito as culturas diversas, deve ser ensinado para que cada individuo tenha a
percepcao de quando a cultura é benéfica representa uma ofensa ao intimo dos
cidadaos.
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O DIREITO AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO EQUILIBRADO E SEM
DISCRIMINACAO: UM DIREITO FUNDAMENTAL NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988

THE RIGHT TO A DECENT WORK ENVIRONMENT WITHOUT DISCRIMINATION:
A FUNDAMENTAL RIGHT IN THE 1988 BRAZILIAN CONSTITUTION

Graciane Rafisa Saliba

Resumo: O meio ambiente delineado na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, numa interpretacao holistica, engloba inclusive a seara laboral. A
observancia as normas de saude, seguranca e higiene sdo essenciais no ambiente
de trabalho, e, também o clima organizacional e a ndo-discriminagao, para propiciar
dignidade humana e valorizacdo do trabalhador, direitos humanos alcados a
tratamento constitucional. Busca-se a prevencao de incidentes e infortinios, assim
como o combate a discriminacdo, com a responsabilizacdo do empregador,
subjetivamente ou objetivamente, quando ha desrespeito as normas, com o cunho
de desincentivar a inadimpléncia e a inobservancia de uma conduta prol, tanto do
empregador quanto dos trabalhadores. O respeito € 0 zelo com 0 ambiente e com o
outro, especialmente no ambito de trabalho vai ao encontro da fung&o social da
propriedade, prevista no artigo 170 da Constituicao Brasileira de 1988, bem como
cumpre 0s requisitos do artigo 225 e artigo 5° XLI, do mesmo instrumento,
configurados, portanto, como direito fundamental. Para abordagem do tema foi
utilizada revisao bibliografica, com pesquisa exploratéria e explicativa, com utilizacéo
de método dedutivo, partindo-se de conhecimentos gerais e preestabelecidos que
conduziram a necessidade de nao-discriminacao no meio ambiente de trabalho para
alcance da dignidade humana.

Palavras-chave: Meio ambiente do trabalho. Direitos humanos. Direito fundamental.
N&ao-discriminagao.

Abstract: The environment outlined in the Constitution of the Federative Republic of
Brazil made in 1988, in a holistic interpretation, encompasses even the labor sector.
Compliance with health, safety and hygiene standards are essential in the work
environment, and also the organizational climate and non-discrimination, promoting
human dignity and valorization of the worker are considered human rights, raised to
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constitutional treatment. It seeks to prevent incidents and misfortunes, as well as the
fight against discrimination, subjectively or objectively, when there is a disrespect to
the rules, with the aim of discouraging the non-observance by employers or workers.
The respect and care for the environment and the people, especially in the field of
work, is in keeping with the social function of property, provided by article 170 of the
1988 Brazilian Constitution, as well as fulfills the requirements of articles 225 and 5,
XLI of the same instrument, which are therefore a fundamental right. In order to
approach the theme, a bibliographical review was used, with exploratory and
explanatory research, using a deductive method, based on general and pre-
established knowledge that led to the need for non-discrimination in the work
environment to achieve human dignity.

Keywords: Work environment. Human rights. Fundamental right. Non-discrimination
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1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

A construcdo de um meio ambiente equilibrado requer a observancia de
normas de saude, seguranca, higiene, e, ainda, um clima propicio ao
desenvolvimento e convivio social, sem discriminacdo, ou seja, além dos elementos
fisicos e biolégicos ha também a imprescindibilidade de um contetdo moral, para
que nao haja ocorréncia de qualquer espécie de segregacao ou distincdo, com
violagcédo de preceitos fundamentais de igualdade e dignidade humana.

A interpretagcdo da amplitude do meio ambiente, reconhecendo-o como
direitos humanos, com diversas faces e aspectos, advém de declaracdes
internacionais, dentre elas a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da
Convencao Internacional sobre a Eliminagdo de todas as formas de discriminacao
racial, adotada pela Resolugcao n. 2106-A da Assembleia das Nacbes Unidas, em 21
de dezembro de 1965, e ratificada pelo Brasil em 27 de marco de 1968; a
Convencao sobre a eliminagcdo de todas as formas de discriminacdo contra a
mulher, adotada e aberta a assinatura, ratificacdo e adesao pela Resolucédo 34/180,
da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 18 de dezembro de 1979, ratificada
pelo Brasil em 2002, com o Decreto n. 4.377, de 13 de setembro de 2002; a
Convencéao internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia e seu
protocolo facultativo, assinados em Nova lorque em 30 de marco de 2007, e
promulgados no Brasil com o decreto n. 6.949, de 24 de agosto de 2009; a
Convencado sobre os direitos das pessoas com deficiéncia e seu protocolo
facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional por meio do decreto legislativo n.
186, de 9 de julho de 2008, inclusive com os trAmites previstos no paragrafo 3° do
artigo 5° da Constituicdo Brasileira de 1988, que aprova com hierarquia de emenda
constitucional, e que, posteriormente, culminou na feitura da Lei n. 13.146, de 6 de
julho de 2015, conhecida como Estatuto da pessoa com deficiéncia; além de
instrumentos normativos elaborados no seio da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), tais como a Convencéao n. 100, de 1951, que trata sobre a igualdade
de remuneracdo entre homens e mulheres por um trabalho de igual valor; a
Convencao n. 111, de 1958, que visa a eliminacao da discriminacdo no acesso ao
emprego, nas condicbes de formacao e de trabalho, com fundamento na racga, cor,
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sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, além de
promover a igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria de emprego e
de profissédo, entre outras.

Debate-se, assim, quais sao 0s requisitos para alcance de um meio
ambiente laboral equilibrado, quais as normas para que a funcédo social da
propriedade, prevista no Art. 170 da Constituicao Brasileira de 1988, bem como para
a observancia de um meio ambiente digno, nos termos do Art. 225 e do Art. 5°, XLI
do mesmo instrumento, sejam efetivamente respeitados.

E trazido & baila, por meio de uma revisdo bibliografica, com pesquisa
exploratdria e explicativa, com utilizacdo do método dedutivo, a necessidade de néo-
discriminagdo no meio ambiente de trabalho e as consequéncias advindas do
desrespeito e infringéncias dessas normas e condutas no tocante ao empregador,
para valorizacdo do trabalhador e preservagéao da dignidade humana.

2 O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO: DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos humanos sdo moldados no decorrer dos anos, reflexo de uma
longa e dialética trajetéria, trazidos muitas vezes como uma resposta as
necessidades sociais, com novas exigéncias decorrentes dessas relacdes e das
condigdes histéricas e culturais. Essa formagédo, com o estabelecimento de normas
gue possibilitam a convivéncia em sociedade ja era vivenciado desde o Cédigo de
Hamurabi (1690 a.C.), cuja codificagdo consagrou, na antiguidade, um rol de direitos
comuns a todos os homens (MORAES, 2007, p. 6). Posteriormente verifica-se
também a contribuicdo dos gregos para a formacdo do pensamento filosoéfico e
jusfiloséfico, assim como os romanos que também exerceram papel relevante, ao
elaborarem um mecanismo visando a protecdo dos direitos individuais
(MAGALHAES, 2002, p. 24).

Ja em 1789 a grande inovacao foi dada pela Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao, ao tratar de principios norteadores de igualdade, liberdade e
fraternidade. E, a partir dai, diversas Declaracbes passaram a tratar do tema, tal
como a Declaracdo de Direitos dos Estados Unidos e também a da Revolucéo
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Francesa, que destacou o direito a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca e a
igualdade.

Normas reconhecidas como direitos humanos, que passaram a ser inseridos
em instrumentos internos dos Estados, com apreco nas ordens juridico-institucionais
nacionais, o que levou a serem chamados por alguns doutrinadores de direitos
fundamentais, como explicitado por Ingo Sarlet:

[...] em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e
“direitos fundamentais”) comumente utilizados como sinbénimos, a
explicagcdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a
distingdo é de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera
do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo
que a expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com o0s
documentos de direito internacional , por referir-se aquelas posicoes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
carater supranacional (internacional)” (SARLET, 2009, p. 29).

O reconhecimento e o tratamento constitucional foi sendo estendido,
alcangando inclusive os direitos difusos, dentre eles os direitos ambientais, como o
meio ambiente do trabalho.

A efetividade dos direitos humanos requer uma sincronicidade entre varios
deles, como o direito a vida, a saude e ao meio ambiente saudavel e equilibrado, ja
que nao se pode viver dignamente sem que as condigdes sejam propicias, e
somente quando atendidas tais condigcdes poderdo ser exercitados os demais
direitos humanos, dentre eles os sociais e os politicos.

A priorizagdo da produgdo, num primeiro momento no cenario historico,
relegou a segundo plano a questdo ambiental, diante da necessidade de

desenvolvimento e progresso:

Em seu inicio, o século XX tinha herdado dos séculos anteriores, em
especial do final do século XIX, a ideia de que o desenvolvimento
material das sociedades, tal como potencializado pela Revolugao
Industrial, era o valor supremo a ser almejado, sem contudo atentar-
se para o fato de que as atividades industriais tém um subproduto
altamente nocivo para a natureza e, em consequéncia, para o proprio
homem. Na verdade, inexistia mesmo uma preocupag¢ao com 0 meio
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ambiente que cercava as industrias, pois, a falta de problemas
agudos, havia um entendimento generalizado de que a natureza
(entendida como um “dado” exterior ao homem) seria capaz de
absorver materiais toxicos langados ao meio ambiente, e, por um
mecanismo “natural” (talvez “magico”?!), o equilibrio seria mantido de
maneira automatica (SOARES, 2001, p. 35).

Os acumulos degradativos do meio ambiente, com desenvolvimento
desenfreado e inconsequente, incidiram na salde da populacdo e também dos
trabalhadores, refletindo em afastamentos, problemas de salde, acidentes e
levando até a ébitos. Exsurge a necessidade de um desenvolvimento sustentavel,
com a utilizacdo racional dos bens e fatores de produg¢do naturais, priorizacdo da
qualidade de vida e possibilidade de existéncia digna. Pensamento difundido na
esfera mundial, com o tema levado a tratamento na Organiza¢do das Nac¢des Unidas
(ONU), que convocou a Conferéncia de Estocolmo, em 1972, especialmente
dedicada ao meio ambiente humano, e que resultou na instituicdo do Programa das
Nacdes Unidas para o Meio Ambiente — Pnuma.

Os Estados passaram, entdo, a inserir o direito ao meio ambiente em
instrumentos constitucionais, explicitando o tratamento de direito fundamental, como
foi o caso do Brasil, no Art. 225 da CF/88, ao expressar 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 preserva-lo para as presentes e futuras geracées” (BRASIL, 1988).

A ideia de concomitancia dos direitos para alcance da efetividade perpassa e
se fortalece, ja que a plenitude do direito a vida requer um ambiente saudavel e com
qualidade, em diversos aspectos e locais, como o ambiente laboral.

Sendo assim, ndo ha como se interpretar o meio ambiente sem correlacionar
ao trabalho, as condigdes dignas laborais que afetam diretamente a dignidade e a
vida. Nesse sentido, ao abordar meio ambiente deve ser levado em conta também o
laboral, que é dado, entdo, como direito fundamental inserto nos dizeres do
supramencionado Art. 225, CF/88, como explica Sebastido Geraldo de Oliveira:

O meio ambiente do trabalho esta inserido no meio ambiente em
geral (Art. 200, VIII, da Constituicdo da Republica), de modo que é
impossivel alcancar qualidade de vida sem ter qualidade de trabalho,
nem se pode atingir meio ambiente equilibrado e sustentavel,
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ignorando o meio ambiente do trabalho. Nessa perspectiva, a
Constituicao de 1988 estabeleceu expressamente que a ordem
econémica deve observar o principio da defesa do meio ambiente
(Art. 170, VI) (OLIVEIRA, 2011, p. 142).

Vislumbra-se, pois uma indivisibilidade dos direitos fundamentais, expressa
na propria Constituicdo de 1988, que corrobora a importancia do meio ambiente do
trabalho, no artigo 200, inciso VIl da CF/88, ao determinar como competéncia do
sistema Unico de saude, a colaboragcdo na protecdo do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho.

No mesmo sentido a Lei n. 6.938/81, que versa sobre a Politica Nacional de
Meio Ambiente, inseriu 0 ambito laboral dentro do conceito de meio ambiente, para
busca de desenvolvimento sécio-econdbmico com protecao da dignidade da vida

humana.

3 SAUDE E SEGURANGCA NO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO: DIREITO
FUNDAMENTAL

O labor e 0o ambiente de trabalho sdo essenciais para o desenvolvimento,
em sua plenitude, haja vista que grande parte da vida € dispendida no servigo. Para
tanto, a interpretacdo do Art. 225, CF/88, para um meio ambiente equilibrado e
sadio, deve abranger os diversos aspectos e ambientes, dentre eles a seara laboral.

O tema ambiental foi abordado ndo somente no instrumento constitucional,
mas em diversas normas do arcabouco juridico brasileiro, como na Consolidagéao
das Leis do Trabalho (CLT), de 1943, nos artigos 154 a 201, que determinam
condicoes de saude e seguranca do trabalhador, com normas de utilizacdo de
equipamentos de protecao individual, intervalos, exames e registros essenciais que
facilitem a fiscalizacao do Ministério do Trabalho e Emprego.

A observancia dessas exigéncias tem o cunho de protecao do direito a vida,
para um meio ambiente adequado, de forma a ndo gerar infortinios laborais,
acidentes do trabalho ou doencas ocupacionais, que ceifem ou reduzam o direito a
vida.

Além dos instrumentos nacionais ha também um direcionamento da

Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), que tratou de temas que afetam o
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meio ambiente do trabalho, como saude, higiene e seguranca, e favoreceu, assim, a
criacdo de portarias e normas regulamentadoras pelo Ministério do Trabalho, como a
Portaria n. 3.214/78.

A Convencgao 148 da OIT, ratificada pelo Brasil em 1982, abordou, em seu
Art. 4°, a obrigatoriedade de adocéo, pela legislagcdo nacional, de medidas no lugar
de trabalho para prevenir e limitar os riscos profissionais decorrentes da
contaminacao atmosférica, ruido e vibragcdes que puderem ser prejudiciais aos
trabalhadores, o que foi posteriormente regulamentado pelo Ministério do Trabalho e
Emprego.

A Convencéao 152, com normas de seguranca e saude, foi direcionada para
uma categoria, a dos trabalhadores portuarios, enquanto a de Convencao 167, sobre
0 mesmo tema, foi criada para os trabalhadores da construcao civil, e a de nimero
176 para os trabalhadores de minas.

E, ainda, outras convengdes que tangenciam o meio ambiente do trabalho,
elaboradas no seio da OIT, foram ratificadas pelo Brasil, como a de numero 161, que
trata da instituicdo de servico médico para prevencao de doencas profissionais e
doencas em geral, e contra os acidentes de trabalho e a Convencao 155, que
apresentou diversas normas sobre seguranca, higiene e meio-ambiente de trabalho,
exigidas para todas as atividades econdmicas, e que possibilitou a interrupcdo de
uma situacdo de trabalho por qualquer trabalhador que considerar, por motivos
razoaveis, que envolve um perigo iminente e grave para sua vida ou sua saude, e,
para tanto, Ihe concedeu uma protecéo de consequéncias injustificadas (OIT, 1983),
além de prever e promover a adogdo de medidas de inclusao das questbes de
saude e seguranga em todos o0s niveis de ensino e treinamento, para melhor
atendimento e satisfacdo das necessidades dos trabalhadores.

Ressalta-se, assim, que as normas de protecdo e prevencao no tocante a
saude e seguranca do trabalho constituem elementos fundamentais para alcance de
um meio ambiente do trabalho equilibrado e sadio, propicio ao desenvolvimento
social e a propria vida, como esbocado na Constituicdo Brasileira de 1988.
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4 NAO-DISCRIMINACAO NO AMBIENTE DE TRABALHO: DIREITO
FUNDAMENTAL

A preconizacdo da igualdade e da dignidade humana, insertas na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, destacadas no Art. 5°,
pressupde uma condicao paritaria de tratamento, um respeito ao préoximo que requer
obrigatoriamente a ndo-discriminagéo.

A superacgao de preconceitos possibilita que inUmeras pessoas possam viver
em plenitude, com aceitagdo social, inclusdo cidada e na prépria democracia. A
discriminagdo gera uma exclusado, pela condicdo social, pelo sexo, pela cor, raca,
nacionalidade, por doenca ou qualquer outra caracteristica, decorrentes da falta de
aceitacao de diferencas e da intolerancia.

Discriminar é excluir, negar cidadania e a propria democracia. Nao se
trata de eliminar as diferencas, mas de se obter a igualdade,
identificando as origens da desigualdade, para que a primeira possa
ser garantida a todos. Nos paises ricos, atualmente gasta-se o dobro
em publicidade do que se investe em educacdo. O neoliberalismo
confunde cidaddo com consumidor, excluindo aquele que nédo o for.
O renomado jurista brasileiro, Prof. Dalmo de Abreu Dallari, v& como
raizes subjetivas do preconceito, a ignorancia, a educacao
domesticadora, a intolerancia, o egoismo e o medo. Para ele, o
preconceito, além de introduzir a discriminacao, restringe a liberdade,
acarreta a perda de respeito pela pessoa humana, introduz a
desigualdade e a injustica (ARNS, 2010, p.17).

Integracdo entre a liberdade, a dignidade humana e a n&o discriminagao,
sendo essencial a coexisténcia, ja que nao é possivel o alcance de um meio
ambiente do trabalho equilibrado sem o respeito e observancia de todos esses
direitos. A aceitacdo do outro e daquele que é diferente revela a efetividade da
igualdade, que tem respaldo no reconhecimento das especificidades e de um
tratamento isondmico conforme as proprias condi¢ées desigualitérias.

A conduta discriminatéria pode decorrer de um preconceito, com
desqualificacdo de uma pessoa em decorréncia de alguma caracteristica que lhe é
peculiar, seja pela cor, sexo, opcao sexual, raca, situacao social, estado civil ou até
por ser portador de alguma doenga. Ha um preconceito, diante de uma ideia ou um

conceito sem qualquer fundamento sensato e imparcial, um juizo preconcebido, que
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pode acarretar, entdo, uma atitude discriminatéria perante as pessoas, como

salienta Mauricio Godinho Delgado:

Discriminacdo é a conduta pela qual nega-se a pessoa tratamento
compativel com o padrdo juridico assentado para a situacao
concreta, por ela vivenciada. A causa da discriminacao reside, muitas
vezes, no cru preconceito, isto €, um juizo sedimentado
desqualificador de uma pessoa em virtude de uma sua caracteristica,
determinada externamente, e identificadora de um grupo ou
segmento mais amplo de individuos (cor, raca, sexo, nacionalidade,
riqueza, etc.) Mas pode, é ébvio, também derivar a discriminacao de
outros fatores relevantes a um determinado caso concreto especifico
(DELGADO, 2010, p. 108).

Os mecanismos de protecdo contra a ocorréncia de discriminacdo foram
incrementados na decorréncia da legislacao brasileira, se ampliando na medida em
que se ampliam as condicbes democraticas na sociedade, e projetam inclusive na
relacdo de emprego e nos contratos de trabalho.

O preconceito racial advém da crenca de que algumas racas humanas sao
distintas e superiores as outras, enquanto o preconceito social se baseia na
equivocada atitude sob o fundamento de que classes mais abastadas sao superiores
por possuirem bens. Ja a discriminagao por preconceito quanto a orientagdo sexual,
que procura excluir um grupo de pessoas por sua opcao pessoal e sexual, negando
sua dignidade, e, inclusive constitui crime de violacdo de direitos humanos. E ha,
ainda, o preconceito pela religiao, decorrente de intolerancia por outra religido que
nao a sua, e contra deficientes, vislumbrando-os como pessoas com incapacidade e
limitacdes, e rejeitando, injustamente, pela condicdo de vulnerabilidade que podem,
muitas vezes se encontrar, da mesma forma pessoas que apresentam doencas
graves que também sao excluidas do convivio social e muitas vezes do préprio
ambiente de trabalho.

Ha, pois, que ter como vetor, num Estado Democratico de Direito, a
igualdade de todos, sem distincdo de qualquer natureza, com a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, conforme
expresso no Art. 5° da Constituicao Brasileira.

Como reflexo desses direitos, a Lei 9029/95, no Art. 1°, com redacao dada

pela Lei 13.146/2015, proibe a adocao de qualquer pratica discriminatéria e limitativa

LexCult, Rio de Janeiro, v. 2, n. 3, p. 186-201, set./dez. 2018 195



O DIREITO AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO Graciane Rafisa Saliba
EQUILIBRADO E SEM DISCRIMINACAO: UM DIREITO

para efeito de acesso a relacdo de trabalho, ou de sua manutencéo, por motivo de
sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacao familiar, reabilitacdo profissional, idade,
além de vedar qualquer conduta discriminatéria no ambiente laboral.

Ressalta-se, pois, que a vedacao da discriminacao é essencial para alcance
de um meio ambiente do trabalho digno e sadio, no qual a igualdade de tratamento e
condicées o tornam propicios ao desenvolvimento social e a convivéncia. E, para
tanto, assim como normas de saude e seguranca, a vedagdo as praticas
discriminatérias deve ser fiscalizada permanentemente pelo empregador, desde a
selecdo até a saida do trabalhador.

5 RESPONSABILIZACAO POR DESRESPEITO AO MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO

A manutengao do sistema capitalista no Brasil € inerente a busca de lucro
pelos proprietarios dos fatores de produg&o, o que ndo constitui demérito, mas se
depara com limites diante de valores e principios expressos no instrumento
constitucional. Numa ordem democrética social, reflexo de conflitos socioecondémicos
eclodidos no século XIX, a Constituicdo Brasileira de 1988 buscou priorizar a
dignidade da existéncia da pessoa humana, e, para tanto, se faz essencial a
harmonizacao do capital com o trabalho.

Houve uma preocupacao com o social e o coletivo, dada a problematica que
poderia advir quando o enfoque fica exclusivamente no individuo. E, dessa forma, no
titulo VII da CF/88, da ordem econbmica e financeira, valores e principios sociais
foram expressos com uma funcao limitadora do individualismo, dando “duplo sentido
a expressdo ordem econO6mica, ora entendendo-a, numa visdo subjetiva”
(FIGUEIREDO, 2012, p. 57), como um conjunto de relacdes econbmicas, e ora,
objetivamente, “como dever-ser, isto €, como um conjunto de normas juridicas
disciplinadoras dessas relagdes”.

Nesse contexto quatro valores foram insertos no Art. 170 da CF/88, no titulo
VII da ordem econdmica e financeira: a valorizacdo do trabalho, a livre iniciativa, a
existéncia digna e a justica social. H4 uma interligacdo entre eles, ndo sendo
possivel falar, por exemplo, em existéncia digna sem que haja a valorizagdo do
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trabalho humano, e, para tanto faz-se essencial o atendimento das normas de saude
e segurancga e o zelo no tocante ao meio ambiente do trabalho.

O artigo 170, CF/88 traz ainda a necessidade de observancia da funcao
social da propriedade, como principio norteador da ordem econémica, para o qual,
da mesma forma, o meio ambiente do trabalho e todos os seus aspectos e normas
devem ser atentamente cumpridos, com meios propicios para o desenvolvimento
social e econdmico ndo s6 de um individuo empregador, mas de uma coletividade.
E, além disso, a infringéncia acarreta a responsabilizacao daquele que tem o dever
de fiscalizar o locus laboral, ou seja, o empregador. Diante de tal situacéo,
recomenda-lhes o dever de tomar todas as cautelas, de modo a constituir-lhe um
ambiente laboral integro e seguro.

O direito a vida e a dignidade, cuja inviolabilidade ¢é assegurada
constitucionalmente, € imanente a condicdo humana e, como tal, é tutelado pelo
Estado. Mas, essa responsabilidade também é atribuida aos empregadores
relativamente a seus empregados, que assim deverao oferecer meios para a sua
protecéo, propiciando aos trabalhadores.

Decorre dai o dever de reparar os danos nas hipéteses de agravo resultante
de inobservancia das normas de saude e seguranca e também da ocorréncia de
praticas discriminatérias que tornem o ambiente insalubre ou doentio, em virtude da
responsabilidade civil do tomador de servigos.

Sendo incontestavel o cabimento do reparo a vitima, nas hip6teses de dolo
ou culpa do empregador, torna-se essencial perquirir, ainda que de modo sintético, o
instituto juridico da responsabilidade civil.

Maria Helena Diniz (2007, p. 35) afirma que “a responsabilidade civil é a
aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por uma
pessoa por que ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou por simples
imposicao legal”.

Luciano Ricardo Cembranel (2014, p. 178) afirma que o principio da
responsabilidade civil respalda-se principalmente na doutrina da culpa ou
responsabilidade subjetiva, no sentido de “[...] quem der causa a dano alheio deve
repara-lo” (Art. 186 do Cédigo Civil).
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Verifica-se que a obrigacao de indenizar pressupde necessariamente o dano
efetivamente experimentado pela vitima, sendo que, na esfera trabalhista, constata-
se o0 evento danoso nas hipéteses de infortunio laboral, doenga ocupacional
(doencas do trabalho e profissional) e também condutas discriminatérias.

Do ponto de vista da responsabilidade subjetiva a comprovagéao da culpa,
em qualquer grau, no evento danoso é condicao sine qua non para gerar o dever de
indenizar, isto &, provar a acado ou omissao dolosa ou culposa (conduta ilicita) do
empregador causador do dano.

A concepcgao classica da teoria da culpa ou responsabilidade subjetiva
aborda a possibilidade de indenizagdo se constatado simultaneamente o dano, o
nexo causal do evento com o trabalho e culpabilidade do empregador, em
conformidade respectivamente com os Arts. 186 e caput do 927 do Codigo Civil e
alicercado no texto constitucional em seu inciso XXVIII, Art. 7°.

Corrente majoritaria vislumbra a responsabilizacdo subjetiva, mas, diante
das dificuldades probatérias das vitimas, mas é imprescindivel uma reflexdo acerca
da ampliacao da responsabilidade do empregador, considerando-se, a priori, que €
imperioso propiciar mecanismos que possam atingir a protecdo maxima aos
trabalhadores, com a pratica de normas que efetivamente concretizem um ambiente
laboral saudavel e seguro, propiciando o merecido respeito em relacdo a saude a

integridade do trabalhador.
6 CONCLUSAO

O equilibrio do meio ambiente requer uma conjugacao concomitante da
ocorréncia de diversos direitos, do direito a vida a dignidade humana. E, ao
interpretar o meio ambiente incluindo o dmbito laboral, acrescenta-se a necessidade
de observancia das normas de saude, seguranca e também a vedacao das condutas
discriminatérias, o que torna o ambiente degenerativo e poluido.

A partir da previsédo constitucional, que torna o direito ao meio ambiente nédo
apenas parte dos direitos humanos, mas direito fundamental, observa-se uma
interpretagédo extensiva e holistica, colocando o individuo como cerne do arcaboucgo

juridico. E necessario interpretar o artigo 225 da Constituicao Brasileira de 1988, que
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prevé o direito ao meio ambiente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida
para presentes e futuras geracdes, conjuntamente com o artigo 200, VIII, CF/88, que
coloca o meio ambiente do trabalho como parte do meio ambiente, para, assim,
ratificar a necessidade de um local laboral que propicie um desenvolvimento social e
psiquico, com observancia dos aspectos de saude, seguranca e nao discriminacao.

Salienta-se, ainda, que as formas de manifestacdo da discriminacdo sao
varias, mas prejudiciais quando baseadas em preconceito que vise excluir
socialmente determinada pessoa por pertencer a uma classe ou categoria, ou
simplesmente por apresentar determinada caracteristica. E, no ambiente de trabalho
diversas causas, infundadamente, levam a diferenciacdo, desde uma despedida
arbitraria por motivo de doenca ou até por gravidez, ou o tratamento de desprezo
muitas vezes concedido pelo empregador ao empregado por motivo de deficiéncia,
cor, opcao sexual, estado civil ou simplesmente por ser mulher.

O combate a essas situacoes e a infringéncia de normas de saude e
seguranca devem ser intensos, pois a ocorréncia viola direito fundamental, o direito
ao meio ambiente equilibrado e saudavel, acarretando, entdo, a responsabilizacao
do empregador quando sucedida em ambiente laboral, podendo ser uma
responsabilizacdo subjetiva ou até mesmo, para carater inibitoria de praticas lesivas
ao meio ambiente, e, consequentemente, a valorizacao do trabalhador.

Assim, pugna-se pela dignidade e direito a vida, com protecdo do meio
ambiente laboral, para atendimento da funcdo social da propriedade, sendo que a
inobservancia pode trazer repercussoes para toda a sociedade e ndo somente para
o individuo, sendo elas sociais, psicoldgicas, trabalhistas e previdenciarias.

E, por fim, ressalta-se que os direitos fundamentais sao indivisiveis, o que
impossibilita que se concretize, isoladamente, um deles, sem que se considere um
todo, e a dignidade humana representa o corolario do cumprimento e concomitancia

de todos.
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Resumo: O objetivo deste artigo € apresentar uma discussdo sobre direitos das
mulheres e empoderamento feminino, refletindo sobre os entraves para o combate a
desigualdade de género na sociedade brasileira. Embora os avancos em relacéo a
conquistas de direitos por parte das mulheres sejam importantes, este trabalho
salienta que em contextos de avango do pensamento conservador e a dificuldade
em desmontar determinados elementos tipicos da cultura e dos comportamentos
discriminatérios e patriarcais sdo entraves que promovem a morosidade do combate
a desigualdade de género no Brasil. Teoricamente, o estudo baseia-se nas autoras
feministas como Simone de Beauvoir, Judith Butler, Heleieth Saffioti, Srilatha
Batliwala, entre outras. Do ponto de vista metodoldgico, este trabalho alicercou-se
em pesquisa bibliografica, exploratéria e documental.
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Abstract: The purpose of this article is to present a discussion on women's rights
and women's empowerment, reflecting on the obstacles to the fight against gender
inequality in Brazilian society. Although advances in the achievement of women's
rights are important, this study emphasizes that in contexts of advancement of
conservative thinking and the difficulty in dismantling certain elements typical of
culture and of discriminatory and patriarchal behaviors, ther are obstacles that
promote morosity in the fight against gender inequality in Brazil. Theoretically, the
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study is based on the feminist authors Simone de Beauvoir, Judith Butler, Heleieth
Saffioti, Srilatha Batliwala, among others. From a methodological point of view, this
work was based on bibliographic, exploratory and documentary research.
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1 INTRODUCAO

No limiar do século XXI, avancos e conquistas em relacdo a questdao de
género e das mulheres sao visiveis. Entretanto, é igualmente observado a
dificuldade em manter os direitos conquistados, especialmente em contextos de
crise econémica e politica. A proposta deste artigo € apresentar uma breve reflexao
acerca dos processos de lutas por direitos e a questdao do empoderamento feminino,
perpassando pela discussao da problematica que envolve o combate a desigualdade
de género no Brasil.

A metodologia abordada neste estudo foi definida nos seguintes critérios:
pesquisa bibliografica sobre feminismo, direitos humanos, empoderamento feminino;
exploratéria em relagdo ao levantamento de dados/informagdes sobre desigualdade
de género no Brasil, situacao das mulheres no mercado de trabalho, entre outros.

O artigo esta divido em duas partes. Na primeira parte, “feminismo, luta
politica e direitos das mulheres: caminhos e descaminhos”, buscou-se discutir
historicamente a construcdo do feminismo e as lutas travadas na sociedade e nos
espacos politicos na busca pelos direitos das mulheres. Na segunda parte, “ONU
Mulheres e o empoderamento feminino: os impasses para a sociedade brasileira”,
apresentamos uma reflexao sobre os entraves em relacéo as questdées de género no

Brasil, enfatizando o papel da ONU Mulheres nesse processo.

2 FEMINISMO, LUTA POLITICA E DIREITOS DAS MULHERES: CAMINHOS E
DESCAMINHOS

Por mais que para muitos pareca uma questao recente, a luta pelos direitos
das mulheres no Brasil € muito antiga e conta com um passado rico e com algumas
personagens interessantes, que lutaram por seus direitos. A primeira manifestacao
importante que temos com este objetivo é a publicacdo, em 1832, do livro “Direito
das mulheres e injustica dos homens”, de autoria da potiguar Nisia Floresta,
pseuddnimo adotado por Dionisia Gongalves Pinto.

O trabalho de Nisia Floresta inaugura as obras feministas do Brasil e na

América Latina, visto ndo existirem registros de outros anteriores ao dela em todo
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nosso continente. A autora se destaca ainda por tratar indagar quais as motivacoes
para a auséncia de mulheres exercendo determinadas funcdes, principalmente as
que sao cargos de comando, como generais, ministros e outras chefias (DUARTE,
2010, p. 14)

O livro seria, segundo a propria autora, uma traducéo livre e comentada do
livro da autora britanica Mary Wollstonecraft “A VindicationoftheRightofwoman” (Uma
reinvindicacao dos direitos das mulheres), publicado em 1792, tratando de questbes
referentes as desigualdades entre homens e mulheres impostas pela sociedade no
campo das ciéncias, principalmente no que tange a capacidade intelectual das
mulheres.

E interessante observarmos que a pesquisadora Maria Ltcia Garcia Pallares
Burke (1996), apurou informacgdes que dao conta que o livro de Nisia, apesar do que
a propria narrava, seria na verdade a traducao de um livro de Mary WortleyMontagu
(1689-1762), chamado “Womannot inferior toman” (As mulheres ndo sao inferiores
aos homens), que em contrapartida seria livremente inspirado no livro de Francois
Poulan de La Barre, publicado em 1673 na Franga, intitulado “De
I'egalitédesdeuxsexes” (A igualdade dos dois sexos). (CAMPOI, 2011, p. 198)

A contestacao do lugar determinado para as mulheres na sociedade e a sua
naturalizacdo perpassa todo o trabalho da autora, que ndo deixa de apontar qual é a
sua visao acerca daquilo que parece ser o olhar geral dos homens que compunham
a sociedade brasileira:

Se cada homem, em particular, fosse obrigado a declarar o que
sente a respeito de nosso sexo, encontrariamos todos de acordo em
dizer que nds nascemos para seu uso, que nao somos préprias
sendo para procriar e nutrir nossos filhos na infancia, reger uma
casa, servir, obedecer, e aprazer a nossos amos, isto &, a eles
homens. (FLORESTA apud DUARTE, 2010, p. 81)

Esta concepcao dos homens com relacao as mulheres, tdo bem construida
por Nisia Floresta, é refutada posteriormente por ela de forma contundente. A autora
destaca em sua obra que estas funcdes, tidas como de segundo grau, eram
exclusivamente atribuidas as mulheres devido aos homens das sociedades

patriarcais acreditarem ser menor a capacidade intelectual das mesmas. A autora
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mostra que isto era um reflexo direto da falta de oportunidades académicas impostas

as mulheres, como podemos observar no trecho a seguir:

Para reconhecer, pois, se as mulheres sd0 menos capazes que 0s
homens para as ciéncias, € preciso atentar qual € o principio que
conduz a esse conhecimento; se ele ndo existe nas mulheres, ou se
existe num grau menos perfeito, ndo se faz necessario mais provas
para demonstrar que os homens tém razdo. Porém, se ele é perfeito
em um como em outro sexo, entdo se deve supor os homens
invejosos e pode-se dizer, sem temeridade, que a Unica razéo
porque nos fecham o caminho as ciéncias € temerem que nos as
levemos a maior perfeicdo que eles. Todos sabem que a diferenca
dos sexos sb é relativa ao corpo e nao existe mais que nas partes
propagadoras da espécie humana; porém, a alma que nao concorre
senao por sua unido com o corpo, obra em tudo da mesma maneira
sem atencéo ao sexo. Nenhuma diferenca existe entre a alma de um
tolo e de um homem de espirito, ou de um ignorante e de um sabio,
ou a de um menino de 4 anos e um homem de 40. Ora, como esta
diferengca ndao é maior entre as almas dos homens e das mulheres,
nao se pode dizer que o corpo constitui alguma diferenca real nas
almas. Toda sua diferenca, pois, vem da educacgéao, do exercicio e da
impressao dos objetos externos, que nos cercam nas diversas
circunstancias da vida. (FLORESTA apud DUARTE, 2010, p. 90)

A autora é pontual ao estabelecer que além das diferencas externas entre os
dois sexos, nenhuma outra questao natural os diferenciam e, muito menos, tornam
um grupo menos capaz que o outro de exercer. Segundo ela, se ndo ha diferenca
entre as “almas” de um sabio e um ignorante, ndo é coerente acreditar que exista
uma diferencga entre homens e mulheres. E pontua, de forma muito feliz, que talvez o
que mova os homens que acreditam e propagam a logica patriarcal seja o temor em
as mulheres desempenharem as mesmas fungcées que os homens de forma muito
superior a eles. “Porque a ciéncia nos ¢é inutil? Porque somos excluidas dos cargos
publicos; e porque somos excluidas dos cargos publicos? Porque nao temos
ciéncia.” (FLORESTA apud DUARTE, 2010, p. 82)

Em seguida, os movimentos pelos direitos das mulheres ganharam forga,
entre a metade final do século XIX e o inicio do século XX, tendo como maior
objetivo a luta pelo direito ao voto, dando ao movimento feminista uma caracteristica
mais forte de luta politica. O movimento sufragista marcou este periodo em todo o
mundo, no que foi denominada a primeira onda feminista, como podemos ver no

trecho a seguir:
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Da metade do século XIX até as primeiras décadas do século XX, o
sufragismo foi a face publica das reivindicagdes feministas. O acesso
a franquia eleitoral representava reconhecimento, pela sociedade e
pelo Estado, de que as mulheres tinham condi¢des iguais as dos
homens para geriar a vida coletiva e também que elas possuiam
visbes do mundo e interesses proprios, irredutiveis aos de seus
familiares. Afinal, um dos argumentos centrais para a exclusédo
politica delas era que seus interesses ja seriam protegidos pelo voto
dos maridos ou do pais. (MIGUEL; BIROLLI, 2014, p. 93)

Desta forma podemos notar como a necessidade de as mulheres possuirem
representatividade politica pelo voto foi, durante muito tempo, a luta mais relevante
para os movimentos femininos. Se acreditava que apenas através do voto, e da
possibilidade de terem representantes que compreendessem suas necessidades, as
mulheres teriam seus direitos reconhecidos e respeitados.

No Brasil a luta pela conquista do voto feminino se arrastou durante muito
tempo, tendo comecado por volta de 1891, quando foi elaborada e promulgada a
primeira Constituicdo da Republica. Porém, as mulheres sé vieram a ter o direito a
voto reconhecido em 1932 através de um decreto que foi consolidado na
Constituicao Federal de 1934.

Nesta luta se destacaram algumas mulheres como Bertha Lutz, leolinda
Daltro e Josefina Alvarez de Azevedo, por exemplo. Josefina, j4 em abril de 1890,
defendia no jornal “A Familia” que ndo podiam negar as mulheres, de forma impune,
um dos mais sagrados direitos individuais. Reivindicava, além do direito ao voto,
direitos civis e o direito ao divércio. (SOIHET, 2006) A luta perpetrada por estas
mulheres era extremamente dificil, devemos destacar, diante de todos os dogmas e
limites estabelecidos ao género feminino por diversas instancias, como a Igreja por
exemplo.

A professora Leolinda Daltro foi a primeira mulher a reivindicar sua inscrigao
como eleitora, apds a constituicdo de 1891, que previa o direito ao voto ao “cidadao
brasileiros”, 0 que deu margem para inumeras discussdes sobre a abrangéncia do
termo as mulheres. Com base nisso, Leolinda pleiteou sua inscri¢cdo, que foi negada.
Em 1910 ela funda o Partido Republicano Feminino, com o objetivo de levar
novamente ao congresso a discussado sobre o voto feminino. Em 1917 organiza uma

passeata de mulheres no Rio de Janeiro, o que pode ter sido primordial para a
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apresentacdao de um projeto de lei sobre o voto feminino através do Deputado
Mauricio de Lacerda. Infelizmente o projeto seques foi discutido na casa legislativa.
(SOIHET, 2006)

Bertha Lutz, segunda mulher a integrar o funcionalismo publico no Brasil, em
1918, lutou durante muito tempo pela aquisicdo de direitos por parte das mulheres,
nao s6 do direito ao voto, mas também o direito a uma melhor instrucdo, dentre
outros. Sua luta se iniciou em 1918, quando enviou uma carta a uma revista fazendo
uma severa critica aos homens pelo tratamento que os mesmos dispensavam as
mulheres, que as infantilizavam com a desculpa de as estarem protegendo. Em
1919 Bertha Lutz funda, juntamente a outras mulheres, a Liga para a Emancipacao
Intelectual da Mulher, que visava reconhecer os direitos da mulher e a sua
participacdo na vida publica. Durante alguns anos Bertha Lutz organizou mulheres
em torno das causas referentes a conquista de seus direitos.

Em 1932, Berthal.utz participou da comissao para elaboracdo do anteprojeto
da constituicdo de 1934. No mesmo ano foi eleita suplente de Deputado Federal,
assumindo a vaga em 1936 apo6s o falecimento do titular da vaga, durante sua
legislatura, ela defendeu outros direitos referentes as mulheres, como por exemplo o
trabalho feminino. Com o golpe de 1937 e com o fechamento do congresso, Bertha
Lutz passa a figurar somente em sua carreira como servidora publica. E o direito ao
voto conquistado fica em suspenso, diante do regime instaurado por Getulio Vargas.

Na década de 1950, com o reestabelecimento da democracia, as advogadas
Romy Martins Medeiros da Fonseca e Orminda Ribeiro Bastos se destacam na luta
pelos direitos das mulheres. Romy solicita a Camara dos Deputados um estudo
sobre a condicao das mulheres casadas no Cdédigo Civil Brasileiro, onde vigorava a
submissado destas mulheres aos seus maridos e que comparava as mesmas aos
“silvicolas”.

Com base no estudo Romy e Orminda elaboram uma proposta para um
novo estatuto juridico para a mulher casada, apresentado ao Congresso em 1951. O
projeto tramitou durante mais de 10 anos no Congresso, sendo aprovado pelo
mesmo e sancionado pelo presidente Jodo Goulart em 1962. Com isso terminou, por
exemplo, a exigéncia da autorizagcdo do marido para que as mulheres pudessem

trabalhar fora, viajar, receber herangas, etc.
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A década de 1960 foi marcada pela liberacdo sexual, o advento da pilula e
os movimentos dos direitos civis. O pensamento de Simone de Beauvoir,
apresentado em seu livro “Segundo Sexo”, publicado originalmente em 1948,
ganhou o mundo e potencializou as discussdes acerca das questdes de género.
Apesar de logo no inicio da década de 1960 o Brasil ter mergulhado em uma
ditadura militar, as reflexdes de Beauvoir causaram impacto em pensadoras daqui,

como podemos ver neste relato de HeleiethSaffioti (1999):

Li O Segundo Sexo em 1962, quando comecei a pesquisar a
temética da mulher. Embora estivesse estudando professoras
primarias e operarias téxteis em Araraquara, problematica bem
localizada, fiquei fascinada com o livro. A literatura a respeito do
tema era tao restrita e, algumas vezes, incidia sobre universos
empiricos tdo acanhados, que o livro em pauta sobressaia. Era
realgado também pela coragem da autora de focalizar temas tabus.
Isto significava, na década de 1960, o desvelamento de dimensdes
da vida escondidas pelos poderosos. Assim, o livro tinha também o
sabor do proibido. N&o procurei averiguar, na parca bibliografia entdo
existente, a justeza dos fatos historicos analisados. Para meu
pequeno conhecimento de tudo, O Segundo Sexo constituia um
manancial de saberes. (SAFFIOTI, 1999, p. 161).

O estudo de Beauvoir se consolida como a principal fonte para a luta das
mulheres, na chamada segunda onda feminista, que encontrou apoio também em
outras escritoras, principalmente americanas como Kate Millet e Betty Friedan. O
entendimento era de que n&ao bastava somente o reconhecimento de direitos para as
mulheres, mas também se fazia necessario o entendimento de que ambos os
géneros mereciam direitos iguais, com suas peculiaridades e diferencas sendo
valorizadas. Além disso, a segunda onda feminista € marcada pelo reconhecimento
da necessidade de serem realizadas pesquisas que objetivassem estudar as
questdes ligadas as mulheres.

A terceira onda feminista surge, de acordo com Bonnici (2007), a partir da
década de 1990. Ela teria suas bases fundamentadas nos fatos politicos e sociais
que ocorreram a partir da segunda metade da década de 1980, como a crise da
Unido Soviética e o fim das ditaduras latino-americanas. Esta terceira onda tem um

conteudo mais amplo de direitos a serem reivindicados, considerando lutas
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especificas como os direitos das mulheres negras, a teoria queer, o pos-
colonialismo, a teoria critica, etc.

Dentre estas teorias, optamos por destacar aqui a teoria queer, apresentada
pela filosofa americana Judith Butler (2016), que proporciona a possibilidade de se
contestar os padrées daquilo que é considerado adequado ou ndo para este ou
aquele sexo bioldgico e, também, para a forma como se relacionam com sua
sexualidade e seu género diante da sociedade. Butler (2016) busca desconstruir as
ideias de género encontradas em nossa sociedade, mostrando que se trata de um

constructo social, como podemos ver no trecho a seguir:

O género nao deve ser meramente concebido como a inscricao
cultural de significado num sexo previamente dado (uma concepgao
juridica); tem de designar também o aparato mesmo de producao
mediante o qual os proprios sexos sdo estabelecidos. Resulta dai
que o0 género nao estd para a cultura como o sexo estd para a
“natureza sexuada” ou o “sexo natural” é produzido e estabelecido
como “pré-discursivo”, anterior a cultura, uma superficie
politicamente neutra sobre a qual age a cultura. (BUTLER, 2016, p.
27).

Atualmente vivenciamos um momento onde os desdobramentos da terceira
onda do feminismo seguem sendo debatidos. Hoje podemos encontrar como uma
manifestacao legitima da luta das mulheres a questdo do Empoderamento Feminino.
O tema é extremamente debatido ndao sé por autoras, mas também pela sociedade,
e além disso é refletido nas atitudes e discursos de diversas personalidades.

De acordo com SrilathaBatliwala (1997), o empoderamento é um processo
que tem como foco a modificacdo de questdes sistémicas que marginalizam e
colocam em posicdo de desvantagem quaisquer grupos perante a sociedade. A
autora frisa que o termo engloba a palavra “poder”, e esta seria a sua caracteristica

mais marcante. Sendo assim, devemos considerar o que ela explica neste sentido:

(...) o controle sobre bens materiais, recursos intelectuais e a
ideologia. Os bens materiais sobre os quais o controle pode ser
exercido podem ser fisicos, humanos ou financeiros, como a terra, a
agua, as florestas, os corpos de pessoas, o trabalho, o dinheiro € 0
acesso a ele. Os recursos intelectuais incluem conhecimento,
informacéao e idéias. Controle sobre ideologia significa a capacidade
de gerar, propagar, sustentar e institucionalizar conjuntos especificos
de crengas, valores, atitudes e comportamentos, praticamente
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determinando a maneira pela qual as pessoas percebem e
funcionam em um dado ambiente socioeconémico e politico.
(BATLIWALA, 1997, p. 191-192, traduc¢ao nossa)'

Com relagdo ao empoderamento feminino, devemos considerar como 0

termo € conceituado pela autora brasileira Cecilia Sardenberg (2012):

Para nés, feministas, o empoderamento de mulheres, é o processo
da conquista da autonomia, da auto-determinanacéo. E trata-se, para
nés, ao mesmo tempo, de um instrumento/meio e um fim em si
proprio. O empoderamento das mulheres implica, para nés, na
libertacdo das mulheres das amarras da opressao de género, da
opressao patriarcal. Para as feministas latino americanas, em
especial, o objetivo maior do empoderamento das mulheres é
questionar, desestabilizar e, por fim, acabar com o a ordem patriarcal
que sustenta a opressao de género. (SARDENBERG, 2012, p. 2).

Para Cecilia o empoderamento feminino € um caminho para o fim da
dominacdo masculina e das violéncias a que as mulheres sdo submetidas
constantemente através das relacoes de género. Esta é a luta presente no cotidiano
das mulheres brasileiras, que tém de se desvencilhar dos problemas que enfrentam
cotidianamente diante da cultura patriarcal em que estamos inseridos.

Neste sentido, no campo dos direitos humanos, a questdo do
empoderamento feminino tornou-se uma questao importante nos espacgos dedicado
as causas femininas pela Organizacdo das Nacdes Unidas, conforme veremos a

sequir.

3 A ONU MULHERES E O EMPODERAMENTO FEMININO: OS IMPASSES PARA
A SOCIEDADE BRASILEIRA

Em 1979, na Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, a
questao da discriminacao contra a mulher foi um tema recorrente. Nesta Assembleia

foi incorporada os pressupostos elaborados pela Convencédo para a eliminacdo de

iOriginal do Espanhol: elcontrol sobre losbienesmateriales, los recursos intelectuales y laideologia.
Los bienesmateriales sobre loscualespuedeejercerseelcontrolpueden ser fisicos, humanos o
financieros, tales como latierra, el agua, los bosques, loscuerpos de las personas, eltrabajo, eldinero y
elacceso a éste. Los recursos intelectualesincluyenlosconocimientos, lainformacion y lasideas. El
control sobre laideologia significa lahabilidad para generar, propagar, sostener e institucionalizar
conjuntos especificos de creencias, valores, actitudes y comportamientos, determinando virtualmente
la forma en que las personas perciben y funcionanenun entorno socioeconémico y politico dado.
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todas as formas de discriminagcdo contra a mulher. O primeiro artigo instituido por
esta convencgao constituiu um passo fundamental para as questées que envolvem o

combate a discriminacao e o empoderamento feminino:

"Discriminagao contra a mulher" significara toda distingao, exclusao
ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado
prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela
mulher, independentemente de seu estado civil,b com base na
igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e civil
ou em qualquer outro campo.!

Das ultimas décadas do século XX em diante é inegavel os avangos em
torno da conquista de direitos por parte das mulheres, criagcdo de espacos estatais
para promocao de igualdade de género, bem como politicas publicas com esta
finalidade e de combate a discriminacdo. Entretanto, conforme salientou Angela
Maria Carneiro Araujo e Regina Facchini (2018),

No entanto, a Declaracdao dos Direitos Humanos completa 70 anos
em um contexto internacional em que ocorre uma crescente
hostilidade contra os direitos humanos e aumentam as
manifestacoes de édio, de intolerancia e de rejeicdo aos direitos
conquistados pelas mulheres, pelas populagcdes negra, indigena e
LGBTI, entre outros grupos e comunidades.

Esta constatacdo, salienta o quanto a manutengdo das conquistas de
direitos por parte das “minorias” sofre ataques para em contextos de crises
econbmicas, politicas e sociais.

E fato que os movimentos feministas delegaram uma série de conquistas.
No mundo do trabalho, conforme chamou a atencdoMarilane Teixeira (2014), o
namero de mulheres com nivel superior dobrou de acordo com o senso de 2010, e,
portanto, nos primeiros anos do século XXI, ultrapassaram os homens em carreiras
de alta remuneracdo, como Arquitetura, Medicina, Direito, entre outras. A insercéo
no mercado de trabalho também é evidente e positiva: participacdo nos espacos
legislativos, criacdo de 6rgaos para gerir politicas publicas para mulheres,

iArtigo 12. Da Convencgéo para a eliminagéo de todas as formas de discriminagao contra a Mulher,
1979.
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institucionalizag&o de Leis de combate de violéncia contra as mulheres (Lei Maria da
Penha e do Feminicidio).

Entretanto, apesar das conquistas, as desigualdades e violéncias de género
permanecem no bojo da sociedade brasileira. Em 2016 foi publicado o Relatério de
Desenvolvimento Humano do Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD) e, neste documento constatou-se a seguinte realidade no
Brasil: as mulheres ainda recebem até 25% a menos do que homens em atividades
de trabalho semelhantes; apenas 10% de mulheres ocupam cadeiras legislativas.

Quando atrelados as dimensdes de raca e etnia, os dados em relacdo as
mulheres e o mercado de trabalho sdo ainda mais discrepantes. O “passado”
escravocrata reflete-se em algumas dimensoées, entre as quais o trabalho doméstico
€ uma das marcas mais vivas. De acordo com estudo elaborado pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) juntamente com a ONU Mulheres, os dados
histéricos sobre o trabalho doméstico no Brasil (a partir dos critérios de raca, sexo,
género) demonstram a desigualdade. A série histérica retrata 20 anos de trabalho
domeéstico (1995 a 2015) e denota que a maioria dos trabalhadores domésticos sao
mulheres, negras e pardas. Em 1995 havia um total de 4.764.840 da populagéao
feminina ocupada em trabalho doméstico e, em 2015 aumentou para 5.755.600.
Deste total, as mulheres brancas somavam: 2.104.297 (em 1995) e 2.008.289 (em
2015) e as mulheres negras, 2.660.543 (em 1995) e 3.747.311 (em 2015). Portanto,
enquanto o numero de trabalhadoras domésticas brancas diminuiu, o de mulheres
negras aumentou consideravelmente, ao longo de vinte anos.

Em relagdo a violéncia contra as mulheres, a situacdo € alarmante, tendo
apresentado crescimento significativo e constante desde a década de 1980. De
acordo com Waiselfisz (2015), a partir dos dados do Sistema Unico de Satde (SUS),
os atendimentos as mulheres vitimas de violéncia fisica, sexual e psicolégica
atingem uma média de 405 casos por dia. As mortes (tipificadas por feminicidio)
aumentaram ao entre 1980 e 2013 de 2,3 para 4,8 por 100.000 mil/habitantes. O
Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou, em 2018, o Relatério “O Poder

i Os dados completos desta pesquisa estao disponiveis no Relatério do IPEA “Retratos das
Desigualdades de Género e de Racga”, disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/retrato/indicadores trabalho domestico remunerado.html
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Judiciario na Aplicacdo da Lei Maria da Penha”, demonstrando que, apensar dos
esforcos do poder judiciario, somente em 2017, quase um milhdo de casos de
violéncia doméstica contra as mulheres estavam pendentes.

Outra questdo preocupante, no campo politico, € a acdao de bancadas
conservadoras no legislativo brasileiro que corroboram para o retrocesso em relagcéao
h& alguns direitos conquistados pelos movimentos feministas. De acordo com Araujo
e Facchini (2018),

Em contraste com a maior visibilidade e difusdo dos feminismos e
das mudancgas nas convencoes acerca do que pode ser classificado
como violéncia, a virada da Ultima década € marcada por
preocupante reacdo conservadora. Em uma legislatura apontada
como uma das mais conservadoras das Ultimas décadas, é
produzido um conjunto de propostas legislativas que retrocedem
direitos, como no caso do PL 5069/2013, que altera e restringe a
abrangéncia do atendimento a mulheres vitimas de violéncia sexual
em hospitais, pela exigéncia da apresentacdo de boletim de
ocorréncia e exame de corpo de delito para a prevengdao ou
interrupcao da gravidez decorrente de estupro, ou dos varios projetos
de lei que visam a protecédo da vida desde a concepcao em qualquer
caso.

7

Entretanto, é importante salientar que, do ponto de vista dos direitos
humanos, a ONU tem se dedicado a questdo das mulheres, especificamente através
da institucionalizagdo da ONU Mulheres. Criada em 2010, a Entidade das Nacdes
Unidas para a lIgualdade de Género e o Empoderamento das Mulheres (ONU
Mulheres), tem como principal objetivo o direito de mulheres e meninas terem uma
vida livre de discriminacéo, violéncia e pobreza e, também, defende a igualdade de
género como um dos principais elementos para o alcance do desenvolvimento. Esta
entidade defende e enfatiza a participacdo das mulheres em todos os campos da
vida e destaca cinco areas prioritarias: aumento da lideranca e participacao das
mulheres; eliminagdo da violéncia contra mulheres e meninas; engajamento das
mulheres em todos os processos de paz e seguranca; aprimoramento do
empoderamento econémico das mulheres; inserir e garantir a igualdade de género

no centro do planejamento e dos orgamentos de desenvolvimento nacional.

vAs atividades e histérico dos trabalhos da ONU Mulheres estao disponiveis no site:
https://nacoesunidas.org/agencia/onumulheres/
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O empoderamento feminino € um termo relativamente novo. De acordo com

a ONU Mulheres, empoderamento pode ser conceituado da seguinte forma:

Dar ou adquirir poder ou mais poder. O empoderamento significa
uma ampliagdo da liberdade de escolher e agir, ou seja, 0 aumento
da autoridade e do poder dos individuos sobre 0s recursos e
decisdes que afetam suas proprias vidas. A pessoa empoderada
pode definir os seus objetivos, adquirir competéncias (ou ter as suas
proprias competéncias e conhecimentos reconhecidos), resolver
problemas e desenvolver seu proprio sustento. E, simultaneamente,
um processo e um resultado. Fala-se, entdo, do empoderamento das
pessoas em situagdo de pobreza, das mulheres, dos negros, dos
indigenas e de todos aqueles que vivem em relacbes de
subordinacdo ou sao desprivilegiados socialmente. (ONU
MULHERES, 2016, p. 21).

Neste sentido, em se tratando do empoderamento das mulheres, o poder de
delegar sobre todas as instancias de suas vidas é essencial. No que diz respeito ao
mundo trabalho, por exemplo, a inequidade salarial provocada pela desigualdade de
género é um entrave para que as mulheres conquistem independéncia econémica.
Em determinadas situacoes, esta realidade pode significar aumento de violéncia de
género, cuja dependéncia econdmica em relacao ao outro inibe o direito de escolhas
e de ir e vir da mulher. Ainda nos espacos de trabalho, embora as mulheres tenham
niveis altos de escolaridade e, por conseguinte formacao adequada para o exercicio
de altos cargos, a discriminacdo também €& um entrave. Portanto, os aspectos
culturais de subjugacdo feminina, discriminacdo social e abusos de poder que
alocam as mulheres em condicdo humilhante, formam um conjunto de questdes a

serem combatidas.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Apresentamos neste artigop uma discussdo sobre feminismo,
empoderamento, a luta por igualdade de género e a questao dos direitos humanos
no Brasil. Na primeira parte discutimos, historicamente, o processo de lutas
feministas, chamando a atencéo para as reflexdes em torno do empoderamento na

atualidade.
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Na segunda parte, chamamos a atencédo para as conquistas feministas no
Brasil e, por outro lado, abordamos a dificuldade de manutencgéo de tais conquistas.
O mercado de trabalho, a igualdade entre os géneros e o combate a toda forma de
violéncia contra as mulheres, sédo lutas feministas que, embora apresentem éxito em
alguns aspectos, a chamada onda conservadora do ponto de vista politico € um dos
entraves para a manutencao dos direitos adquiridos.
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Abstract: Faced with a new order of things, in which digital media and technologies
increasingly occupy a special place in the ways of living and learning, it is urgent to
reflect on the teaching and learning processes before so-called digital literatures. In
the information network that surrounds us, several knowledge and very different
forms of learning are mixed, while our educational system is still organized around
the school and the book. In the midst of the new information society, two cultures
converge: teachers ("digital aliens") and students ("digital natives"), who are
confronted with diverse experiences in relation to digital technologies. The present
bibliographic study aims to discuss the digital literacy for the teaching and learning
processes, starting from the concept of literacy by Magda Soares and the
desecration of Giorgio Agamben. We hope that, in this age of the internet, the
teacher can make of his classroom a space of collective constructions, of shared
learning, with Digital Information and Communication Technologies as the
cornerstones of this process. Therefore, the desecration of the unfaithful is the
political task of the coming generation.

Key words: Teaching and learning processes. Digital literacy. Digital Information and
Communication Technologies. Desecration.
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1 INTRODUCAO

Magda Soares (2002), ao conceituar letramento, parte do pressuposto de
que o termo nao se refere as préprias praticas de leitura e escrita, aos eventos
relacionados com o0 uso e com a fungao dessas praticas ou, até mesmo, ao impacto
ou as consequéncias da escrita sobre a sociedade, mas, para além de tudo isso, ao
estado ou a condicdo daqueles que exercem “as praticas sociais de leitura e de
escrita, de quem participa de eventos em que a escrita é parte integrante da
interacdo entre pessoas e do processo de interpretacdo dessa interagdo — o0s
eventos de letramento’” (SOARES, 2002, p. 145, grifos da autora).

Letramento digital € entendido, por sua vez, como “um certo estado ou
condicao que adquirem os que se apropriam da nova tecnologia digital e exercem
praticas de leitura e de escrita na tela, diferente do estado ou condicdo — do
letramento — dos que exercem praticas de leitura e de escrita no papel.” (SOARES,
2002, p. 151, grifos da autora).

Vivemos, na contemporaneidade, um grande paradoxo, sobretudo, um
grande desafio: a escola encontra-se assentada no que Magda Soares (2002, p.
143) afirma ser a “cultura do papel”, em meio a uma “cultura da tela, ou cibercultura”.
Assim, diante de uma “nova ordem das coisas” (FREITAS, 2010, p. 341), em que
midias e tecnologias digitais ocupam, cada vez mais e mais intensamente, um lugar
especial nos modos de se viver e de se aprender, urge refletirmos sobre os
processos de ensino e aprendizagem diante dos famigerados letramentos digitais?.

Em meio a “nova sociedade da informacdo”, “era da informatica” ou, até
mesmo, “era da internet” (FREITAS, 2010, p. 349)3, duas culturas se convergem:
“professores (‘estrangeiros digitais’) e alunos (‘nativos digitais’), que se defrontam e

se confrontam com experiéncias diversas em relacao as tecnologias digitais.”

T “Um evento de letramento é qualquer situacdo em que um portador qualquer de escrita é parte
integrante da natureza das interagdes entre os participantes e de seus processos de interpretagao”
(SOARES, 2002, p. 145).

2 O termo letramentos digitais encontra-se pluralizado corroborando a assertiva de Soares (2002, p.
156) de que diferentes efeitos cognitivos, culturais e sociais sdo engendrados “em fung¢édo ora dos
contextos de interacdo com a palavra escrita, ora em fungdo de variadas e multiplas formas de
interacdo com o mundo — nao s6 a palavra escrita, mas também a comunicacao visual, auditiva,
espacial.”.

3 Kenski (2012, p. 23) afirma-nos, inclusive, que: “Alguns autores contemporaneos falam até que
estamos vivendo em plena ‘sociedade tecnoldgica™.
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Saviani (2008, p. 73) ja nos adverte para o fato de que “a educacéao € um ato
politico”, isto €, “contém uma dimensao politica”, de modo que “a importancia politica
da educacao reside na sua funcdo de socializagdo do conhecimento. E realizando-
se na especificidade que lhe é prépria que a educacado cumpre sua funcao politica.”
Assim, “a educacao, sendo uma relacdo que se trava fundamentalmente entre ndo-
antagdnicos, supbe a unido e tende a se situar na perspectiva da universalidade.”
(SAVIANI, 2008 p. 70).

No entanto, no que tange a sua funcdo de socializacdo do conhecimento
entre ndo antagonicos, isto é, entre professores e alunos, supondo, assim, a uniao
entre ambos, conforme nos afirma Saviani (2008) ao nos referir a dimensao politica
da educacéo, ressaltamos que, “na rede informacional que nos envolve, misturam-se
varios saberes e formas muito diversas de aprender, enquanto nosso sistema
educativo ainda se encontra todo organizado em torno da escola e do livro.”,
(FREITAS, 2010, p. 341). Diante desse desafio, “muitas vezes os docentes adotam
uma posicao defensiva e as vezes até negativa, no que se refere as midias e as
tecnologias digitais, como se pudessem deter seu impacto e afirmar o lugar da
escola e o seu como detentores do saber.” (FREITAS, 2010, p. 341).

Esse estudo busca refletir acerca dos letramentos digitais para os processos
de ensino e aprendizagem, partindo do conceito de profanacao de Giorgio Agamben
(2007), pois, conforme Lévy (1994), a escola € uma instituicao que, ha cinco mil
anos, baseia-se no falar/ditar do mestre, na escrita manuscrita do aluno e, ha quatro
séculos, em um uso moderado da impressao, e que a Informatica, segundo Lopes

(2004), vem adquirindo relevancia, cada vez maior, no cenario educacional.

2 A PROFANACAO DO IMPROFANAVEL

Tendo por base o trabalho de Dede (1992), Hugo Assmann (1993)
afirma que a Educacao se revelou, entre todas as instituicbes da sociedade, a mais
estavel, de modo que, se um habitante da América do século XVIII fosse
transportado para dois séculos mais tarde, acabaria por achar desnorteadora a
maior parte das organizagdes modernas, porém reconheceria, instantaneamente, os

métodos de ensino e grande parte do equipamento instrucional que caracterizam a
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educacgao nas escolas, visto que, conforme ele, uma série de fatores organizacionais
e contextuais tornou as abordagens tradicionais do ensino praticamente
impenetraveis no que se refere a mudancas. Urge, portanto, uma reflexdo nesse
sentido, levada a cabo neste artigo, a fim de se romper com praticas petrificadas no
cotidiano escolar, mormente, nos processos de ensino e aprendizagem.

Giorgio Agamben (2007) convida a profanar, ou seja, a restituir ao uso o que
estava consagrado, isto €, indisponivel e separado, inalcancado, desativando,
assim, os dispositivos de poder e devolvendo ao uso comum 0S espacos que O
modelo sagrado (consagrado) havia confiscado. Sendo assim, o filésofo diz ser
possivel que o Improfanavel, sobre o qual se funda a “religido capitalista”, no sentido
de que o capitalismo institui modos de ser no mundo consagrados,
institucionalizados, tal qual a religido, nao seja, de fato, improfanavel e que,
atualmente, ainda haja formas eficazes e também possiveis de profanagdo®.

Na natureza, segundo o filésofo, também acontecem profanagbes, como
ocorre com o gato que brinca com um novelo como se fosse um rato, usando,
conscientemente, de forma gratuita, os comportamentos préprios da atividade
predatoéria, exatamente como a crianga fazia com antigos simbolos religiosos ou com
objetos que pertenciam a esfera econd6mica, préprios, respectivamente, do culto
religioso ou do mundo do trabalho (AGAMBEM, 2007).

Analogamente, ressaltamos e propugnamos que a escola, particularmente
0s processos de ensino e aprendizagem, nao deva permanecer centrada no
falar/ditar do mestre, na escrita manuscrita do aluno e em um uso moderado da
impressdo (LEVY, 1994), em meio a relevancia, cada vez maior, da Informatica no
cenario educacional e, consequentemente, de sua importdncia nesse contexto
(LOPES, 2004).

A cultura escolar ndao deve mais permanecer fechada em seus métodos de
ensino e aprendizagem historicamente instituidos, fugindo de uma realidade, cada
vez mais, existente: o uso das tecnologias digitais e da Internet, que “tém
impulsionado mudancas na educacdo e resultado na necessidade de

4 A despeito de o capitalismo, levando ao extremo uma tendéncia ja presente no cristianismo,
generalizar e absolutizar, em todo &mbito, a estrutura da separagédo que define a religido, por
intermédio do paradigma da impossibilidade de usar, ou melhor, da impossibilidade de fazer uso de
outras formas de se viver ndo consagradas. (AGAMBEM, 2007)
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profissionalizacdo de professores para o uso de ambientes virtuais, em uma nova
cultura escolar.” (BERALDO; MACIEL, 2016, p. 209).

Soares (2002, p. 147) enfatiza, inclusive, o “processo em andamento, na
cibercultura®, de desenvolvimento de novas praticas digitais de leitura e de escrita,
em confronto e contraposicdo com as ja tradicionais praticas sociais quirograficas e
tipograficas de leitura e de escrita.”

As Tecnologias Digitais de Informagdo e Comunicagao (TDIC) (Joly,
Silva, & Almeida, 2012; Scorsolini-Comin, 2014), como ferramentas
mediadoras em atividades sociais permitem aos individuos
participarem de multiplos contextos de desenvolvimento social e
cognitivo, sejam eles de aprendizagens formais ou informais.

Expor e discutir as mudangas advindas da virtualizagdo do corpo,
dos objetos e dos espagos de interagcdo (Lévy, 1996) exige
negociacdes de significados que sao construidos em um novo fazer
coletivo e requer novas formas de pensar a educagao. (BERALDO;
MACIEL, 2016, p. 2010).

Assim sendo, tendo em vista a “interconexao mundial de computadores”, ou
melhor, “a extensdo do ciberespaco® [...] em ritmo acelerado” (LEVY, 1999, p. 24), a
Internet é encarada, dentro dessa ldgica, “como uma rede que congrega diversas
pessoas, grupos, que mantém relagdes entre si.” (SOBRINHO, 2014, p. 121), o que
encontra eco em Castells (2003), que esclarece que o uso da internet aumenta a
sociabilidade a distancia e na comunidade local.

De acordo com Araujo e Vilagca (2016, p. 28, grifos dos autores):
“‘Acessamos a internet dos smartphones, tablets, notebooks, entre outros
dispositivos. Em outras palavras, podemos levar a internet conosco.”, de modo que:
“Fazendo um pequeno jogo de palavras: saimos de casa, saimos com a internet e

nao saimos da internet.”.

5 Cultura Digital ou Cibercultura consiste, segundo Lévy (1999, p.17), no “conjunto de técnicas
(materiais e intelectuais), de praticas, de atitudes, de modo de pensamento e de valores que se
desenvolvem juntamente com o crescimento do ciberespaco.”.

6 Ciberespago é definido por Lévy (1999, p. 92, grifo do autor) “como o espago de comunicagéo
aberto pela interconexdo mundial dos computadores e das memérias dos computadores”. Além do
mais, constitui-se no “novo meio de comunicagdo que surge da interconexdo mundial de
computadores. O termo especifica ndo apenas a infra-estrutura material da comunicagéao digital, mas
também o universo oceanico de informagées que ela abriga, assim como os seres humanos que
navegam e alimentam esse universo.” (LEVY, 1999, p.17).
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Nessa dire¢édo, Fantin e Rivoltella (2012, p. 97, grifo dos autores) afirmam:
“A cultura digital € também uma cultura em que a portabilidade [...] € o item mais
importante.”, de modo que “a tecnologia vira uma roupa, sem a qual é dificil sair de
casa.”. Ademais, “Os aparelhos [...] estdo cada vez mais potentes. Com eles é
possivel fazer muitas coisas: conectar-se, comunicar-se, editar textos e imagens.”.

Diante de tal panorama, ressaltamos e reiteramos a importancia e a
necessidade do uso das TDIC nos processos de ensino e aprendizagem, como
recursos pedagodgicos ao auxilio de professores, de modo que “os professores
devem ser letrados digitais”, precisando, pois, “conhecer os géneros discursivos e
linguagens digitais que sao usados pelos alunos, para integra-los, de forma criativa e
construtiva, ao cotidiano escolar.” (FREITAS, 2010, p. 340)".

Celulares, notebooks, softwares de edicao de imagem e som,
cameras de video, GPS, iPads conectados a rede, por exemplo, sdo
recursos potenciais que podem ser integrados em atividades de
iniciagao cientifica a partir de dados da Internet, mecanismos de
busca, ferramentas de visualizagdo ou plataformas de aprendizagem
na produgéo coletiva (Beraldo & Barbato, 2013; Versuti, Beraldo, &
Gosciola, 2014). As escolas estdo repletas das TDCI introduzidas
formalmente através de projetos do governo ou secretarias de
educacao e, informalmente, pelos estudantes e professores quando
usam seus dispositivos digitais. Desse modo, que sentido tem manter
os estudantes enfileirados com notebooks ou tablets de ultima
geracao sem aproveitar pedagogicamente o potencial das redes? O
que falta para incluir as TDIC na sala de aula? (BERALDO; MACIEL,
2016, p. 210, grifo da autora).

Freitas (2010, p. 340) afirma que “precisamos, portanto, de professores e
alunos que sejam letrados digitais, isto €, professores e alunos que se apropriam
critica e criativamente da tecnologia, dando-lhe significados e fung¢des, em vez de
consumi-la passivamente.”, de modo que: “O esperado é que o letramento digital
seja compreendido para além de um uso meramente instrumental.”. Nesse sentido,
‘observamos a necessidade de profissionalizacdo do professor para o uso de
ambientes virtuais, recursos abertos e elaboracdo de planos de aulas mais conexos
com as potencialidades das TDIC.” (BERALDO; MACIEL, 2016, p. 210).

7 Os Parametros Curriculares Nacionais da Lingua Portuguesa (BRASIL, 1998) postulam, inclusive,
como objetivos do Ensino Fundamental, que os alunos sejam capazes de: “saber utilizar diferentes
fontes de informagédo e recursos tecnologicos para adquirir e construir conhecimentos;” (BRASIL,
1998, p. 8).
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Nessa direcao, oportuno mencionar, Beraldo e Maciel (2016, p. 210, grifo da
autora) destacam projetos experimentais que, segundo eles, “apresentaram bons
resultados”, como é o caso do “Educomunicacéo pelas Ondas do Radio [...], em que
professores e alunos utilizam o radio e computadores para projetos integrados as
praticas curriculares.”, do “Midias e Tecnologias Educacionais Livres”, no qual
“professores e alunos compartilham objetos por simulagcao, jogos, videos, audio e
conteudo.”, do “projeto audiovisual Programa Intervalo, que vai ao ar pela TV
Educativa da Bahia (TVE/Canal 2) em que os estudantes sdo o0s proprios
protagonistas de varias tematicas contemporaneas

(www.educacao.ba.gov.br/intervalo)”. Tais projetos sdo, segundo as autoras,

iniciativas locais e com gestdo compartilhada — entre coordenadores,
professores e alunos —, a partir de uma demanda que surge de
circunstancias geradas na comunidade escolar, pois o que fazem
juntos tem sentido e a ‘melhor’ tecnologia tem um aspecto relacional
com as vivéncias do cotidiano. (BERALDO; MACIEL, 2016, p. 210).

Freitas (2010, p. 341) pontua que, “na rede informacional que nos envolve,
misturam-se varios saberes e formas muito diversas de aprender, enquanto nosso
sistema educativo ainda se encontra todo organizado em torno da escola e do livro.”.
Assim sendo, dentro do contexto de profanar o Improfanavel (AGAMBEN, 2007), e,
tendo em vista a escola como instituicdo baseada e fundamentada, historicamente,
no falar/ditar do mestre, na escrita manuscrita do aluno e no uso moderado da
impressao, € imprescindivel que a imagem e o som possam tornar-se pontos de
apoio de novas tecnologias intelectuais (LEVY, 1994).

Dentro dessa perspectiva de rompimento com praticas petrificadas no
cotidiano escolar, ou melhor, de profanar praticas historicamente instituidas
(AGAMBEN, 2007), Beraldo e Maciel (2016, p. 211)8 apontam exemplos de quando
as TDIC séao introduzidas em disciplinas, tais como em “atividades colaborativas em
que professores e estudantes podem fazer visitas virtuais intercaladas por pesquisa
de campo a oceanarios, museus, casas de cultura, planetarios ou projetos de
preservacao”, além do uso dessas tecnologias para uma videoconferéncia, por

exemplo, de maneira que “a sala de aula possa estar conectada em qualquer ponto

8 Apoiando-se em Beraldo e Barbato (2013).
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do planeta, onde um pesquisador, autor de livro, especialista em determinada area
ou até estudantes de outras escolas, podem discutir temas relativos ao conteudo da
disciplina.”.

Em pesquisa com grupo de professores, Freitas (2010) aponta o entusiasmo
e o interesse, por parte desses docentes, em relagdo aos trabalhos que
desenvolvem com seus alunos, utilizando a plataforma Moodle, como também a
satisfacdo encontrada, pelas experiéncias obtidas, ao trabalharem com féruns de

discussao e outros recursos dessa plataforma.

Foi muito interessante observar o consenso da posi¢gdo dos
participantes quanto ao papel da escrita na internet. Na realidade, foi
apontado que o computador e a internet oferecem uma pluralidade
de espagos e de meios que poderiam levar a novas formas de
aprendizagem, como o0 som, a imagem, 0 movimento, a animagéo, o
video, etc. (FREITAS, 2010, p. 343).

Soares (2002) mostra que a escrita, na tela, possibilita a criagdo de um
texto, fundamentalmente, diferente do texto no papel, o chamado hipertexto, que é,
conforme Lévy (1999, p. 56), “um texto mével, caleidoscopico, que apresenta suas
facetas, gira, dobra-se e desdobra-se a vontade frente ao leitor”.

O hipertexto é, assim, diferentemente do texto no papel, escrito e lido de
maneira multilinear, multi-sequencial, “acionando-se links ou nds que vao trazendo
telas numa multiplicidade de possibilidades, sem que haja uma ordem predefinida.”,

conforme aponta Soares (2002, p. 150), tendo, pois,

a dimenséao que o leitor lhe der: seu comeco é ali onde o leitor
escolhe, com um clique, a primeira tela, termina quando o leitor
fecha, com um clique, uma tela, ao dar-se por satisfeito ou
considerar-se suficientemente informado — enquanto a pagina é uma
unidade estrutural, a tela € uma unidade temporal. (SOARES, 2002,
p. 150)

Em suma, podemos dizer que “a tela, como novo espago de escrita, traz
significativas mudancas nas formas de interacdo entre escritor e leitor, entre escritor
e texto, entre leitor e texto e até mesmo, mais amplamente, entre 0 ser humano e o
conhecimento.”, de acordo com Soares (2002, p. 151), tendo consequéncias sociais,

cognitivas e discursivas, configurando, assim, um letramento digital.
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Ha quem defenda que os processos envolvidos nesse letramento digital
reaproximam o ser humano de seus esquemas mentais, com uma forma de leitura e
de escrita que mais se aproximam de nosso préprio esquema mental, de nosso
pensamento, que se da por associagdes, em rede, como é o caso de autores como
Ramal (2002) e Bolter (1991), que defendem tal posicao. Outros, tal como Chartier
(1994, p. 100), defendem que “a representacdo eletrbnica dos textos modifica
totalmente a sua condicdo”, de maneira que “essas mutacdées comandam,
inevitavelmente, imperativamente, novas maneiras de ler, novas relacbes com a
escrita, novas técnicas intelectuais.” (1994, p. 101). Dessa forma, a tela, como

espaco de escrita e de leitura,

traz ndo apenas novas formas de acesso a informagéo, mas também
novos processos cognitivos, novas formas de conhecimento, novas
maneiras de ler e de escrever, enfim, um novo letramento, isto €, um
novo estado ou condicdo para aqueles que exercem praticas de
escrita e de leitura na tela. (SOARES, 2002, p. 152)

Isso levanta questdes que, para nés, sdo de capital importancia, que
ensejam, portanto, possibilidades de reflexdo. E, nessa diregdo, defendemos “O
professor como aprendente e seu novo papel no processo de aprendizagem a partir
da construcao de um letramento digital, como um conhecimento necessario”, tal
como em Freitas (2010, p. 343). Todavia, a autora assinala, observando os dados da
pesquisa por ela apresentados, a “auséncia de disciplinas focalizando a tematica
dos usos do computador-internet na pratica pedagégica.”, de maneira que, nos
curriculos das licenciaturas em Lingua Portuguesa, por exemplo, isto é, “do total de
disciplinas relacionadas aos conhecimentos especificos para a docéncia, 2,4% se
referem aos saberes ligados a tecnologia.” (FREITAS, 2010, p. 345-6), o que revela,
por seu turno, “como a formacéao inicial de professores ainda esta distante de
enfrentar computador e internet como instrumentos de aprendizagem.”.

Dessa forma, assinalamos que “o futuro professor ndao estd sendo
capacitado para utilizar, em sua docéncia, os recursos do computador-internet.”, nao
havendo preocupacdo com o letramento digital desse professor em formacéo, tal
como aponta Freitas, o que acaba por revelar “a distancia entre o letramento digital
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dos alunos [‘nativos digitais’] e o que lhes é oferecido, sob esse aspecto, em seu
processo de formagéo nas instituicdes.” (FREITAS, 2010, p. 347).

3 CONSIDERACOES FINAIS

Concordamos com Beraldo e Maciel (2016, p. 215) quando dizem que “a
escola tem um papel efetivo como instrumento desencadeador de desenvolvimento
e conhecimento humano.”, em contextos mediados pelas TDIC, e que “As novas
formas de ensino e aprendizagem exigem posturas mais abertas, dialégicas e
emancipatérias.”, sendo “indispensavel descentralizar os saberes diante de uma
escola ‘sem paredes’.”.

Hoje, conforme aponta Freitas (2010, p. 348, grifo da autora), “o aluno traz
para a escola o que descobriu em suas navegacgdes de internauta e esta disposto a
discutir com seus colegas e com o professor.”, ndo vendo mais, como outrora, “o0
professor como um transmissor ou a principal fonte de conhecimento, mas espera
que ele se apresente como um orientador das discussdes travadas em sala de aula
ou mesmo nos ambientes on-line integrados as atividades escolares.”.

Nessa perspectiva, “aprender e ensinar utilizando o aparato tecnol6gico
requer a reflexdo dos professores para assumirem um novo papel no processo de
ensino aprendizagem, o que envolve uma mudanca pessoal e cultural.”, conforme
assinalam Beraldo e Maciel (2016, p. 215), haja vista o fato de “que estamos na
terceira geracado de nativos digitais.”, isto €, de “Estudantes [que] vao a escola para
se socializar, para viver a cultura, aprender uns com 0s outros, expressar emogoes,
criar vinculos e relagdes afetivas para se desenvolver.”

A possibilidade de pesquisar, ler e conhecer sobre o0s mais variados
assuntos navegando na internet confere ao aluno um novo perfil de
estudante, que exige também novo perfil de professor. Cabe ao professor
estar atento a essa nova fonte de informagdes para transforma-las, junto
com os alunos, em conhecimento. Essa & uma das caracteristicas do

letramento digital: associar informacdes, ter uma perspectiva critica diante
delas, transformando-as em conhecimento. O professor € parte inerente e

9 Reiterando as postulagdes de Beraldo e Maciel (2016) de que as escolas estdo repletas das TDCI,
formalmente introduzidas por meio de projetos do governo ou de secretarias de educagédo e,
informalmente, por estudantes e professores quando utilizam seus dispositivos digitais, com as quais
concordamos.
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necessaria a todo esse processo, em seu lugar insubstituivel de mediador e
problematizador do conhecimento, um professor que também aprende com
o aluno. (FREITAS, 2010, p. 349)

Assim, conforme a perspectiva lancada por Agamben (2007), a criagao de
um novo uso para o que esteja consagrado so6 € possivel ao homem se ele desativar
o velho uso, tornando-o inoperante. Nesse sentido, “a tarefa das escolas e dos
processos educativos € desenvolver novas formas de ensinar e aprender, em razao
das exigéncias postas pela contemporaneidade.”, haja vista o fato de que “A
revolucao tecnolégica introduz ndo sé uma quantidade enorme de novas maquinas,
mas principalmente um novo modo de relacdo entre os processos simbdlicos que
constituem o cultural.”, tal como apontado por Freitas (2010, p. 340).

Esperamos, tal como Freitas (2010, p. 349), “que, nessa era da internet, o
professor possa fazer de sua sala de aula um espaco de construcdes coletivas, de
aprendizagens compartilhadas.”. Logo, “A profanacdo do improfanavel é a tarefa
politica da geracéao que vem.” (AGAMBEN, 2007, p. 79).
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Resumo: Este estudo apresenta a insercdo de um Defensor Publico Federal junto a
equipe multiprofissional em um grupo composto por familiares e usuarios do
dispositivo de um CAPS lll, tendo em vista 0 aumento crescente do numero de
usudrios que tiveram os pedidos de beneficios indeferidos pela previdéncia social
neste dispositivo. Ocasionando crescimento do numero de recursos com sobrecarga
aos familiares no cuidado o usuario. O objetivo deste trabalho é discutir o impacto
desta situagdo na perspectiva de sobrecarga de cuidados. Esta pesquisa teve o
carater qualitativo, feita por meio de observacao participante em reuniées com 0s
grupos de familia durante dois anos, com suporte juridico uma vez a cada més.
Participaram da pesquisa 15 familiares do grupo de familia do CAPS lll, que tiveram
o beneficio de prestacao continuada (BPC) cancelados e/ou aqueles realizaram a
solicitacdo do beneficio e esta solicitagdo fora por algum motivo indeferido. Dos 15
familiares que a DPU entrou com acéo judicial, 10 deles conseguiram a revisdo dos
beneficios, 3 deles tiveram o beneficio negado e apenas 2 familias tiveram o
processo arquivado pelo juizado local. Com a inclusdo da orientacao juridica
oferecida aos usuarios e seus respectivos familiares, observamos novas
possibilidades de intervencdo transformando olhares e atitudes que a cidade
desenvolve com os portadores de sofrimento psiquico, minimizando os impactos
apresentados pela sobrecarga de cuidados do familiar.

Palavras-chave: Saude Mental. Judiciario. Familias. Autonomia.

Abstract: This study presents the insertion of a Federal Public Defender together
with the multiprofessional team in a group composed of family members and users of
a CAPS Il device, in view of the increasing number of users who had applications for
benefits dismissed by social security in this device. By causing growth in the number
of resources with overload to family members in the care of the user. The objective of
this work is to discuss the impact of this situation in the perspective of care overload.
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This research had a qualitative character, made through observation participant in
meetings with the family groups during two years, with legal support once every
month. Fifteen family members of the CAPS IIlI family group, who had the benefit of
continuing care (BPC) canceled and / or those who requested the benefit, were
absent for this reason. Of the 15 relatives that the DPU filed a lawsuit, 10 of them
were able to review the benefits, 3 of them had the benefit denied and only 2 families
had the case filed by the local court. With the inclusion of legal guidance offered to
users and their respective families, we see new possibilities for intervention
transforming the city's eyes and attitudes towards those suffering from psychological
distress, minimizing the impacts presented by the family's overload of care.

Keywords: Mental health. Judiciary. Families. Autonomy.
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1 INTRODUCAO

O Movimento pela Reforma Psiquiatrica no Brasil se inicia no final da década
de 70, inserido em uma conjuntura politica, social e econémica de contestacdes e
mudancas ndo apenas no Brasil. Com o destaque para algumas mobilizacbes que
culminaram com a realizacao da VIII Conferéncia Nacional de Saude em 1986 que
aprova a implementacéo do Sistema Unico de Satde (SUS). Assim, tem-se a critica
ao modelo hospitalocéntrico como elemento norteador. No campo juridico-politico, o
entdo deputado Paulo Delgado (PT/MG), em 1989 apresenta o projeto de Lei da
Reforma Psiquiatrica: 3.657/89, composta por trés itens fundamentais, sado eles: o
impedimento para a construcdo ou a contratacido de novos hospitais psiquiatricos
pelo poder publico; outro que direcionava os recursos publicos para a criacdo de
‘recursos nao-manicomiais de atendimento”; e por fim o que obrigava a
comunicacao das internacées compulsérias a autoridade judiciaria. Este projeto de
Lei foi aprovado apds doze anos, com algumas restricbes em abril de 2001
(CEZARINO, 1989). A Lei Federal 10.216/2001 redirecionou as estratégias em
saude mental, privilegiando a o tratamento em servicos de base comunitaria,
oferecendo protecdo e direitos a pessoas com transtornos mentais. No entanto,
Amarante (1995, p. 85) destaca: “A aprovacao de legislagdes de reforma psiquiatrica
e o0 surgimento de um grande numero de servigos, o modo psiquiatrico asilar
tradicional em pouco foi afetado”.

A segunda etapa da Reforma Psiquiatrica tem inicio com a 22 Conferéncia
Nacional de Saude Mental, realizada em Brasilia, em dezembro de 1992, teve como
bandeira a luta antimanicomial e a implementagcdo de uma rede de servigos extra
hospitalares.

Com a aprovagédo da Lei Federal 10.216, sdo aprovados financiamentos
especificos para os servicos substitutivos em saude mental, tais como: CAPS
(Centro de Apoio Psicossocial), NAPS (Nucleo de Apoio Psicossocial), Hospital-dia,
Ambulatérios, Unidades Basicas de Saude, Emergéncia Psiquiatrica, Leitos
Psiquiatricos em Hospital Geral, bem como outras formas de atencdo com conteudo
nao manicomial (BRASIL, 2005).
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Os Centros de Atencao Psicossocial (CAPS) enquanto dispositivos que vem
substituir o modelo asilar, através de algumas praticas vem favorecendo a
implementagcdo de mudangas no modelo de atengdo. A propria inclusdo dos
pacientes na comunidade, fortalecendo o cuidado, os vinculos familiares e sociais
apontam para um tratamento mais humanizado. Dentro do modelo psicossocial de
atendimento, deve-se promover espacos de atencao a familia nos CAPS e inseri-los
no processo de reabilitacdo, na medida em que o sofrimento psiquico nao se
apresenta apenas ao sujeito que se desestabiliza, se estendendo ao todos aqueles
que irdo compor o universo familiar.

A implantacdo dos CAPS, enquanto servigo substitutivo, exerce a fungcao de
prestar atendimento clinico em regime de atencdao diaria, com regime de
descentralizacdo do cuidado e assisténcia aos pacientes dentro nos moldes do SUS
no sistema publico de saude (BRASIL, 2005). A proposta é a regulacdo e
organizacdo dos servicos de saude junto as diferentes esferas do poder publico
(estadual, federal e municipal), com a articulacdo em rede assumindo como base o
atendimento e a assisténcia dos variados servigos substitutivos ao hospital
psiquiatrico. O CAPS deve funcionar o organizador da rede de atencao as pessoas

com transtornos mentais nos municipios (BRASIL, 2005).

Os CAPS devem ser substitutivos, e ndo complementares ao hospital
psiquiatrico. Cabe aos CAPS o acolhimento e a atencdo as pessoas
com transtornos mentais graves e persistentes, procurando preservar
e fortalecer os lacos sociais do usuario em seu territério. De fato, o
CAPS é o nucleo de uma nova clinica, produtora de autonomia, que
convida o usudrio a responsabilizagdo e ao protagonismo em toda a
trajetéria do seu tratamento (BRASIL, 2005, p. 27).

Na perspectiva de atengédo psicossocial, 0 CAPS enquanto dispositivo de
saude mental deve servir como incentivador da participacao familiar no servigo, por
ser este um dos vinculos do usuéario com o mundo, propondo acdes articuladas e
que irdo contribuir para a conquista de alguns direitos. Torna-se necessario apontar
que o sentido de familia utilizado neste trabalho diz respeito aqueles membros que
possam estabelecer vinculos afetivos, de parentesco consanguineo ou nao, de
convivéncia e que acima de tudo compartiihem alguma forma de relagéo de cuidado,
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tais como protecdo, alimentagdo, socializagdo (COVELO; BADARO-MOREIRA,
2015).

As familias de pacientes que sofrem com transtornos mentais graves e
persistentes, ao assumirem as incumbéncias do cuidado cotidiano ndo raro tem
encontrado uma série de limitagdes em suas vidas diarias. Além do sentimento de
culpa, as manifestacdes de sobrecarga no cuidado mostram-se também presentes.
O cuidado com o familiar em sofrimento psiquico impde algumas demandas, uma
vez que a convivéncia diaria leva estas familias a redimensionar suas expectativas
em relacdo ao tratamento e ao futuro dos mesmos. Algumas delas associadas a
precariedade no acesso as politicas publicas.

Neste sentido, a convocacdo dos familiares € um dos componentes
essenciais para a mudanca do modelo de atengdao em saude mental implantado pela
Reforma Psiquiatrica no Brasil. O cuidado préximo ao nucleo familiar € valorizado
por ter impactos positivos no processo de reabilitacdo psicossocial
(CONSTANTINIDIS; ANDRADE, 2015; DELGADO, 2014). A importancia dessa
vivéncia nos remete a um desafio no sentido de transpor algumas barreiras que
comumente impedem o acesso do usuario de dispositivos de atencao psicossocial
as politicas publicas preconizadas pelo Sistema Unico de Satde (SUS) através da
Lei 8.080/1990. A Politica Nacional de Assisténcia Social (PNAS, 2004), apoiada no
trabalho com familias no nivel protetivo deve promover o suporte através de
orientacdes claras a serem aplicadas em todo o territério brasileiro pelo Sistema
Unico de Assisténcia Social (SUAS), para atuar inclusive nas situagdes de risco,
desvantagem e vulnerabilidade social.

Inserir a familia como protagonista do processo de reabilitagcdo psicossocial
€ um verdadeiro desafio. Ao incluir os familiares no Projeto Terapéutico Singular
(PTS) do usuério, abre-se espag¢o também para acolher as demandas e dificuldades
provenientes que a familia apresenta em lidar com o sofrimento psiquico. Assim, a
familia, além de participar no tratamento devera ser corresponsabilizada pelo
cuidado de seu familiar (DELGADO, 2014), ofertando-lhes um cuidado especial.

Vale destacar aqui a Portaria MS/GM n? 3.088, de 23 de dezembro de 2011,
republicada em 21 de maio de 2013 institui a Rede de Atencao Psicossocial (RAPS),

no ambito do Sistema Unico de Salude (SUS), para prestar assisténcia em salde
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mental. Nessa rede, a Atengéo Psicossocial Especializada é formada pelos Centros
de Atencéao Psicossocial (CAPS), nas suas diferentes modalidades:

Essas transformacdes certamente tém resultado em implicagéo
maior da familia no acompanhamento de seu familiar com transtorno
mental. E prevista pela Portaria 3088/2011 a organizagdo dos
servicos em rede de atengdo a saude com base territorial. A rede de
atencdo e cuidado em saude mental, por meio de acdes
intersetoriais, potencializa o convivio da pessoa com transtorno
mental com sua familia e comunidade (CONSTANTINIDIS;
ANDRADE, 2015, p. 23).

A preocupacdo de inserir os familiares no processo de reabilitacdo
psicossocial reflete na constituicdo da logica de um cuidado baseada no
comprometimento e na implicacdo com o outro, reconhecido como sujeito de
direitos. Neste sentido, destacamos aqui a principal funcao do Poder Judiciario, que
visa defender os direitos de cada cidadao, promovendo a justica e resolvendo os
provaveis conflitos que possam surgir na sociedade, através da investigacao,
apuracao, julgamento e punigdo. Assim, cumpre a Defensoria Publica da Uniao,
instituicdo essencial a fungcao jurisdicional do Estado, a orientacdo juridica e a
defesa dos necessitados, em todos os graus, perante o Poder Judiciario da Uniéo.

Tendo esse pressuposto, destacamos a inser¢cdao de um Defensor Publico
Federal junto a equipe multiprofissional em um grupo composto por familiares e
usuarios do dispositivo de um CAPS Ill. A tarefa colocada ao servico aponta para a
importancia de oferecer atencado singularizada aos usuarios e seus familiares no
ambito da integralidade, colocando em prética as Diretrizes da Politica de Saude
Mental através da Secretaria Municipal de Saude do Municipio em questao, ja
preconizada na 22 Conferéncia Nacional de Saude Mental em 1992.

Nos ultimos anos, a equipe do CAPS Il Dr. Jayr Nogueira, observou um
aumento crescente do numero de usuarios que tiveram os pedidos de beneficios
indeferidos pela previdéncia social no dispositivo CAPS I, provocando um
crescimento do numero de recursos e promovendo sobrecarga aos familiares no
cuidado com pessoa em processo de reabilitacdo psicossocial. Algumas questdes
surgiram no decorrer destes encontros, tais como: quais as consequéncias e

impasses ocorrem em funcdo do acesso do usuario do CAPS Il junto ao junto a
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Defensoria Publica da Unidao? A familia, enquanto corresponsavel pelo tratamento
do seu familiar em sofrimento psiquico, estabelece relacdo entre a negacdo dos
beneficios e 0 aumento da sobrecarga no cuidado?

Tendo em vista este panorama, o objetivo deste trabalho é discutir o impacto
desta situagdo na perspectiva de sobrecarga de cuidados, observando o processo

construcéo de autonomia pelos usuarios.

2 METODOLOGIA

As reuniées com a familia dos pacientes do CAPS lll situado em Nova
Iguagu, ocorrem uma vez por semana, onde sao discutidas e elaboradas algumas
questdes acerca dos cuidados e a convivéncia com os familiares de usuarios
inseridos neste dispositivo. Este estudo é fruto pesquisa de carater qualitativo, cuja
aproximacao ao campo foi feita por meio de observacao participante em reunides
com os grupos de familia. Estas reunides em grupo ocorreram durante dois anos,
agregava a estas reunides o suporte juridico uma vez a cada més.

Assim, o relato desta experiéncia é apresenta-se como resultante deste
trabalho realizado em um Centro de Atencdo Psicossocial na cidade de Nova
Iguacu, Rio de Janeiro. A escolha por esse dispositivo transcorreu devido ao fato
deste ser o unico CAPS lll implantado no municipio, ocupando um lugar estratégico
no contexto da Reforma Psiquiatrica local.

O CAPS Il atende atualmente uma média de 800 usuarios, muitos com
histérico de longa internacdo psiquiatrica. Este Servico oferece atendimento
multidisciplinar com equipe composta por assistente social, psiquiatra, psicélogo,
enfermeiro, fisioterapeuta, educador fisico, com atendimento individual e grupal, e
diversas oficinas terapéuticas, conforme o disposto na portaria 336 do Ministério da
Saude (BRASIL, 2004).

O carater interdisciplinar singulariza o grupo, uma vez que em sua esséncia
integrou os profissionais de saude e um Defensor Publico da Unido que ao longo de
2 anos participou mensalmente destes encontros. Os encontros mensais apontaram
para a perspectiva de criar novas possibilidades de intervengéo e de transformagao

de olhares e atitudes, através de ofertas tanto terapéuticas quanto para os novos
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modos de existéncia aos membros da familia. Considera-se importante o
atendimento na perspectiva da integralidade, com a inclusdo da orientacéo juridica
oferecido aos usuarios e seus respectivos familiares.

Participaram da pesquisa 15 familiares participantes do grupo de familia do
CAPS lll, que tiveram o beneficio de prestacdo continuada (BPC) cancelados e/ou
aqueles realizaram a solicitagdo do beneficio e esta solicitagdo fora por algum
motivo indeferido. O instrumento utilizado na coleta de dados foi um roteiro de
entrevista semiestruturada. Foi utilizada uma abordagem metodologica que
contribuisse para a analise dos sentidos construidos pelos usudrios e seus
familiares, através do estudo das producbes de sentidos a partir da analise das
praticas discursivas, como forma de conhecimento filiada a perspectiva
construcionista.

Nessa perspectiva, a pessoa e a sociedade sdo analisadas enquanto
realidades histéricas em processo de construcao e transformacédo (ROSO, 1998).
Assim, buscou-se compreender a importancia da atuacao do Poder Judiciario para a
concretizacao do Beneficio BPC como direito social, principalmente, nos casos de
erro administrativo provocado no momento de execuc¢do do BPC nas agéncias do
INSS; nos casos do nao reconhecimento de incapacidade para a vida independente
e no critério de pobreza estabelecido na Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS).

O presente estudo foi submetido e aprovado por Comité de Etica em
Pesquisa da Universidade Estacio de Sa (UNESA/RJ) sob o CAAE:
67298917.00000.5284, considerando a Resolucdo 196/96 do Conselho Nacional de

Salde.
3 RESULTADOS E DISCUSSAO

Familiares e usuarios tiveram participagdo fundamental para as
transformacdes advindas da Reforma Psiquiatrica brasileira, a partir do || Congresso
Nacional de Trabalhadores de Saude Mental de Bauru, em 1987. Esta participacao
social no movimento da saude mental contribuiu para tomadas de decisdes e
conquistas importantes na area, por exemplo, na dimensao juridico-politica
(AMARANTE, 2011).

LexCult, Rio de Janeiro, v. 2, n. 3, p. 231-243, set./dez. 2018 238



O DIALOGO ENTRE O ACESSO A JUSTICA E O CAPS IlI Lusanir Carvalho

Rosemary Santos

Pedro Wagner Pereira

A intensidade de cuidados continuos exigido aos familiares provoca nao raro

uma sobrecarga, por lidarem cotidianamente com ansiedades e preocupacdes que

sdo inerentes a estes cuidados, precisando se reorganizarem frequentemente.

Estudos ressaltam a importancia de trabalhos que envolvam a participagao e o apoio
de familiares, sendo essencial para o progresso no tratamento.

Segundo Delgado (2014):

Os familiares de pacientes que sofrem com transtornos mentais
graves e persistentes, quando assumem as incumbéncias do cuidado
cotidiano, frequentemente relatam uma experiéncia de elevada
exigéncia pessoal, que traz importantes limitagdes a sua vida diaria.
Este fato, designado na literatura cientifica como “sobrecarga
familiar” (family burden), € um componente essencial para o
entendimento dos desafios de longo prazo inerentes a mudanga do
modelo de atencdao em saude mental implantado pela Reforma
Psiquiatrica no Brasil (DELGADO, p. 1104).

Na busca de compreensdo dos sentidos do cuidado dispensado pelos
familiares de usuarios do CAPS, e assim compreender se estes familiares
estabeleceram relacédo entre a negacado dos beneficios e o aumento da sobrecarga
no cuidado, constatou-se apenas alguns familiares participavam do Grupo de
familia, conforme exige a norma de funcionamento do CAPS Ill. Um numero
pequeno se comparado ao numero de usuarios. O Servico em questdo contém cerca
de 800 usuarios, participam do Grupo de Familia em torno de 50 familiares. Dos 15
familiares que a DPU entrou com acao judicial, 10 deles conseguiram a revisdo dos
beneficios, 3 deles tiveram o beneficio negado e apenas 2 familias tiveram o
processo arquivado pelo juizado local.

Vale ressaltar que se o0 acesso a justica é dificultado para grande parte da
populacao, percebe-se que para a pessoa com transtorno mental, que tem além da
sua caréncia material, a falta de acesso aos bens publicos, por conta das suas
limitagbes fisicas e/ou mentais, muitas vezes desconhecendo seus direitos e
principalmente os mecanismos para buscéa-los, a presenca de um defensor publico
no CAPS, contribuiu ndo sé para construgdo de um Dialogo sem barreiras, mas
também para a constru¢cdo de uma nova forma de se relacionar com o Sistema de

Justica. Ao se aproximar do CAPS, dos seus usuarios e familiares, criou-se uma
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cultura de brigar por entender que todos temos "direito a ter direitos", mesmo
completamente alijado da justica e da sociedade.

A sobrecarga descrita pelos familiares ao mesmo tempo que apontam para a
auséncia de outros parentes para dividir as tarefas tanto de cuidados quanto de
custos em ter que frequentar o dispositivo e nao ter sequer condicbes de pagar
passagem para cumprir o projeto terapéutico. Nao surpreende, portanto, que as
dificuldades econémicas descritas entre pacientes e familiares sejam caracterizados
como um dos principais obstaculos a serem enfrentados.

As reunides mensais com as familias de usuarios de CAPS lll e com a
presenca de um Defensor Publico da Unido constituiu-se em mais um recurso
fundamental do cuidado em saude mental. Note-se aqui a importancia da insercao
de entidades e associacdo de usuarios e também da participagcdo dos familiares
para discutir sobre o cuidado e a convivéncia no cotidiano com um familiar

acometido por transtornos mentais.

A participacdo social de entidades e associagbes de usudrios e
familiares no processo de reforma psiquiatrica demonstrou que
muitas destas podem ser instrumentos aparelhados pelos
empresarios, ou por demais grupos de interesse contrarios ao
processo, € que a participacdo, por si s6, ndo é garantia de
democratizacdo ou de opg¢ao pelos caminhos mais corretos e
melhores para os sujeitos portadores de sofrimento psiquico
(AMARANTE, 1995, p. 85).

Observou-se que os familiares que relataram maiores dificuldades no
cuidado com o usuério do CAPS lll, relatando sentimentos de angustia foram
aqueles que afirmaram que seus familiares ndo tém participado ativamente por
questdes econdmicas. O proprio sentido de corresponsabilizagdo tem o intuito de
promover uma alianca entre usuarios, familiares e equipe. Neste estudo, considera-
se o conceito de sobrecarga objetiva tal como descrito por Reis et al., (2016): “se
refere as mudangas que podem ocorrer na rotina diaria do familiar, como a restricao
das vidas social e profissional, dispéndios financeiros, supervisdo de
comportamentos problematicos, entre outros”. Sdo aspectos que podem direta ou
indiretamente comprometer o cotidiano da familia, provocando uma desestruturagcéo

social, profissional e familiar e ainda aumento dos gastos com higiene, transporte,
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medicagdes, alimentacdo, acompanhamento do paciente ao CAPS. Torna-se
fundamental a oferta de suporte ao nucleo familiar para que possam se reorganizar
interna e externamente, uma vez que podem contribuir muito no tratamento. No
entanto, para Delgado (2014), esta oferta ainda é pouco explorada e compreendida.

Com a aproximacao de um representante da Defensoria Publica, os usuérios
do CAPS conseguiram transpor barreiras legais e rever equivocos administrativos,
mas isso também evidenciou uma lacuna, que juntos devemos repensar a atuagcao
do Poder Judiciario e a necessidade de uma atuacéao integrada com o Legislativo e o
Executivo, apontando, por meio das demandas que lhes sao apresentadas, as
lacunas e as possibilidades de alteracao das politicas publicas.

Assim, a relacdo terapéutica do dispositivo CAPS Il com os familiares se
constitui enquanto espaco de acolhimento e escuta, buscando a horizontalidade
entre usuarios, familiares e os profissionais. O discurso das familias entrevistadas
evidencia tal perspectiva, na medida em que na presenca do defensor publico um
dos familiares destaca a importancia sua corresponsabilizacdo naquele momento, ao
afirmar sua esperanga em conseguir o beneficio. Este beneficio é visto como
elemento facilitador para todas as familias nas relagées entre o usuario e a
comunidade, e consequentemente poderiam investir mais no projeto terapéutico do
familiar.

Os atendimentos nos CAPS sao realizados por equipes multiprofissionais,
norteados dentro da perspectiva de reabilitagdo psicossocial, incluindo a familia
como parte do processo e com intervengcées que devem ser periodicamente
revisitadas. Segundo Rosa e Vilhena (2012), algumas praticas de intervencao
realizadas em grupo assumem o sentido de retorno a clinica da singularidade
apostando na socializagao dos pacientes e ndo mais na internacédo. Entretanto, é
fundamental repensar continuamente a relacdo entre os profissionais, familiares e
usuarios.

De acordo com Reis et al (2016), os servicos substitutivos ainda né&o
apresentam a eficacia proposta pela politica de saude mental vigente, contribuindo
para 0 aumento da sobrecarga destes familiares. Neste sentido, a oferta de grupo de
familia com orientacdo juridica em servico publico de saude mental constitui-se

como estratégia terapéutica possivel, uma vez que a participacdo & aberta aos
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familiares e aos usuarios. Todos esses encontros tiveram o objetivo de estimular a

autonomia, o protagonismo social, a conquista de direitos e o0 exercicio da cidadania.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Reafirmamos aqui que o Sistema de Justica, através de seus servidores,
precisa se aproximar das pessoas que vivem em situacées mais vulneraveis, precisa
conhecer a sua realidade/necessidade para de fato se constituir-se como instancia
garantidora dos direitos sociais e se concretizar como um instrumento efetivo para a
consolidacao da cidadania e de refor¢co da democracia.

Diante desta perspectiva, este estudo aponta que a presenca de um
Defensor Publico Federal atuando junto com a equipe Multidisciplinar, produziu
impactos positivos ndo s6 no restabelecimento do direito negado pelo INSS, como
através dos encontros, onde foi possivel compreender de forma sistematica como
ocorre a aplicacdo de estratégias de informacdo, educacdo em salude para a
construcao de autonomia junto aos pacientes e seus respectivos familiares.

Com a inclusdo da orientacdo juridica oferecida aos usuarios e seus
respectivos familiares, observamos novas possibilidades de intervencao
transformando olhares e atitudes que a cidade desenvolve com os portadores de
sofrimento psiquico, minimizando os impactos apresentados pela sobrecarga de
cuidados com pessoas em processo de reabilitagao psicossocial. Salientamos aqui a
urgéncia na construcao de politicas publicas que privilegiem praticas de intervengao
€ prevencgao.

REFERENCIAS

AMARANTE, P.D.C. (Coord.). Loucos pela vida: a trajetoria da reforma psiquiatrica
no Brasil. 2.ed. Rio de Janeiro: FIOCRUZ, 1995.

AMARANTE, P.D.C. Saude Mental e Atencao Psicossocial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Fiocruz; 2011.

BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Atencédo a Saude Coordenacgao Geral
de Saude Mental. Reforma Psiquiatrica e Politica de Saude Mental no Brasil.

LexCult, Rio de Janeiro, v. 2, n. 3, p. 231-243, set./dez. 2018 242



O DIALOGO ENTRE O ACESSO A JUSTICA E O CAPS il Lusanir Carvalho
Rosemary Santos
Pedro Wagner Pereira

Brasilia: OPAS, 2005. Documento apresentado a Conferéncia Regional de Reforma
dos Servicos de Saude Mental: 15 anos depois de Caracas.

BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Atencédo a Saude. Departamento de
Acbes Programaticas e Estratégicas. Saude Mental no SUS: os Centros de Atengéao
Psicossocial. Brasilia, DF: SAS; 2004.

CEZARINO, A. C. Uma experiéncia de saude mental na Prefeitura de Sao Paulo. In:
LANCETTI, Antonio (Org.). Saude loucura. Sdo Paulo: HUCITEC, 1989. p. 3-32.

CONSTANTINIDIS, T. C.; ANDRADE, A. N. Demanda e oferta no encontro entre
profissionais de saude mental e familiares de pessoas com sofrimento psiquico.
Ciéncia & Saude Coletiva, [S.], v. 20, n. 2, p. 333-342, 2015.

COVELO, B.S.R; BADARO-MOREIRA M. Lacos entre familia e servicos de Satde
Mental: a participacao dos familiares no cuidado do sofrimento psiquico. Interface,
Botucatu, v. 19, n. 55, p. 1133-1144, 2015.

DELGADO, P.G. Sobrecarga do cuidado, solidariedade e estratégia de lida na
experiéncia de familiares de Centros de Atencao Psicossocial. Physis, Rio de
Janeiro, v. 24, n. 4, p. 1103-1126, 2014.

REIS, T. L; et al. Sobrecarga e participacao de familiares no cuidado de usuarios de
Centros de Atencao Psicossocial. Saude Debate, Rio de Janeiro, v. 40, n. 109, p.
70-85, abr-jun 2016.

ROSA, C.M.; VILHENA, J. Do manicémio ao CAPS: da contencéao (im)piedosa a
responsabilizacdo. Barbaroi, Santa Cruz do Sul, n. 37, p.154-176, jul./dez. 2012.

ROSO, A. Comunicacgao. In: JACQUES, M. et al. Psicologia social
contemporanea. Petrépolis: Vozes, 1998.

LexCult, Rio de Janeiro, v. 2, n. 3, p. 231-243, set./dez. 2018 243



¥ Lexcult s

DOI: https://doi.org/10.30749/2594-8261.v2n3p244-261

ESCOLA SEM PARTIDO E A VISAO DISTORCIDA DE EDUCACAOQ'

SCHOOL WITHOUT PARTY AND THE DISTORTED VIEW ABOUT EDUCATION

Walace Ferreira*
Alberto Alvadia Filho**

Resumo: Este trabalho analisa como o programa Escola Sem Partido (ESP),
considerando tanto suas forgas enquanto movimento de ordem conservadora quanto
suas propostas de lei, trabalha com um projeto distorcido de educagao. O ESP trata
de valores como moral, ética, laicidade e liberdade no ambito da pluralidade,
quando, na verdade, supde a supressao da pluralidade em favor de um ensino que
se pretende estéril e unidimensional, estimulando o denuncismo, o controle e o
cultivo a valores nocivos pedagogicamente. Ademais, defende uma escola reduzida
aos valores do consumo, rejeitando a perspectiva educacional calcada na reflexao e
na critica estimulada especialmente pelas disciplinas de humanidades.
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1 INTRODUCAO

A projecao publica da organizagdo Escola sem Partido (ESP) exige estudos,
reflexdes e debates acerca dos danos que sua efetivacdo legal pode provocar em
todo o projeto pedagdgico que se pretenda democratico e emancipatério.

Ao falar do ESP precisamos considerar tanto as forcas que constituem o seu
movimento quanto as propostas de lei que o representam. Existem inumeros
projetos que tramitam na Camara, no Senado e em diversas casas legislativas pelo
pais, de modo que integram um pacote de contrarreformas juntamente com o projeto
de lei de reforma do Ensino Médio (PL 746/2016) e com a PEC 55/2016 (ex-PEC
241).

E nesse sentido que o ESP deve ser lido sob a perspectiva conservadora
que se difunde pelo pais, fruto de um contexto de acirramento politico marcado pelo
crescimento de uma vertente autoritaria que emergiu nos ultimos anos e em especial
apos o impeachment de 2016.

A episteme por tras do programa retrata a mercadologizacdo ampliada das
relacdes sociais mais primarias, l6gica que nao poupa sequer a educagcdao dos
tentaculos do consumo. O ESP idealiza uma escola reduzida as relagdes do capital

na qual a relacédo escola-professor-aluno fica restrita ao nexo mercantil.

2 O MOVIMENTO, SEUS PROJETOS E AS INCIDENCIAS PELO BRASIL

Criado em 2004, o ESP apresenta-se como uma iniciativa conjunta de
estudantes e pais preocupados com o que chamaram de “grau de contaminacao
politico-ideologica das escolas brasileiras”. A centralidade de suas agbes e
concepcdes estd num site' que atua com os objetivos de veicular ideias,
instrumentalizar denudncias, disseminar procedimentos de vigilancia, além de
controlar e criminalizar o que seus membros entendem como “praticas doutrinarias”

realizadas em salas de aula e presentes em materiais escolares e académicos, livros

' Ver: <http://www.programaescolasempartido.org/>. Acesso em: 30 ago. 2018.
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didaticos e programas formativos. O ESP também concentra forcas nas redes
sociais, tendo no Facebook? uma pagina com os mesmos propositos.

O fundador do movimento é o advogado e procurador do Estado de Sao
Paulo Miguel Nagib, que se declara publicamente em nome da organizacao. Nagib,
por sua vez, foi articulista e doador do Instituto Millenum (Imil), um dos mais
representativos think-thanks do pensamento liberal brasileiro, 0 que nos revela a
orientagao ideoldgica que marca o comego do ESP e que influencia muitas de suas
manifestacdes (ESPINOSA; QUEIROZ, 2017).

E curioso perceber que no site ha um rétulo com o nome “ESP nas eleicdes
2016”, onde se podem encontrar politicos apoiadores do movimento. Parece
contraditério que um projeto batizado como “sem partido” tenha apoio de politicos,
logo, de partidos. Muitos deles, inclusive, tém realizado propostas baseadas no
anteprojeto disposto no sitio do ESP? nas casas legislativas onde atuam.

No plano federal ha o PL 867/2015%, que tramita na camara, de autoria do
deputado Izalci Lucas Ferreira (PSDB/DF); e o PLS 193/2016°, que esta no Senado,
de autoria do senador Magno Malta (PR/ES). Ambos propdem a alteracdo da LDB
96 com a insercdao dos aspectos defendidos pelo programa. Outro projeto de lei,
mais severo e que foi retirado em abril de 2017, era o PL 1411/2015 do deputado
federal Rogério Marinho (PSDB/RN), que tipificava o crime de assédio ideoldgico
com pena de prisao aos professores “infratores”®.

Ha uma relagcdo préxima do ESP com a direita brasileira. A proposta foi
apresentada pela primeira vez em forma de projeto de lei em 2014, no estado do Rio
de Janeiro, pelo deputado Flavio Bolsonaro (PSL/RJ). A segunda vez, ainda nesse

2 Chamada Escola sem Partido e disponivel no link:
<https://www.facebook.com/escolasempartidooficial/>. Acesso em: 30 ago. 2018.

3 Existem trés anteprojetos no site, bem semelhantes, um federal, outro estadual e o terceiro
municipal.

4 Todos os tramites do projeto, assim como o texto original, podem ser acessados no portal da
Cémara Federal no link:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1050668>. Acesso em:
29 ago. 2018.

5 O texto do projeto pode ser lido portal do Senado Federal, onde o leitor também pode manifestar a
opiniao através de um voto. Ver em:
<https://www12.senado.leg.br/ecidadania/visualizacaomateria?id=125666>. Acesso em: 29 ago.
2018.

6 Ver em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1330054>.
Acesso em: 29 ago. 2018.
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ano, foi no municipio do Rio de Janeiro, pelo vereador Carlos Bolsonaro (PSC/RJ),
ambos filhos do deputado federal Jair Bolsonaro (PSL/RJ).

Abaixo um grafico que indica a incidéncia de propostas de lei segundo os
diferentes partidos, confirmando a tendéncia a direita. Os partidos que mais
apresentaram projetos do tipo em camaras municipais e estaduais pelo pais em
2017 foram PP (Partido Progressista) e PSC (Partido Social Cristao), seguidos de
perto por PSDB (Partido da Social Democracia Brasileira) e MDB (Movimento
Democratico do Brasil, ex-PMDB).

Figura 1 — Os partidos do “Escola sem Partido”
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Fonte: Levantamento da Género e Ndmero G“

Fonte: <http://www.generonumero.media/pp-psc-psdb-e-mdb-os-partidos-da-escola-sem-partido/>.
Acesso em: 30 ago. 2018.

Existe também um vinculo do movimento com a bancada evangélica de
diversas esferas legislativas, especialmente pelo fato de o programa combater a
discussao de género e a diversidade religiosa nas escolas. Na camara federal, por
exemplo, a comissado especial que analisa a proposta, criada em 2016, € composta
pela bancada evangélica.
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Bastos (2018) salienta que a pauta inicial do ESP soa distante da maioria
das pessoas, 0 que teria levado a inclusdo da pauta do combate a ideologia de
género para provocar um panico moral. E o medo que as familias tém de seus filhos
se transformarem em gays e lésbicas que faz com que o projeto ganhe visibilidade e
consequentemente uma capilaridade de destaque pelo pais.

Com objetivo de abordar essa proposta o ESP atua por meio da intimidacao
aos professores. Conforme apontado por Penna (2016), o MEC circulou um cartaz
em 2016 com os seguintes dizeres: “Professor@, ninguém pode lhe impedir de
discutir género/sexualidade na escola. Se for intimidad@, denuncie: Central de
Atendimento Ministério da Educagdo 0800-616161/ secadi@mec.gov.br’. Miguel
Nagib divulgou o comunicado do MEC de seguinte maneira no seu perfil publico no

Facebook:

Figura 2 — Divulgacao de Miguel Nagib sobre comunicado do MEC em seu
Facebook

™
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Acusaram o golpe e resolveram blefar. Ndo consegui verificar a
autenticidade desse cartaz. Em todo caso, afirmo: professor que pagar pra
ver vai quebrar a cara
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ninguém pode lhe impedir de discutir

género
sexualidade
na escola

Se vocé for intimidad @

denuncie:

Central de Atendimento Ministério da Educaclo
0800-616161 | secadi@mec.gov.br

Fonte: <https://professorescontraoescolasempartido.wordpress.com/2016/11/14/0-odio-aos-
professores-se-profissionaliza/>. Acesso em: 15 set. 2018.
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O programa chegou a virar lei temporariamente em Alagoas sob o titulo de
“Lei da Escola Livre”. No texto promulgado, consta a determinacgéo pela neutralidade
de professores, prevendo punicdo a quem manifestar opinido que induza ao
pensamento Unico de alunos em sala de aula. Todavia, a versdao aprovada na
Assembleia Legislativa alagoana foi parar no Supremo Tribunal Federal (STF) em
uma Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) movida pela Confederagéo
Nacional dos Trabalhadores em Estabelecimentos de Ensino (CONTEE). Ao se
manifestar, a Advocacia-Geral da Uniao (AGU) classificou o projeto como
inconstitucional, alegando que legisla sobre uma area de competéncia da Unido, e
também porque infringe o artigo 206 da Constituicdo, que garante a pluralidade de
ideias no ambiente de ensino.

Em abril de 2017, o ministro Luis Roberto Barroso, do STF, concedeu liminar
que a suspendeu na integra. Na decisdo, Barroso destacou que a lei “é tdo vaga e
genérica que pode se prestar a finalidade inversa: a imposicao ideoldgica e a
perseguicdo dos que dela divergem. Portanto, a lei impugnada limita direitos e
valores protegidos constitucionalmente (...)” (STF NOTICIAS, 2017). Com a decis&o,
o Escola Livre fica invalidado até o julgamento em definitivo pelo pleno do tribunal.

Ja em cidades como Campo Grande (MS) e Picui (PB) o Escola sem Partido
foi aprovado, porém vetado ap6s intensos protestos de movimentos de professores.
Ja em Santa Cruz do Monte Castelo, norte do Parana, onde o programa virou lei e
estd em vigor, a rede primaria do municipio passou a ter escolas tomadas por
cartazes com os seguintes dizeres: “O professor ndo pode se aproveitar dos alunos
para promover seus proprios interesses ou preferéncias ideoldgicas, religiosas,
politicas e partidarias” (GOMES, 2016).

Em formato de projeto de lei, 0 ESP segue sendo debatido em pelo menos
onze estados da federacdo e dezenas de municipios brasileiros”.

7 Os projetos podem ser consultados no seguinte link: <https:/pesquisandooesp.wordpress.com/pls-
municipios-e-estados/>. Acesso em: 15 set. 2018.
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3 O CONTEXTO POLITICO-ECONOMICO POR DETRAS DO ESCOLA SEM
PARTIDO

Devemos reconhecer que nenhum movimento social, nem projetos de lei
que encampem suas ideias, podem ser dissociados do contexto em que se
desenvolvem. E, nesse sentido, que o ESP deve ser lido a luz da perspectiva
conservadora que se difunde pelo Brasil. Como salientado por Frigotto (2017):

As teses do Escola sem Partido ndo podem ser entendidas nelas
mesmas e nem como algo que afeta apenas a escola e o0s
educadores. Pelo contrario, um olhar na perceptiva da historicidade
dos fatos e fenbmenos, vale dizer, das determinacdes mais
profundas e menos visiveis que os constituem, indica-nos que se
trata de algo ja sedimentado nas relagées sociais (FRIGOTTO, 2017,

p. 18).

O movimento esta ligado a uma agenda multifacetada de propostas politicas
que impede o0 acesso da juventude brasileira ndo apenas a fragcées do
conhecimento, mas ao proprio conhecimento e ao fazer cientifico, seja pela intengéo
de incentivar o impedimento formal da abordagem de determinadas questdes no
ambito pedagdgico, seja pela falta de oferta curricular que privilegia determinados
saberes em detrimento de outros.

A Proposta de Emenda Constitucional 241, apelidada de “PEC do Teto dos
Gastos”, que virou lei, acaba com a vinculagdo obrigatéria de recursos para a
educacao e a saude publica e inviabiliza o aumento de financiamento educacional
necessario para a implementacido das metas do Plano Nacional de Educacao?, lei
13.005, aprovada em junho de 2014 ap6s debate publico e participacao popular.
Sendo um instrumento de planejamento orientado a execucao e ao aprimoramento
de politicas publicas do setor ente 2014 e 2024, a restricdo orcamentaria representa
um imenso obstaculo na sua execucdo, ainda mais considerando que 0S recursos
atualmente disponiveis para a educacgao publica ja sao insuficientes para garantir um
padrdao de qualidade que cumpra o previsto na legislacdo e para enfrentar as
profundas desigualdades educacionais presentes no pais (CARREIRA, 2016).

8 Disponivel em: <hitp://www.observatoriodopne.org.br/uploads/reference/file/439/documento-
referencia.pdf>. Acesso em: 15 set. 2018.
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Ha também que considerarmos a proposta de ampliacao da terceirizacdo da
atividade fim (PL 4330/2004), que, na educacao, abrira caminho para minar ainda
mais a carreira docente, o que impactara fortemente na qualidade do servico
prestado a populacao.

Este combo é um ataque frontal ao ensino no pais e tem sua gestacdo num
parlamento cujas propostas tém sido sistematicamente reprovadas pela sociedade e
por técnicos. E preciso deixar claro que a agenda com a qual estamos lidando vai de
encontro aos interesses dos menos favorecidos social e economicamente e
daqueles que fazem da vida um compromisso com estes interesses e com a
emancipacgao societaria por meio da educacao.

Com efeito, a Reforma do Ensino Médio, sustentada num forte esquema de
lobbys e propagandas, pode vir a atingir alguns dos objetivos propostos pelo
movimento ESP. Segundo Vieira (2017), isso pode acontecer diante de algumas
tendéncias que estamos assistindo. A primeira delas seria a retirada do peso de
matérias que exigem uma abordagem critico-reflexiva do curriculo. A segunda reside
no incentivo ao modelo de ensino tecnicista, que compreende a educacdo como
formadora de mao-de-obra massiva, especializada e barata direcionada ao mercado
de trabalho. A terceira, e mais dramatica, estd no reforco da reproducdo das
desigualdades estruturais que ja orientam o modelo educacional brasileiro, uma vez
que a educacao espelha as desigualdades sociais do pais ao mesmo tempo em que
as reproduz®.

O contexto em que vivemos suscita o pensamento de Istan Mészaros
(2002), que atribui a crise atual a um movimento universal que atinge todas as
esferas da vida, além de se tratar de um problema agudo e destrutivo de uma série
de direitos. Nesse sistema, cada vez mais irracional, temos assistido a reducao da
forca do poder politico dos Estados nacionais e a transferéncia do governo do
mundo para os organismos internacionais.

O ESP aparece no cerne das mudangas culturais que fazem parte desse
grande sistema voltado para o lucro. E nesse contexto em que, para os partidarios

9 Sobre a reforma do ensino médio, ver: FERREIRA, Walace; SANTANA, Diego Cavalcanti de. A
reforma do ensino médio e o ensino de Sociologia. 2018.
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desse programa, a educagdo responde aos interesses do grande capital sob a
aparéncia civica do “Todos pela Educacao” (FRIGOTTO, 2017).

4 A DISTORCAO DE PRINCIPIOS BASILARES DA EDUCACAO

Os defensores do ESP criticam a escola, os professores, algumas das
referéncias tedricas utilizadas no campo da educacao, os livros didaticos e colocam
os alunos como vitimas de um processo “doutrinario”. Para Fernando Penna (2016),
um dos mobilizadores da luta dos professores contra o projeto’®, esse trabalho de
desqualificacdo ndo ocorre através de uma argumentacao racional, mas por meio de
uma série de ataques pessoais e de imagens, muitas delas caricaturas de profundo
mau gosto, que representam o professor, a escola e seus pensadores como
ameacas a criangas inocentes, mesmo que ndo haja qualquer dado substantivo que
apoie essa generalizacdo indevida. Um exemplo estda na imagem abaixo,
compartilhada pelo proprio ESP na sua pagina no Facebook. Nela, um professor, de
camisa vermelha e estrela no peito'!, “enfia pela guela” informagdes sobre género

(representada pelo arco-iris — simbolo do movimento LGBT).

Figura 3 — Imagem publicada pelo ESP em sua pagina do Facebook

Escola Sem Partido

GOELA ABAIXO

WWW.FACEBOOK.COMID

Fonte: <https://professorescontraoescolasempartido.wordpress.com/2016/11/14/0-odio-aos-
professores-se-profissionaliza/>. Acesso em: 15 set. 2018.

10 Existe um grupo no Facebook que concentra noticias e mobilizagdes contra o movimento chamado
“Professores contra o} Escola sem Partido”. Ver em:
<https://www.facebook.com/contraoescolasempartido/>. Acesso em 15 set. 2018.

' Devemos lembrar que o Partido dos Trabalhadores (PT), mesmo ndo estando mais no governo
federal, é, para os membros do ESP, o responsavel por grande parte da ideologizagao presente na
educacéao, sendo seus politicos alvo de manifestagcdes de 6dio e ofensas.

LexCult, Rio de Janeiro, v. 2, n. 3, p. 244-261 set./dez. 2018 252



Noutra imagem, postada como um comentario na mesma pagina, um
homem mira uma arma de cano duplo na direcdo de quem olha. A mensagem
ameacadora demonstra o carater agressivo do que chamam de “doutrinagdo” em
torno da “ideologia de género”, entendendo que a escola executa papel Unico na
orientacdo de género do individuo, descartando tantas outras forgas socializadoras

do cotidiano.

Figura 4 — Imagem postada como comentario na pagina do ESP

Fonte: <https://professorescontraoescolasempartido.wordpress.com/2016/11/14/0-odio-aos-
professores-se-profissionaliza/>. Acesso em: 15 set. 2018.

Naquilo que entendem como deveres do professor, seus defensores pregam
que as salas de aula dos ensinos fundamental e médio devem ter o seguinte cartaz:
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Figura 5 — Deveres do professor segundo defensores do ESP

Deveres do professor

- www.programaescolasempartic

Fonte: <www.escolasempartido.org>. Acesso em: 15 set. 2018.

A desconfianga em relagdo ao educador é um dos pilares do ESP e se
traduz numa ameaca constante ao seu trabalho em sala de aula, entendendo-o
como um tradutor “perigoso” do conhecimento diante de estudantes supostamente
vulneraveis a chamada doutrinacdo. Diante da desconfianca com que vé o
professor, ao participar de um debate na Globo News (2015), o fundador do
movimento, Miguel Nagib, disse:

Nenhum pai € obrigado a confiar em um professor. Nenhum pai. O
professor quando fecha a porta da sala de aula, ele € o dono do
espetaculo. Se ele tiver uma boa formacgao e tiver bons principios,
sorte do aluno, mas e se nao tiver? Como saber? Nao é verdade? E
ha uma infinidade de pessoas que sdo mal preparadas e que cujos
valores — eu nem entro no mérito se sdo bons ou ruins — mas que
nao coincidem com os valores da familia (NAGIB, 2015).
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Diante dessa visado, o ESP estimula explicitamente o denuncismo, o controle,
a inseguranca e o cultivo a valores nocivos pedagogicamente que em nada
contribuem para a construgdo de um ambiente saudavel, de confianga e dialogo.
Trata-se da aposta na instauragcdo de uma ordem por meio de ameagas, da
imposigédo do medo e da fertilizagdo do discurso de 6dio. Em vez da harmonia,
coesao e producao de conhecimento, instiga alunos e pais ao papel de delatores. Ha
relatos substantivos de que professores tém sido denunciados e acusados de
doutrinacao em diversas salas de aula pelo Brasil, inclusive a partir de gravacdes de
audio e video realizadas durante as aulas por estudantes com aparelhos celulares.

Ao acessar o site do movimento, assim como a pagina do Facebook,
ficamos extremamente incomodados ao pensar no tipo de professor imaginado.
Afinal, precisamos indagar que profissional de educagcao nao estara pautando sua
acao por preceitos morais e éticos. Nao é preciso um projeto como este para nortear
“eticamente” a atuacdo destes professores, que estdo entre aqueles que mais
trabalham e que tém as menores remuneragées do mundo'?, encarando enormes
dificuldades para o desempenho digno de suas atividades.

Um professor ndo entra em uma sala de aula e ministra o conteudo que
melhor lhe apraz. As escolas seguem um curriculo minimo aprovado pelo Ministério
da Educacao e as aulas seguem cronogramas com o conteudo destes curriculos. As
atividades pré-planejadas ndao sdao comicios politicos de recrutamento de militantes
como alguns discursos querem fazer parecer.

O programa enxerga o aluno como uma tabula rasa, que chega ao espaco
escolar imaculado de qualquer influéncia da vida social, como se o estudante néo
tivesse uma vida anterior, exterior e posterior a sua passagem pela escola. O ESP
despreza a influéncia do espaco ocupado pelos meios de comunicacao e pelas
midias diversas, hoje a servigo de valores eminentemente competitivos, consumistas
e individualistas, com a qual toda a sociedade se relaciona diuturnamente.

Para Miguel Nagib, ademais, os professores estariam usurpando a
autoridade moral dos pais, de modo que o movimento adotou como lemas

2 Pesquisa da OCDE que mostra essa realidade pode ser vista na seguinte matéria:
<http://g1.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2016/09/professor-no-brasil-ganha-menos-e-trabalha-
mais-que-os-de-outros-paises.html>. Acesso em: 29 ago. 2018.
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“#NaoMexamComAsNossasCriancas”, “#MeusFilhosMinhasRegras”, reduzindo os
alunos quase a uma propriedade familiar (PENNA, 2017). Um exemplo disso
aparece num dialogo entre Nagib e representantes do grupo Revoltados On Line,
que apoia o ESP:

A segunda prética ilegal que também se disseminou no sistema
educacional é a usurpagao do direito dos pais dos alunos sobre a
sua educacao moral, da autoridade moral dos pais sobre os seus
filhos. Também a maquina do Estado, o sistema educacional esta
sendo usado para isso, para afrontar a autoridade moral dos pais dos
alunos sobre eles. E ai, a gente vé, por exemplo, a lei da palmada é
uma consequéncia disso. Tiraram a autoridade dos pais, né, Miguel?
Ha um ataque frontal a familia. (...) N6s ja fizemos um slogan: ‘Nao
mexam com as nossas criancas. Meus filhos, minhas regras’
(NAGIB, Miguel; REVOLTADOS ON LINE, 2016).

Ao tocar na relagcédo entre praticas educacionais e determinagdes definidas
pelo Estado somos levados a conclusdao de que politica e educagdo nao estéo
dissociadas. Como salientado por Freire (1999), a neutralidade é usada pela
ideologia dominante para treinar os alunos para praticas apoliticas, como se a
maneira humana de estar no mundo fosse ou pudesse ser uma maneira neutra. A
escola se constitui num espaco de formacdo onde o estudante deve aprender a
analisar, comparar, avaliar, decidir, optar e romper. Como Ramos (2017) destacou:

A inseparabilidade (...) se manifesta no fato de o curriculo escolar ser
alvo de disputa de classes e um processo de selecao cultural e
ideolégica. O Escola sem Partido é a propria comprovagao deste
fato. Trata-se de tentar imprimir ao curriculo escolar sua ideologia a
qual, enunciada como neutra €&, na verdade, totalmente
comprometida com a classe dominante, pois impede que os
interesses dos dominados sejam abordados na escola (RAMOS,
2017, p. 81-82).

Quem também questionou a ideia de neutralidade pregada pelo ESP foi o
Ministério Publico Federal, por meio do antigo Procurador Geral da Republica,
Rodrigo Janot. No parecer de inconstitucionalidade do Projeto de Escola Livre, de

Alagoas, o ex-chefe do MPF alegou que a lei suprime discursos fundamentais da

13 O video foi gravado no mesmo dia em que o grupo, sem a presencga de Nagib, se encontrou com o
entdo Ministro interino da Educag¢do, Mendong¢a Filho, em 25 de maio de 2016. Encontra-se
disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=LpIMeRoMhWA>. Acesso em: 15 set. 2018.
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vida social ao proibir o docente de introduzir conteudos que possam estar em

conflito com as convicgdes morais, religiosas e ideoldgicas dos estudantes, seus

pais e responsaveis:

A atividade de ensino ndo é via de mao unica. Prevendo a lei que o
aluno seria a “parte vulneravel” da relagdo de ensino, toma o
processo de aprendizagem a partir da posicdo de autoridade
exercida pelo professor e o compreende equivocadamente como
atividade monolégica e hierarquizada. Tomar o estudante como
tabula rasa a ser preenchida unilateralmente com o conteudo
exposto pelo docente é rejeitar a dindmica propria do processo de
aprendizagem (BRASIL, 2016).

Além da descaracterizagdo da esséncia da relacdo ensino-aprendizagem,

esta ganha, para o ESP, tom absolutamente mercadolégico. Nagib afirmou, em

entrevista numa Audiéncia Publica no Senado Federal, em setembro de 2016, que o

projeto ESP é baseado no Cédigo de Defesa do Consumidor:

O nosso projeto foi inspirado no codigo de defesa do consumidor. O
Cédigo de Defesa do Consumidor intervém na relagdo entre
fornecedores e consumidores para proteger a parte mais fraca, que é
o consumidor, o tomador dos servicos que sao prestados pelos
fornecedores. Da mesma maneira, a nossa proposta intervém na
relagdo de ensino-aprendizagem para proteger a parte mais fraca
dessa relacdo que € o estudante, aquele individuo vulneravel, que
esta se desenvolvendo (NAGIB, 2016).

Portanto, uma tentativa de pensar a educacdo como uma relacdo de

consumo, tirando-lhe seus valores nobres e reduzindo-a num mero produto

negociavel no capitalismo (PENNA, 2017).

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Urge refletirmos acerca da base real sobre a qual este projeto se levanta. Se

existe mesmo algum tipo de doutrinacao nas escolas que tenha uma perspectiva

marxista, revolucionaria ou subversiva (isto para nos valermos de lugares comuns

utilizados pelos advogados do projeto, que remontam os tempos de estado de

excecao vividos no pais entre 1964 e 1985), qual é a capacidade real que esta
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suposta doutrinacdo tem tido de atingir seus objetivos, que justifigue um projeto
contundente da envergadura do ESP?

Qual o percentual de egressos do Ensino Médio filiados a sindicatos,
partidos politicos ou militando em organizacdes politicas? Onde estdo estas pessoas
que os organizadores de atos publicos ndo atingem seus objetivos de ocupar ruas
ou grandes pracas, exceto em atos unificados que congreguem varias categorias?
Ao contrario, em geral, as adesdes a greves convocadas pelos sindicatos sao
baixissimas.

Talvez a energia mobilizada pelos partidarios do ESP servisse melhor a
sociedade se fosse canalizada para exigir uma educacao de qualidade, pautada por
um carater publico, gratuito, com estruturas adequadas a alunos e professores,
salarios dignos para todos os trabalhadores de estabelecimentos educacionais,
oferta de alimentacao balanceada, acesso a tecnologia de ponta e seguranca.

A escola deve cultivar o compromisso com a ciéncia e com o
desenvolvimento da técnica articulada com uma visdo critica de mundo,
independente e laica, que respeite os Direitos Humanos, que contribua para a
emancipacdo das minorias e que produza cidadaos conscientes e comprometidos
com o bem estar comum. Uma educacgao que seja aliada do Homem comum e néo
sua adversaria.

A escola tem um papel fundamental na sociedade, o de lidar com o projeto
de mundo que sera edificada para o porvir. O que se debate nas escolas tem
correlacdo direta com o debate publico e com a maneira como os individuos se
relacionardo com a realidade. Um individuo dotado de habilidades e competéncias
para manejar os preceitos da democracia e da cidadania transita melhor em
ambientes marcados pela diversidade, contribuindo de forma determinante para a
afirmagdo e para a ampliagdo de direitos.

Ainda que o projeto ESP ndo seja aprovado e seja definitivamente
considerado inconstitucional, estando, portanto, impedido de se realizar formalmente
dentro marcos da legalidade, é imprescindivel atentarmos para o conjunto de valores
que ele representa. Trata-se de enxerga-lo como a expressdo de um campo
conservador que assalta a sociedade e pretende transforma-la num celeiro

monocromatico de intolerancia e autoritarismo. Sua forca reside muito mais no que
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representa simbolicamente do que naquilo que terd capacidade de se converter

formalmente.
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