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APRESENTAGAO

livro Direitos Difusos e Coletivos: Vulnerabilidades e

Protecdo Juridica foi também pensado a partir de um

congresso realizado na cidade de Campina Grande
Paraiba: o I Congresso Internacional de Direitos Difusos.
Tivemos a inten¢do de reunir as principais tematicas abordadas
ao longo do encontro pelos palestrantes e convidados, temdticas
estas com relevincia e repercussio nacional .

Na sociedade atual, de contexto massificado, os interesses cole-
tivos ganharam grande repercussio. Em alguns momentos chegam
a ser mais importantes que os direitos individuais. Nesse cendrio,
a defesa dos direitos difusos torna-se um dos grandes desafios das
institui¢des juridicas do Estado moderno. Buscando proporcionar
aos profissionais, académicos e aplicadores do direito uma visao
ampliada sobre os interesses difusos e suas repercussdes no campo
social é que este livro se propde a discutir as vulnerabilidades e a
protecio juridica, compreendendo a vulnerabilidade como caracte-
ristica intrinseca e a0 mesmo tempo como o préprio fundamento
da formulagdo das leis protetivas no campo dos direitos difusos. Os
artigos aqui reunidos se propéem a discutir temas nos mais diversos
campos do Direito e didlogos com disciplinas afins e com tematicas
atualizadas nas dreas de consumidor, género, patriménio cultural e
ambiental, questdes étnico raciais, trabalho, inclusao dentre outras;
aspectos relevantes para o avango na carreira académica e juridica.

Convidamos vocg, leitor, a passear pelas paginas e mergulhar
nas leituras que te atraem. E, assim fazendo, te convidamos a refle-
tir sobre a relevincia destes debates na atual conjuntura nacional.

Boa leitura!
As organizadoras.






IDEOLOGIA ULTRAINDIVIDUALISTA DO JUDIPIARIO
BRASILEIRO COMO OBSTACULO A APLICAGAO DOS
DIREITOS COLETIVOS

André Augusto Salvador Bezerra'

1 Introdugao: a compreensao do problema a partir de dois
julgados

presente texto tem inicio com uma breve apresenta¢do
de dois casos submetidos ao Poder Judicidrio, aptos a
compreensido do objetivo da andlise que pretendemos
realizar: relacionar a dificuldade da atividade jurisdicional brasi-
leira em aplicar direitos coletivos como um problema ideolégico.

Os casos decorrem de processos originados nas demandas
de aproximadamente 5 mil indigenas, que reivindicam o cum-
primento do artigo 231 da Constitui¢do da Republica para a
demarcagio de drea de cerca de 47 mil hectares, abarcando por¢oes
dos Municipios baianos de Buerarema, Una e Ilhéus. Trata-se da
demanda pela Terra Indigena (TI) Tupinamba de Olivenca.

No ambito desse conflito, foi ajuizada, por particular, a¢do de
reintegragdo de posse perante a Justica Federal em Ilhéus, julgada
procedente, ficando, em 12 instancia, decretada a expulsio dos
indigenas de determinada fazenda situada na drea demarcavel. Os
Tupinambd que se encontravam na local recusaram-se a cumprir

1 Doutor pelo Programa de Pés-Graduagio em Humanidades, Direitos e outras
legitimidades da Universidade de Sio Paulo (Diversitas/USP). Membro e
ex-presidente (2014-2017) da Associagio Juizes para a Democracia (AJD).
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a decisdo judicial, permanecendo no pedago de terra que conside-
ram sagrado e que, em consonincia com o estudo multidisciplinar
realizado pela Fundagio Nacional do Indio (Funai), tém o direito
constitucional de ver demarcada (BRASIL, 2008).

A solugio judicial encontrada para o caso merece destaque,
conforme o seguinte trecho:

Autor obteve inicialmente a tutela limi-
nar interdital, confirmada por sentenca, e,
posteriormente  convertida em mandado
reintegratério, tendo em vista que a comuni-
dade indigena, ndo s6 desrespeitou a ordem
de interdito proibitério, como invadiu nova-
mente a drea apdés cumprido o mandado de
reintegragio.

Sendo assim, uma vez que se tornaram ind-
cuas as multas aplicadas ao agente invasor
bem como os meios pacificos para dirimir o
conflito, ndo resta alternativa sendo utilizar-se
dos instrumentos processuais postos a dispo-
si¢do do juiz para tornar efetivo o provimento
jurisdicional.

Isso posto, DEFIRO O REQUERIMENTO
da parte autora para determinar a suspensio
do andamento do processo administrativo
[...] referente 2 demarcacio e da delimitacio
da terra indigena Tupinambia de Olivenca
no Municipio de Ilhéus, Buerarema e Una
[...], enquanto perdurar a permanéncia da
Comunidade Indigena na drea da Fazenda
Serra da Palmeira, localizada no Distrito de

Japu, IThéus/BA (BRASIL, 2010).

Verifica-se que, a fim de dar efetividade 4 ordem de reinte-
gragido de posse, o Judicidrio Federal de 12 instancia determinou a
suspensio de todo o processo de demarcagio dos 47 mil hectares

12



conduzido pela Funai, envolvendo os interesses nio apenas dos
aproximadamente 5 mil indigenas, mas também dos milhares de
ndo-indios a serem atingidos pela demarca¢io: incluem-se, ai,
proprietarios de dreas que tém direito a justa indenizagdo pela
eventual perda do dominio em parte do todo demarcével.

Em outras palavras: reconheceu-se judicialmente que o inte-
resse de um dnico suposto possuidor de terra pode sobrepor-se
aos interesses de milhares de indigenas e proprietdrios ou possui-
dores de iméveis da regido.

Ha4 mais um caso, decorrente da demanda pela TI Tupinambd
de Olivenga, a comentar.

Trata-se de agdo civil publica que o Ministério Publico
Federal (MPF) ajuizou em face da Unido, objetivando condend
-la aos danos morais coletivos decorrentes de torturas praticadas
contra indigenas, por policiais federais, no contexto da demanda
coletiva pela demarcagdo de terras. As torturas foram reconhe-
cidas pela Comissdo de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana
(BRASIL, 2011, p. 8).

O processo tramitou da 12 Vara Federal de Itabuna, tendo,
ao final, sido extinto sem julgamento do mérito, em termos abaixo
citados:

Delimitada a lide, portanto, aos fundamentos
de fato e de direito expostos na inicial, que se
restringem as assertivas acerca da repercus-
sdo dos eventos narrados sobre “a imagem, a
auto-estima e a identidade das Comunidades
Indigenas Tupinambas”, resta concluir que,
tais alegacdes, aventadas na forma genérica e
superficial, sem amparo de minima evidéncia
da ocorréncia de supostas lesdes, revelam-se
insuficientes para configurar a necessidade/
utilidade/adequagio da tutela coletiva preten-
dida em prol de toda a coletividade indigena
da comunidade.

[...].
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Na verdade, a violéncia policial mais traz
danos a imagem da ré do que a coletividade

[...] (BRASIL,2014).

Ficou, assim, reconhecido que a tortura incidente contra
membros de uma coletividade no contexto de luta por um direito
dessa mesma coletividade nfo ¢ apta a gerar danos morais coleti-
vos. Sob o raciocinio do julgado, tal fato, quando muito, gera danos
morais (lesdes & imagem) na propria ofensora, a Unido Federal.

2 Uma perspectiva individualista dos direitos

Apesar de terem sido proferidas em processos distintos,
nas decisdes acima exemplificadas hd a adogdo de uma mesma
perspectiva na aplicagdo dos direitos em discussdo: uma visio
individualista.

Nesse aspecto, é necessirio lembrar que os direitos que
conhecemos e que estdo previstos no ordenamento juridico tém
a historicidade como elemento essencial. Sio eminentemente
histéricos, advindo, especialmente nas democracias, a partir das
demandas de determinados grupos sociais, presentes em deter-
minados periodos e que terminam reconhecidas pelo Estado na
forma de documentos normativos.

O reconhecimento da propriedade privada, enquanto
direito individual, por exemplo, tem sua Histéria relacionada a
ocupagio da burguesia a posi¢io de classe social dominante da
Europa do século XVIII. O direito de greve, por sua vez, encon-
tra sua origem nos movimentos operdrios dos primeiros tempos
de consolidag¢do do capitalismo, especialmente nas fabricas do
século XIX, perdurando no século seguinte (como no Brasil),
sempre objetivando melhores condi¢des de trabalho. Os direitos
do consumidor, como derradeiro exemplo, decorrem de reivindi-
cagdes de utentes de produtos e servicos no ambito da explosio
da sociedade de consumo do capitalismo globalizado dos séculos

XX e XXI.
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H4, portanto, uma multiplicidade de grupos sociais que lutam
para que suas demandas sejam reconhecidas pelo aparelho esta-
tal. Tais grupos nem sempre ostentam os mesmos interesses; pelo
contrario, é comum haver demandas contraditérias umas com as
outras, mas igualmente reconhecidas pelo Estado, gerando confli-
tos para a aplica¢do de alguns direitos em detrimentos de outros.

E assim que entendemos a assertiva no sentido de que os
direitos configuram um campo de lutas (STRECK, 2011, p. 7).
Como ressalta Upendra Baxi (2006, p. 171), tem-se um campo
caracterizado pela coexisténcia de contradi¢ées sécio-ideoldgicas
entre presente e passado e entre grupos sociais distintos.

No plano das ideias, o processo de reconhecimento de direi-
tos levou o campo de lutas ao debate discursivo em torno de duas
bases filoséficas: o ser humano como individuo isolado e, por-
tanto, titular de direitos individuais, originados nas Revolugoes
Burguesas do século XVIII; ou o ser humano como ente social,
ligado um ao outro por redes de relagdes historicamente constru-
idas, titular prevalentemente de direitos coletivos, que encontram
sua génese nos conflitos por condi¢bes dignas de trabalho dos pri-
meiros tempos da Revolugio Industrial e ampliando-se nas lutas
pela descolonizagio de paises e povos periféricos nos séculos XX
e XXI (SHIV]L, s.d., p. 1).

Voltando as duas decisoes citadas no inicio deste texto, tém-
se, em ambas, a adocdo judicial de uma perspectiva filoséfica
individualista de sociedade, a fazer prevalecer os direitos indi-
viduais. A posse de uma pessoa prevalece sobre os interesses de
milhares de indios e nio-indios na demarcagio de terra; a tortura
sofrida no ambito de uma luta coletiva ndo gera danos extrapatri-
moniais na mesma coletividade.

E preciso anotar que a base filoséfica individualista nio
consiste em peculiaridade da leitura dos direitos no dmbito de
conflitos envolvendo indigenas. Quem acompanha o cotidiano do
Poder Judiciario brasileiro percebe que considerivel parcela das
respectivas decisdes privilegia a mesma visio.
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Basta lembrar a dificuldade da atividade jurisdicional reco-
nhecer institutos de indole coletiva, como a indeniza¢io por
dano social causada por praticas abusivas de grandes empresas no
ambito da sociedade do consumo; ou ainda a forma pela qual a
Justica do Trabalho, de modo geral, trata conflitos eminentemente
sociais na relagio capital-trabalho como desavengas isoladas entre
empregados e empregadores; da mesma maneira, a expedicio de
mandados possessérios contra pessoas que lutam por moradia nos
centros urbanos ou por reforma agriria no campo, como se 0s
respectivos conflitos consistissem em meras brigas de vizinhos
por marcos divisores de propriedades; por fim, apenas para nio
se alongar em demasia na exemplificagio, a lotagdo do sistema
penitencidrio brasileiro por pessoas condenadas, ou simplesmente
acusadas, da pritica de crimes contra a propriedade individual®
em contraste com a histérica omissdo na exigéncia de controle e
transparéncia nos atos da Administra¢io Publica e que poderiam
evitar a pratica de delitos contra o patrimoénio coletivo.

3 Aideologia das decisoes: o ultraindividualismo

A abrangéncia e a intensidade dos casos e da natureza das
causas, acima mencionadas, permitem dizer que a filosofia indi-
vidualista primordialmente adotada no Judicidrio brasileiro tem
uma peculiaridade: trata-se de verdadeiro ultraindividualismo,
uma op¢do ideoldgica adotada jurisprudencialmente e que obsta a
efetivacdo de direitos fundados em uma concep¢io soliddria de
sociedade.

2 Segundo o Levantamento Nacional de Informag¢des Penitencidrias relativo
a 2016, 37% dos custodiados brasileiros eram acusados ou condenados pela
prética dos crimes contra a propriedade individual furto e roubo. E uma fatia
superior aos envolvidos com trifico de drogas (28%) e com homicidio (11%)

(VERDELIO, 2017, p.1).
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Quando mencionamos op¢do ideoldgica, estamos cientes dos
multiplos significados que a expressdo tem recebido no dmbito da
Sociologia e da Politica. No presente estudo, adotamos a concepeio
total de ideologia, formulada por Karl Mannheim® (1982, p.82), no
sentido de se tratar de um conjunto de “[...] opinides, declaracdes,
proposicdes e sistemas de ideias [...]” presentes em uma época ou
em “[...] um grupo social concreto, por exemplo, a de uma classe,
ocasido em que nos preocupamos com as caracteristicas e a com-
posic¢do da estrutura total da mente desta época ou deste grupo”.

Por esse entendimento, ndo estamos a ignorar o significado
critico (ou forte) da expressdo ideologia, a “falsa consciéncia nas
relagdes de dominio entre as classes [...]” (STOPPINO, 2010,
p- 585). Anota o préprio Mannheim (1982, p. 91), que, quando
da superagio do regime feudal, a emergéncia da burguesia como
classe dominante veio também acompanhada de “[...] um novo
estilo de pensamento, que finalmente deslocou os modos existen-
tes de interpretar e explicar o mundo”.

Dessa forma, a adogdo da visio de mundo burguesa para
além dessa classe social, inclusive por setores de grupos oprimidos
pelo sistema, descortina o problema da falsa consciéncia, presente
no significado forte do termo ideologia: “[...] as ideias da classe
dominante se tornam as ideias de toda classe social, se tornam as
ideias dominantes” (CHAUI, 1994, p-117).

Existe, dessa maneira, um inevitivel vinculo da concep¢io
de ideologia com os interesses de classes ou dos grupos sociais
em conflito, cujas demandas, como mencionamos acima, podem
ser acolhidas pelo Estado na forma de direitos. Tal inevitabilidade
fica mais clara quando da adog¢io de visées de mundo, por grande

3 Entendemos que as ideias do hingaro Mannheim (1893-1947) ganham espe-
cial relevincia em tempos atuais, e por isso as adotamos neste estudo, pela
similitude daqueles vividos pelo autor entre as duas grandes guerras mundiais
(1918-1939): o crescimento da intolerincia e de ideias autoritdrias, preocupa-
¢ilo presente em sua obra.
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parte da sociedade, daquelas que seriam dos interesses dos grupos
dominantes, tendendo “[...] a degenerar em ideologias, cuja fun-
¢do consiste em ocultar o real significado da conduta ao invés de
revela-lo” (MANNHEIM, 1982, p. 121).

De todas essas observagdes, fica notdvel o cardter conser-
vador do termo ideologia. E certo que se admite que todos os
grupos ou classes sociais em conflito buscam a “[...] realidade
em seus pensamentos e em seus atos, nio sendo por conseguinte

Y

de estranhar que esta pareca ser diferente para cada um deles’
(MANNHEIM, 1982, p. 124). Todavia, quando se fala em uma
ag¢do ideoldgica, considera-se — e é o que consideramos neste texto
-, que se tem uma ag¢do baseada na visao dos grupos dominantes
objetivando a manuten¢io do poder®.

Voltando aos casos citados no inicio deste estudo, a sus-
pensdo de processo demarcatério da T1 Tupinambé de Olivenga
termina por beneficiar os interesses econémicos do agronegé-
cio, normalmente contrdrios a retirada de um pedago de terra
do comércio em favor dos indigenas. Da mesma forma, o nio
reconhecimento de dano moral coletivo por tortura termina por
legitimar um aparelho estatal, como o brasileiro, que historica-
mente faz uso de priticas repressivas primitivas em detrimento
do didlogo democratico’.

Podemos ir além da questdo indigena na consideragio de
outras espécies de causas. Nesse sentido, o tratamento judicial das
desigualdades presentes nas relagdes de consumo, da criminalidade

4 E que, na esteira do pensamento de Mannheim, contrapde-se 4 agio utdpica
) ) )
isto é, baseada na visdo de mundo das classes e grupos dominados, que querem

que suas ideias passem a ser as dominantes, objetivando o alcance do poder.

5 Estudo publicado por entidades de defesa de Direitos Humanos concluiu
que a tortura perdura como método de investigagio no Brasil e que tal
delito permanece impune, mormente em razio da auséncia de mecanismos
de “[...] monitoramento dos espagos onde ocorre a tortura [...]” (JESUS;

CALDERONI, 2015, p. 61)
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sobre o patrimoénio particular, da situagdo dos que nio tem onde
morar ou das exploragdes nas relagdes de trabalho, como meros
problemas individuais e privados, termina também por beneficiar
interesses econdmicos € governamentais.

Para a melhor compreensio do problema, é importante
perpassarmos a (grave) questdo indigena, inicialmente citada,
e alcangarmos, com breve e elucidativo exemplo, as relagdes de
consumo.

Imaginemos uma institui¢do financeira que nio toma as
necessdrias cautelas para a celebra¢ido de contratos com clientes e
permite que fraudadores obtenham crédito fazendo uso do nome
de terceiro de boa-fé. Claro que os responsaveis pela fraude nio
pagario a divida, o que ensejard ao banco a inscri¢io do nome do
terceiro em 6rgios de protecio ao crédito.

O resultado é bem conhecido a muitos que militam no
Sistema de Justi¢a. H4 um dano moral causado pelo banco a uma
pessoa que sequer sabia ter havido uma abertura de crédito em
seu nome. Esta pessoa poderd ajuizar uma indenizagio por dano
moral individual em face da institui¢do financeira, que, certa-
mente, conforme maioria jurisprudencial, saird derrotado e terd
de pagar um valor indenizatério arbitrado judicialmente.

O problema ¢é que esse terceiro de boa-fé talvez nio ingresse
com agdo indenizatéria. Neste caso, o banco causador do dano
ndo sofrerd qualquer sangio, lucrando ao continuar a néo usar as
devidas cautelas na concessio de crédito.

Ora, a situagdo seria diferente se o caso, tio frequente no
cotidiano forense, fosse tratado coletivamente. Por exemplo, se a
mesma institui¢do financeira fosse condenada por dano social em
valor elevado, decorrente da negativagio descuidada do nome de
cidaddos em entes de protecdo ao crédito, a ser destinado, nio
para o enriquecimento pessoal de um lesado, mas para institui¢des
beneficentes ou de defesa do consumidor.
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Do caso acima concebido, é possivel ainda perceber que o
ultraindividualismo que permeia a mentalidade da maioria dos
membros do Judicidrio brasileiro prejudica esses mesmos mem-
bros. Lembramos que, somente em 2016, circularam no Brasil
cerca de 102 milhées de processos (BRASIL, 2017), sendo que,
em cerca de 90% deles, envolvendo apenas trés categorias de liti-
gantes: Estado, institui¢des financeiras e empresas de telefonia
(BEZERRA, 2016b).

Vale dizer: temos a tramita¢do de milhdes de processos em
que se discutem casos individuais e que, por serem idénticos a
outros, poderiam ser resolvidos por solugdes coletivas.

Tal circunstincia corrobora a utiliza¢io do sentido critico do
termo ideologia: consciéncia falsa, isto é, equivocada, em bene-
ficio de grupos que dominam os sistemas econdmico e estatal.
Imperceptivelmente, juizes prejudicam a prépria qualidade de seu
trabalho; afinal, ndo sdo necessarias grandes argumentagdes para
concluirmos que 102 milhées de processos configura uma quan-
tidade dificilmente administrével.

O que ndo se percebe, especialmente os préprios juizes, é
que o Judicidrio ¢ instrumentalizado para que demandas oriun-
das da sociedade civil sejam silenciadas e para que as violages
coletivas de direito sejam naturalizadas. Eis o efeito primordial
do tratamento caso a caso em processos originados em pro-
blemas sociais de um dos dez paises mais desiguais do mundo

(ORGANIZACAO DAS NACC)ES UNIDAS, 2017).
4 Criticas a tese do ultraindividualismo

As conclusdes acima colocadas podem ensejar alguns estra-
nhamentos decorrentes de crengas arraigadas no campo juridico,
da legislagdo em vigor ou de fundamentos teéricos do que conhe-
cemos como Estado de Direito.

Com base nessas circunstincias, descreveremos trés possiveis
criticas a hipétese que ora defendemos, para, ao final, refutd-las.
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4.1 Judiciario e ideologia

A primeira critica a ser descrita é aquela que se ampara na
crenga do dever de neutralidade ideolégica pelos membros do
Judicidrio.

A existéncia de juizes neutros consiste em tese originada na filo-
sofia positivista. Prevalente entre o século XIX e a primeira metade
do século XX, o positivismo enxergava o dever de imparcialidade,
imposto em qualquer julgamento, como uma simbiose entre inde-
pendéncia dos juizes e neutralidade politica (SANTOS, 2009, p. 90).

Tal posi¢io, porém, nao se sustenta.

Nesse aspecto, para a adequada compreensio do problema,
precisamos salientar que o processo de consagra¢io estatal de
direitos envolve dois momentos.

O primeiro momento consiste no processo de escrita dos
direitos em documentos normativos. O Cédigo de Defesa do
Consumidor, por exemplo, configura a escrita de determinadas
demandas sociais que visam ao equilibrio entre fornecedores e
utentes nas relagdes de consumo.

O segundo, por sua vez, configura o momento posterior
da /eitura dos documentos escritos, advindo, assim, o trabalho
de interpretagdo das normas escritas para a respectiva aplicagio
concreta. A interpretagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor
advém da leitura da escrita das aludidas demandas sociais que o
compoem.

Ora, nenhum texto escrito ¢ dotado de significado claro. O
processo interpretativo de leitura de direitos passa, entdo, a ser
influenciado pelos mais diversos fatores, inclusive ideolégicos
(BAXT, 2006, p. 168-170).

Dai Eros Grau (2014, p. 72) defender que qualquer decisio
judicial é produto de vasta gama de acontecimentos, dentre os
quais as “[...] convicgbes do préprio juiz, que pode estar influen-
ciado, de forma decisiva, por preceitos de ética religiosa ou social,
por esquemas doutrinais em voga ou por instincias de ordem
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politica”. Isso porque, como complementa Rui Portanova (2003,
p- 16), “todo homem, e assim também o juiz, é levado a dar sig-
nificado e alcance universal e até transcendente aquela ordem de
valores imprimida em sua consciéncia individual”.

Tais observagdes nio significam que o magistrado esteja
isento do cumprimento do dever de imparcialidade.

Deve o juiz declarar-se impedido ou suspeito quando pre-
sente alguma situacdo legal que faca caracterizar tais situagdes:
nio pode um julgador apreciar processo que tem como parte seu
amigo intimo, por exemplo. Ademais, tem o juiz o dever de seguir
os ditames do devido processo legal, ouvindo sempre todas as
partes antes de alcangar uma conclusio definitiva no processo e
manifestando, de forma clara, os motivos de fato e de direito que
o levaram a uma decisio.

A ressalva acima exposta nio significa ignorar a importancia
da visio de mundo do juiz na leitura pessoal - e interpretacio - das
normas juridicas no momento que ird aplici-las ao caso concreto.
O juiz que cumpre seu dever funcional de imparcialidade serd ine-
xoravelmente influenciado por suas ideias e valores.

4.2 Limites legais a solugoes coletivas de conflitos.

Uma segunda critica que pode advir contra a sustentada pre-
valéncia de ideologia ultraindividualista no Judicidrio diz respeito
as limitagdes legais a solugdo coletiva de conflitos.

De fato, o Direito brasileiro desconhece uma a¢do como
a chamada class action estadunidense, na qual “[...] uma pessoa,
considerada individualmente, ou um pequeno grupo de pessoas,
enquanto tal, passa a representar um grupo maior ou classe de
pessoas, desde que compartilhem, entre si, um interesse comum”
(BUENO, 1996, p. 95). A agio civil publica do Brasil tem sua
legitimidade ativa a reduzidas entidades, nio se olvidando ainda
dificuldades de cumprimento de julgado, que, por vezes, ensejam
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verdadeiras novas instauragbes de processos de conhecimento
individual.

Nio podemos, ainda, desconsiderar que o Novo Cédigo
de Processo Civil brasileiro manteve a tradi¢do processual indi-
vidualista. O incentivo, presente em tal diploma, a composi¢des
amigdveis individuais, como a audiéncia de concilia¢io e a media-
¢do, configura um exemplo desse quadro. Da mesma forma, o veto
ao artigo 333, do mesmo diploma processual, que previa a possi-
bilidade de coletivizagio da demanda individual.

A realidade, porém, é que frequentemente se tém decisoes
ainda mais individualistas do que a prépria legislagio em vigor.
Os dois casos citados no inicio deste texto sdo paradigmaticos.

A lei ndo prevé que o descumprimento de medida de rein-
tegracio de posse concedida em favor de um unico suposto
possuidor possa ensejar a suspensdo de todo um processo demar-
catério envolvendo os interesses de milhares de indigenas e
nio-indios. Além do mais, a lei ndo proibe o reconhecimento de
danos morais coletivos em favor de povos que ostentam modo
de vida sécio-coletivo e que, em razio de uma luta coletiva, tém
alguns de seus membros vitimas de tortura praticadas por agentes
do Estado.

Podemos ir mais longe nos exemplos para lembrar a dificul-
dade da jurisprudéncia em reconhecer danos sociais contra grandes
empresas que, em razio de manobras processuais protelatérias,
nio observam o imperativo de ordem publica de cooperar para
solucdo rapida de litigios (art. 6°, do Cédigo de Processo Civil)
(BEZERRA, 2016a, p. 237). Podemos, por fim, ir ainda mais
adiante e ingressar na jurisdi¢do penal, recordando que o ordena-
mento juridico prevé penas alternativas ao abarrotado, por decisées
judiciais, sistema penitencidrio brasileiro, formado, em considerdvel
parcela, por condenados ou acusados de crimes contra a proprie-
dade individual, na forma que mencionamos anteriormente.
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4.3 0 individualismo do Estado de Direito

Uma derradeira discordancia, a ser citada e que pode ser rea-
lizada a questio ideolégica que inserimos neste texto, diz respeito
ao fato de o Direito Ocidental ter uma base filos6fica individua-
lista. Do ponto de vista tedrico, consideramos essa a critica mais
forte a nossa hipétese.

Realmente, o que se conhece hoje como Estado de Direito,
oriundo de eventos como a Revolu¢do Francesa de 1789, é pro-
duto da formulagio tedrica do contrato social: figura de linguagem
que, baseada na obra de autores como Hobbes, Locke e Rousseau,
indica a formagio da realidade estatal a partir de um ato humano,
o contrato, objetivando a seguran¢a do préprio ser humano e a
preservacio dos direitos entdo tidos por naturais.

H4, pois, um protagonismo do individuo. Dai anotar Bobbio

(2005, p. 15) que:

O contratualismo moderno representa uma
verdadeira reviravolta na histéria do pensa-
mento politico dominado pelo organicismo
na medida em que, subvertendo as relages
entre individuo e sociedade, faz da sociedade
ndo mais um fato natural, a existir indepen-
dentemente da vontade dos individuos, mas
um corpo artificial, criados pelos individuos a
sua imagem e semelhanca e para a satisfagio
de seus interesses e caréncias e o mais amplo
exercicio de seus direitos.

Sob a légica dessa formulagio teérica, portanto, nio é o indi-
viduo que existe para a sociedade; é a sociedade que existe para o
individuo. O Direito, entdo, passa a objetivar o individuo, o que
explica serem os valores legalizados pelas revolugdes burguesas,
do final do século XVIII, conhecidos como direitos individuais:
propriedade individual, liberdade de expressio, liberdade de reli-
gido, dentre tantos outros.
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Sucede que a institui¢do do chamado Estado de Bem-Estar-
Social, originado no século XIX e consolidado na segunda metade
do século XX na Europa Ocidental, atenuou o individualismo de
origem burguesa. Ao legitimar uma realidade estatal interven-
cionista e dotada do dever de efetivar direitos coletivos e difusos
- como moradia, saide, educa¢do e ambiente — revelou possibi-
lidades de acolhimento de valores baseados em uma concep¢io
soliddria de sociedade (SHIV]I, s.d., p. 1), ainda que no ambito
da ideia do contrato social.

A propésito, até mesmo em sociedades cujas constituicoes
nio adotam o Estado de Bem-Estar-Social tem sido possivel uma
leitura menos individualista dos direitos. E o caso da aplicagio
judicial da class action no pais paradigma de defesa, em tese, de
valores individuais: os Estados Unidos da América.

No Brasil vigora uma Constituicdo que contém direitos
coletivos e difusos baseados no projeto de construgdo de uma
sociedade livre, justa e soliddria (art. 3°, I). Além disso, o direito
individual por exceléncia, a propriedade individual (base do sis-
tema capitalista vigente), tem sua protegdo constitucionalmente
condicionada a valores soliddrios decorrentes da observancia de
sua funcio social (art. 5°, XXIII).

Em suma, temos no ordenamento juridico brasileiro, em tese,
um Estado de Bem-Estar-Social. Todavia, a leitura dos direitos é
mais individualista do que em paises em que ndo hd a consagragio
normativa de tal realidade estatal.

5 Pensamento e sociedade autoritaria

A admissio de direitos metaindividuais em paises de tra-
digdo individualista, na forma acima mencionada, encontra
fundamento de natureza politica: o sistema democritico exige
o reconhecimento de conflitos, interesses e direitos coletivos.
Afinal, a democracia consiste em processo histérico de reinven-
¢do permanente, que possibilita & sociedade — na forma de um
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verdadeiro poder social, conforme Claude Lefort (2011, p. 80) —
pressionar coletivamente o Estado, transformando suas demandas
em direitos, conforme mencionamos no inicio do presente artigo.

Acolher, portanto, uma ideologia ultraindividualista a negar
conflitos, interesses e direitos metaindividuais é acolher, ainda que
involuntariamente, uma pratica contréria a valores basicos de uma
democracia. Isso, em detrimento, por exemplo, de povos indigenas
que ndo tém sua terra demarcada, consumidores lesados por viola-
¢oes sistémicas de oligopdlios empresariais, moradores de centros
urbanos privados de moradia digna ou de populagtes periféricas que
$6 sio lembradas pelo Estado quando da aplica¢io do Direito Penal.

Sublinhamos o uso da expressio ainda que involuntariamente.
Nio estamos a afirmar que o ultraindividualismo autoritdrio pra-
ticado jurisprudencialmente decorra de uma intengio firme, por
parte dos juizes, de abalar os pilares de uma democracia historica-
mente instdvel®, como a do Brasil.

Pelo contrério, é possivel dizer que se trata de uma pratica
pouco refletida. Dai a inser¢do do ultraindividualismo como um
tenomeno ideoldgico: a falsa consciéncia, legitimando os interesses
dos donos do poder, a pretexto de se preservar direitos individuais.

Alcangado o atual ponto do debate, precisamos trazer as
observagdes de Mannheim (1982, p. 131), no sentido de que “o
pensamento é um processo determinado por forgas sociais efeti-
vas, continuamente questionando suas descobertas e corrigindo
seu procedimento”.

Cabe, entio, apontar o que € aparentemente 6bvio, mas nem
sempre considerado: juizes brasileiros sio oriundos da sociedade
brasileira, fazendo refletir, em suas decisbes, os valores dessa
mesma sociedade.

6 A ponto de, de 1926 para 2018, dos 25 presidentes do Brasil, apenas qua-
tro foram eleitos pelo voto popular e permaneceram na fungio até o fim do
mandato: Eurico Gaspar Dutra, Juscelino Kubitschek, Fernando Henrique
Cardoso e Luis Indcio Lula da Silva.
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O autoritarismo é caracteristica histérica da sociedade de
nosso pais. Conforme Marilena Chaui (s.d., posi¢oes 4173-4260),
formou-se no Brasil - desde os tempos da colonizagio portuguesa,
passando pela independéncia politica destituida de participa¢io
popular, aboli¢do formal dos escravos, proclamagio da Republica
e processo de industrializagio -, uma sociedade eminentemente
hierarquizada, que, bloqueando os debates no dmbito da esfera
publica, nega os conflitos sociais e enxerga, como perigosa, qual-
quer discordéncia.

E certo que nio se pode resumir o problema do autoritarismo
a construgio histérica da sociedade brasileira. H4 ainda outros
fatores que devemos considerar, inclusive o tendente crescimento
global de priticas estatais autoritdrias, que, desde os ataques do
dia 11 de setembro de 2001, nos Estados Unidos da América, tém
levado 2 substitui¢do da “[...] gestio negociada dos conflitos para
outro padrio de controle e repressdo, em grande medida regido
por uma concepgio de ordem publica cada vez mais tomada —
colonizada, dizem alguns — pela chamada ‘guerra ao terrorismo’
[...]” (TELLES, 2016, p. 4).

Tal concepgio encontrou campo fértil para florescer e dis-
seminar-se no Brasil. Se, como afirma Tzvetan Todorov (2012, p.
63), a prevencdo e a seguranga consistem na preocupagio central
do Ocidente dos tempos atuais, em uma sociedade historicamente
construida sob padrdes autoritdrios, como a brasileira, isso tem
significado restringir, ainda mais, a autonomia da esfera publica,
tratando-se as agbes de mobilizagdo coletiva como perturbagoes
da ordem, a serem, assim, debeladas’.

7 “E isso envolve nio apenas o aparato militarizado da chamada contengio do
conflito — tudo isso que vimos em 2013 e 2014 e agora, mais recentemente,
nas tltimas manifestagdes do MPL (Movimento Passe Livre): o dito enve-
lopamento dos manifestantes, a titica do cerco e bloqueio de vias de acesso, o
chamado policiamento desproporcional (ao que se diz, técnicas de gestdo de
multiddes), tudo isso acompanhado por pesado aparato militarizado (batalhées

de choque, cies, armas ditas nio letais” (TELLES, 2016, p. 5).
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As peculiaridades histéricas autoritdrias do Brasil tornam,
pois, mais intensas, as atuais praticas autocraticas globais.

Dai a naturalizagio — e, portanto, a nio reflexio — das vio-
lagbes sistemdticas aos direitos coletivos, ainda que estes sejam
reconhecidos normativamente pelo Estado brasileiro: indigenas
oprimidos por agdes de pistoleiros e torturadores, familias sem
moradia ou sem terra para trabalhar, consumidores submetidos
a manipula¢ées de mercado por oligopdlios empresariais, traba-
lhadores precarizados, apenas para lembrar algumas situagdes ja
mencionadas. Quando questionadas, tais violagbes sdo tratadas
como se configurassem acidentes de indole individual, a serem
solucionados por um processo judicial falsamente baseado em
interesses individuais.

E dificil esperar de um juiz vindo de uma sociedade, como
essa, uma postura diferente.

6 Consideragoes finais

Costuma-se apontar prioritariamente solugoes legislativas
para o enfrentamento de problemas estruturais de um pais desi-
gual como Brasil. Quando se reclama da indole individualista dos
processos brasileiros, a colocar em segundo plano solugdes pro-
cessuais baseadas em interesses coletivos e a abarrotar o Judicidrio
de ag¢des individuais, normalmente sdo apontados projetos de lei
que focam os chamados processos coletivos.

Nio negamos a importincia de solugdes legislativas, ainda
mais porque, como analisamos neste texto, o Direito Processual
brasileiro realmente dificulta a tramitacdo de agbes coletivas e
prioriza solu¢des individuais para problemas sociais.

E preciso, porém, ir além. E preciso também que nos atente-
mos para leitura do que ja estd reconhecido no campo legislativo.

Dessa forma, se existem interpretacdes excessivamente
individualistas dos direitos, por parte dos juizes, é preciso que
os fundamentos do problema sejam investigados. Por que o
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ultraindividualismo? Como superéd-lo apesar do cariter autorita-
rio da sociedade?

A titulo de sugestdo, podemos comecar a responder tais
questionamentos a partir de reflexdes acerca do processo de for-
magdo dos juizes: o sistema de educagio a que sdo submetidos
(como os magistrados sdo teoricamente formados? Qual a res-
ponsabilidade do ensino juridico pelo quadro que descrevemos?);
o nicleo familiar que os cria (qual a origem dos juizes? Qual o
perfil sécio-econdmico de quem ingressa na magistratura?); ou as
suas fontes didrias de informagdo (como os juizes se informam? O
que eles assistem ou leem?).

Em suma, é preciso que pensemos nos mais diversos media-
dores responsdveis pela perpetuacdo de pensamentos e praticas
autoritdrias da sociedade brasileira, a inexoravelmente alcangar os
magistrados, componentes dessa mesma sociedade.
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INTEGRAGAO DE GRUPOS VULNERAVEIS
ETNICO-NACIONAIS NAS CIDADES GLOBAIS
MULTICULTURAIS

Alessandra Danielle Carneiro dos Santos Hildrio®

Introdugao

processo de urbanizagio contemporineo tem alcangado

patamar inédito e destacdvel, muito mais propulsionado

pelo contexto de globalizagio econémica e nos diver-
sos matizes, que foram capazes de interligar, em rede, empresas,
trabalhadores, comércio e, sobretudo, cidades, pessoas e grupos.
As cidades tornam-se cada vez mais heterogéneas, marcadas por
disparidades socioecondmicas crescentes, multiculturalismo pro-
gressivo com repercussoes de alta relevincia para a garantia do
desenvolvimento urbano sustentdvel e da prépria integridade
e governan¢a urbanas, mormente quanto aos direitos econo-
micos, socioculturais e ambientais. Esse novo perfil de cidades,
multiculturais e heterogéneas, traduz-se em desafio de gover-
nabilidade e efetividade dos direitos econdmicos, socioculturais
e ambientais, cujas politicas se constituem em instrumentos

8  Professora Adjunta do Departamento de Ciéncias Juridicas de Santa Rita/PB/
CCJ/UFPB, na irea de Direito Constitucional e Administrativo. Doutora em
Direitos Humanos e Desenvolvimento pelo Programa de Pés- Graduagio em
Ciéncias Juridicas do Centro de Ciéncias Juridicas da UFPB. Mestra em Direito
Econdmico (UFPB/CCJ/PPGC]). Especialista em Gestio Publica (UNIPE/
TCE-PB). Bacharela em Direito (UNIPE). Email: alessandrahilario@ccj.ufpb.
br.
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poderosos e estratégicos de integracio cultural, desde que sejam
constitucionalmente adequadas. Categorias como direitos de
grupos, multiculturalidade e interculturalidade, governanca glo-
bal transcooperada, cidade global, neossustentabilidade urbana
e transconstitucionalismo, tornaram-se pivos instrumentais que
demandam reconfigurag¢io urbana com o fito indelével de integra-
¢do em patamar alargado, superior e complexo, juridica, politica e
economicamente. Grupos multiculturais de origens étnico-nacio-
nal (indigenas, quilombolas, ciganos) e religiosa (mugulmanos,
judeus, menonitas, amish e castas multiculturais presentes em
dados paises, a exemplo da Africa), imigrantes e refugiados se
disseminam nos espagos urbanos em busca de abrigo. Em regra,
os espagos urbanos de vivéncia e acolhimento sio contrapontos
histérico-culturais, juridica, constitucional e politicamente em
relagdo aos individuos acolhidos com suas respectivas matrizes de
mesmos espectros, e no que concerne aos grupos multiculturais
pré-existentes de modus vivendi isolado minimamente da maio-
ria da comunidade. A conjuntura densa e paradoxal representa
a disputa do espago urbano entre grupos multiculturais vulnera-
veis e a “maioria” da populagio local. A disputa se manifesta na
busca de condigbes minimas de igualdade na fruicdo de direi-
tos econdmicos, socioculturais e ambientais no /ocus urbano pelos
grupos multiculturais vulnerdveis em compatibilidade com suas
necessidades e modus vivendi peculiares. Impdem politicas locais
de integragio, aproximagio e inclusio na perspectiva de direitos
econdmicos, socioculturais e ambientais que, por sua vez, desa-
fiam a governanga local pelo grau de transnacionalidade juridica,
heterogeneidade, complexidade cultural e debilidade administra-
tivo-orgamentdria que envolvem a questio. O referido contexto de
disputa revela tensées sob diversas perspectivas e niveis: modelos
de gestdo local e global; entre maioria e minoria, ou entre minorias
maiorizantes e maiorias minorizadas; arcabougo juridico-cons-
titucional doméstico e legislagbes internacionais sobre direitos
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humanos com respectiva exigéncia de readaptagdo/harmonizagio
para integragdo; tensdo entre contexto histérico-juridico e cul-
tural origindrio peculiar de dada cidade e demanda por postura
juridica de tolerdncia e integralizadora. Em vista dessa conjun-
tura complexa, cultural e juridico-constitucionalmente, a teoria
do universalismo ponderado, em contexto de transconstituciona-
lismo, afigura-se instrumento juridico-constitucional adequado
a efetividade de direitos econémicos, socioculturais e ambientais
como mecanismo de governanga e integragdo de grupos étnico-
nacionais vulneraveis na cidade global.

Cidades globais multiculturais

Nem toda grande cidade é considerada uma cidade global,
por mais pujante e frenética politica e economicamente que seja.
E nem toda pequena cidade ¢, aprioristicamente, desconsiderada
como cidade global. A abordagem acerca dos parimetros tedri-
co-ideoldgicos que sustentam o estudo e a prépria concepgio de
cidades globais/mundiais torna-se de relevincia fundamental para
discernir entre os demais tipos de cidade. Constitui-se em ferra-
menta adequada para posterior enquadramento e compreensao de
determinadas cidades na perspectiva global/mundial e detecgio
dos virios niveis de cidade hierarquicamente organizadas dentro
dessa conjuntura global. Para a abordagem técnica e juridicamente
rigorosa quanto a origem e significincia do termo cidade global,
¢ mister recorrer 4 defini¢do das bases metodolégicas que susten-
tam o arcabougo juridico-sociolégico sobre “cidades globais” e/
ou “mundiais”, a partir das perspectivas tracadas pelas respectivas
Escolas de Pensamento (JACOBS, 2013, p. 1; SOUSA, 2008)
sobre a questdo urbana.

A primeira escola de pensamento é a Escola de Ecologia
Humana e Sociologia Urbana de Chicago, da qual as bases te6-
ricas se firmam na percep¢io da formagio de cidades em escala
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global, e cujos fatores determinantes (objeto de sua pesquisa)
eram especialmente as causas socioecondémicas oriundas do capi-
talismo e a tendéncia de produzir desenvolvimento econémico
e espacial desiguais. Seus precursores sio Roderick Mackenzie,
Robert Park, Ray Pahl, David Harvey, Patrick Geddes, Manuel
Castells e Peter Hall. A segunda escola de pensamento é a Escola
de Estudos Urbanos, cujo foco de pesquisa é a globalizagio e
seus impactos nas regides metropolitanas, a partir do estudo
das principais cidades do mundo, com destaque para a proposi-
¢do de uma Nova Divisdo Internacional do Trabalho como base
da teoria do crescimento urbano, a qual seria responsivel pelo
desenvolvimento de uma hierarquia urbana (BRENNER, 2001,
p. 134; SASSEN, 2004 ¢ 2008%) liderada por algumas cidades
de comando. Seus expoentes sdao Michael J. Dear, Allen J. Scott,
Edward Soja, Michael Storper e Mike Davis. Essa escola é uma
espécie de sequéncia da anterior, cuja premissa evolui para a teoria
da cidade mundial/global, pela qual o capitalismo contempora-
neo ¢ a causa da reorganizacio espacial e do enfraquecimento dos
atores locais/nacional. Autores principais: John, Friedman, Saskia
Sassen, Michael Timberlake e Peter Taylor.

A terceira escola de pensamento é a Escola dos Fatores
Locais/Nacionais, cujas premissas focam causas histéricas locais
e¢/ou nacionais como determinantes para o resultado do desenvol-
vimento urbano (FRIEDMAN; 1995, p. 34). Baseia-se na teoria
da cidade-regido como motor da atividade e do crescimento eco-
noémicos, cujo fundamento se centra nos préprios atores locais
como protagonistas do desenvolvimento urbano, por meio das
cidades que continham aglomerag¢des de indudstrias complemen-
tares, conglomerados de empresas inovadoras e empreendedoras

9  Sobre a hierarquia urbana, que faz surgir um reescalonamento entre as cidades
(subglobais, globais, regionais), ¢ de se destacar os novos arranjos politico-insti-
tucionais que sdo factiveis e que se afastam da tradicional concepgio westfaliana
centrada no estado-nagio.
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de desenvolvimento local. Essas cidades foram as que se mos-
traram mais bem sucedidas. Com fulcro nos estudos das escolas,
erigiu-se uma série de teorias explicativas das causas de surgi-
mento das cidades globais ou regionais.

A.J.Jacobs (2016, p. 84) defende a ideia de que o estudo das
cidades globais e suas diferencas deve necessariamente ser proce-
dido por meio da abordagem integrada e interdisciplinar. O autor
justifica a existéncia de varias cidades de escala global, mas tio
diferentes entre si, em virtude de uma multiplicidade de contextos
em constantes mudangas, do politico ao geoespacial, do local ao
global, todos exercendo influéncia direta nos resultados do desen-
volvimento. Entre as teorias que explicam a formagdo da cidade
global, destacamos as teorias da cidade global/mundial, cidades
do sistema mundial e rede de cidade global, cujos estudos concen-
tram-se no impacto que as forgas econémicas e mercados globais
exercem nos resultados de desenvolvimento urbano e regional.
Utilizam-se da metdfora ecolégica da imagem de teia de aranha
de interconexdo para representar os padrdes de desenvolvimento
espaciais préprios das cidades-regioes no Século XX. O cresci-
mento e progresso das cidades se ddo através dos avancos nos
transportes e comunicagoes que, por sua vez, ensejam a dicotomia
entre administra¢do da industria e do comércio. Descentraliza-se
a produgio (CARVALHO, 2000, p. 71) e cria-se um padrio espa-
cial axial, periférico e regido por centro de controle, com destaque,
nesse ponto, para as corporagdes transnacionais.

Teoricos da cidade global (John Friedman e Saskia Sassen)
asseveram, como andlise negativa deste contexto econdémico-
global, que o crescimento radical da atividade financeira apés os
anos 80, que deu azo a fluxos de capital e de produgio transfron-
teiricos, terminou por enfraquecer vivamente a autoridade dos
Estados-Nagoes. Esse fato propiciou espago livre as corporagoes
transnacionais para reorganizag¢io geogrifica e humana na perse-
cucio de seus objetivos corporativos. Desmistifica-se, portanto, a
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ideia de cidades vinculadas a fronteiras nacionais quanto ao con-
trole e protec¢do de seu Governo.

Na mesma vertente, entretanto, destaca-se a contribuigio
de Janet Abu-Lughod’s (2000, p. 2; 2007, p. 5), um dos expoen-
tes da teoria da cidade aninhada e cidades-regides incorporadas,
na obra “New York, Chicago, Los Angeles: America’s Global
Cities”. A autora, por intermédio do método histérico-compa-
rativo, arguiu em sua teoria a compreensio de que as “tendéncias
que geralmente se supdem serem exclusivas da cidade global con-
temporinea [...] desempenharam, de fato, papéis importantes” a
partir de meados do século XIX até meados do século XX nas
cidades de Nova York, Chicago e Los Angeles, cidades objetos de
seu estudo. Mas outros fatores foram decisivos a ensejar diferentes
resultados nas cidades. A autora aglutinou em trés eixos as suas
andlises sobre os fatores desencadeantes de diferentes trajetdrias
de desenvolvimento: eixol — a escala do tempo, que categoriza a
reestruturacio urbana em cinco ondas de desenvolvimento eco-
némico de acordo com as inovagdes tecnoldgicas; eixo 2 — a escala
espacial, pela qual a autora define, para além das escalas local,
regional e metropolitana, as escalas de espago nacional e global;
eixo 3 — processos sociais substantivos. Entretanto, apés a consoli-
dagio das fungbes globais urbanas em cada cidade e em diferentes
periodos histéricos, estas mesmas fungdes foram modificadas e
reforgadas por diversos fatores locais (tecnoldgicos, demografi-
cos, negociais, decisdes institucionais e politicas), que, por sua vez,
foram decisivos para a formagido do papel econémico global que
as cidades desempenham e resultaram de uma “linhagem histé-
rica complexa”.

Seu objetivo foi desvincular o padrio de interpretagio base-
ado na dependéncia irrestrita das fung¢des urbanas globais como
fatores exclusivos & formagdo das cidades globais, de maneira a
atrelar esse iter interpretativo aos demais fatores socioecondmicos,
politicos e culturais locais ocorridos ao longo desse periodo apéds
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os anos 70 (ABU-LUGHOD’S, 2000, p. 2). A.J. Jacobs (2016, p.
88) propde nova estrutura teorética transdisciplinar para amparar
os estudos empiricos e académicos de pesquisadores, fundamenta-
dos na anilise de quatro fatores que tém influenciado e formatado
os resultados de desenvolvimento nas cidades-regides do mundo
nas escalas global, nacional e local: (teoria “cidade como o modelo
de nexo”): Estado, mercado, relagées sociais e geoespago. Dentre
tais fatores, destacamos os estatais e sociais. Os primeiros sao con-
cernentes aos casos de governanga, as a¢des (UE, NAFTA, pactos
comerciais) e estruturas governamentais nacionais e subnacionais
que podem afetar, de diversas formas, os resultados do desenvol-
vimento econémico.

Ja os fatores sociais que interferem no desenvolvimento
urbano das cidades referem-se a: o ambiente social e civil da
cidade (ética religiosa e cultural protestante na Europa e EUA),
inclusive os seus atributos culturais locais e nacionais; o contexto
sociohistérico peculiar, a exemplo do nivel de tecnologia mundial
quando se estabeleceu inicialmente e se urbanizou (Detroit e o
Fordismo); o estigio atual de desenvolvimento econémico e social
da Nagio (crescente semiperiferia das nagoes BRIC e emergentes
em vias de industrializagio, Tigres Asidticos); e, por fim, o con-
texto sociodemografico nacional e local peculiar, neste inclusas
as relagbes intergrupais e carateristicas socioecondmicas (ten-
déncias bi-étnicas de Detroit, Nova York). Portanto, a conjuntura
abordada quanto a formagio da cidade global, principalmente no
que se refere ao Estado e as relagdes sociais, enseja um contexto
urbano global multicultural e heterogéneo, posto que, interligada
em rede dos mais diversos matizes, traz relevantes repercussoes no
perfil de sociedade, em face da multiplicidade de culturas, assim
como no Estado/governo subnacional, instado que é conduzir e
dirimir as complexidades de uma estrutura urbana de viés econ6-
mico, sociocultural e ambiental.
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A guisa dessa conjuntura, compreendemos esse contexto sob
o enfoque da teoria da adequagdo urbano-global (HILARIO,
2018, p. 65), pela qual a globalizagio é causa concorrente (ten-
déncias/vocagdes universalizantes) e potencializadora (positiva
ou negativamente) paralelamente aos fatores locais peculiares
como bases que explicam as causas e processos que fomentaram
o desenvolvimento urbano diferenciado em cada localidade na
perspectiva de totalidade/individualidade defendida por Milton
Santos (2006, p. 73 e 76). Parte-se do pressuposto da realidade
e do contexto contempordneo de globalizagio que demandam
das cidades e governos locais/nacionais o movimento necessério
de adequagio ou reacomodagio urbana (intervengées urbanas,
planejamentos estratégicos) em relagio 4 economia/hierarquia
globais e seus inevitdveis reflexos, especialmente quando se trata
de empreender estratégias de integragdo de grupos étnico-nacio-
nais vulneraveis nesse contexto urbano-global quanto aos direitos
econdmicos, socioculturais e ambientais que lhes permitam con-
viver nessa perspectiva urbana contemporinea.

Nesse sentido, além dos fatores analisados por A. J. Jacobs
aqui destacados (Estado e relagbes sociais), ressaltamos ainda
outro elemento: o contexto juridico-constitucional, fator instru-
mental de implementagio de modifica¢des (inclusive no campo
econdmico-urbano) ou de manutenc¢do, em certa medida, das
opgdes politico-governamentais de dada cidade/regido em face de
seu arcabougo histdrico, politico e cultural em transversalidade
com a normativa internacional nesse contexto global. Isso sig-
nifica que, nao obstante as causas concorrentes que dao forma e
rumo ao desenvolvimento urbano da cidade, as alteragdes (aber-
tura de mercado, aliangas, planejamentos, etc.) no sentido do
desenvolvimento (inclusive de fundo ideoldgico) se procedem
mediante atos formais juridicos e/ou constitucionais, os quais, por
sua vez, sio (ou devem ser) guardides da heranga histérica, poli-
tica e sociocultural que orienta, direciona e condiciona as agdes
estatais, especialmente em sede de desenvolvimento urbano, o que
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envolve, simultaneamente, efetivagdo de direitos humanos, espe-
cificamente econdémicos, socioculturais e ambientais as diferentes
matrizes culturais, por mais diversas que sejam.

Esse entendimento leva necessariamente ao movimento de
resisténcia ou conformagio do Estado-Nagio e seus entes em
relagdo 4 forga generalizadora de padrées da economia global,
“globaliza¢do contra-hegemonica” (SANTOS, B., 2003, p. 496).
Tal resisténcia ou a conformagio ficardo a cargo do contexto his-
térico-politico e sociocultural de cada na¢do mediante a alianga
que travou via Constitui¢do, em termos ideais. Significa que
pode ser (e é) possivel adequar-se de forma diferenciada nesse
contexto econdmico-global, ocupando diferentes niveis na hie-
rarquia urbana global, e ndo necessariamente o nivel de cidade
global padrio, incluindo-se, portanto, até mesmo pequenas cida-
des locais, que, apesar de ndo preencherem os critérios padroes da
teoria da cidade global, sdo categorizadas como cidades de pers-
pectiva global e se traduzem em ganhos e vantagens em qualidade
de vida e nagio e, portanto, em direitos humanos, especialmente
na perspectiva dos grupos minoritérios.

Portanto, em nosso sentir, a cidade global se constitui no
espago urbano paradoxalmente local (na perspectiva politica, geo-
grafico-territorial, socioecondmica, cultural e ambiental) que, ndo
obstante ndo preencha todos os exatos requisitos estabelecidos
pelos tedricos para aferir a sua globalidade (corporagdes transna-
cionais, atividades de alta tecnologia, servigos especializados, entre
outros), ainda que inexistente um planejamento formal deliberado
nesse sentido, conduzem (ou sio conduzidas) sua governanga
(sentido amplo) sob o prisma da légica econémica e constitu-
cional-juridica global multidisciplinar e readequada. Impende-se,
portanto, de transversalidade global/local de sistemas econémicos
e ordenamentos juridico-constitucionais que pautam as rela-
¢oes sociais (estado da politica — corporagdes, Estado, cidadios,
e, especialmente para os fins deste capitulo, grupos vulneraveis
étnico-nacionais e minorias religiosas), econdmicas, culturais e
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ambientais (essas ultimas em sede de politicas publicas de inte-
gragio) nessa conjuntura. E sob essa perspectiva que se tomard, a
partir de ento, a concep¢io de cidade global multicultural.

Multiculturalismo, interculturalismo e integragao

O ambiente urbano da cidade global ou mesmo de cidade
que nio tenha ascendido a esse patamar, mas mantenha relacoes
de significativas propor¢oes com a economia global, terminou
por se constituir em /ocus de heterogeneidade singular na histéria,
para além da heterogeneidade e multiculturalidade preexistentes
e histéricas de cada Pais. Em parte, e decisivamente, a conjun-
tura foi proporcionada por nova divisio do trabalho, entretecida
pela migracdo empresarial, transnacional e nacional, que trouxe
consigo uma gama consideravel, qualitativa e quantitativamente,
de profissionais de alto nivel, especialmente no dmbito da ativi-
dade informacional. Em outras situagdes, ndo menos expressivas,
a migracdo foi potencializada pela esperanga de novas oportu-
nidades promovidas pela economia transnacional global ou
conjunturas sécio-politicas externas de gravidade elevada (as guer-
ras civis) com repercussoes locais (mais uma vez, a relagio global/
local). Desse contexto destaca-se no panorama urbano contem-
poraneo uma realidade de potencializada heterogeneidade social
que se opde como desafio sem precedentes quanto ao contexto
de pluralidade anterior e nata muitas vezes. A heterogeneidade,
por sua vez, engloba profissionais de alto nivel de especializagio e
repercute sobremaneira no sistema trabalhista e de empregos da
cidade, mas também abarca outros patamares de diversidade que
precisam ser gerenciadas: culturais, religiosas, sociais e politicas,
que se constituem nos demais espectros de vida manejados por
qualquer individuo no interior de uma cidade ou mesmo de uma
nagio com a qual, acrescente-se, nio guardava, originariamente,
relagdo de pertenca, seja transnacional ou nacionalmente (entre
estados).
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O ambiente heterogéneo, portanto, demanda do Ente
Publico Estatal a capacidade de gerenciamento de diferengas, em
seus diversos matizes, mas, sobretudo, o planejamento de politicas
publicas eficazes na distribui¢ao equinime — qualitativa e quanti-
tativamente —, de direitos econdmicos, socioculturais e ambientais
em relagdo aos seus cidaddos. Tal necessidade, em contraposi¢io
com a crise de identidade do Estado'® (amplo senso) nesse 6nus,
manifesta a preméncia de sua reconfiguragio — funcional e formal
em sede de instrumentos juridicos — para conduzir a realidade
contemporinea urbana em contexto de economia global e socie-
dade multicultural. Por sua vez, a temdtica de reivindica¢des no
universo urbanistico contemporineo de multiculturalidade ¢ sin-
gularmente oportuna, tendo em vista a natureza das demandas que
se revestem de peculiaridade e ineditismo (no minimo, na escala
internacional), em virtude da categoria de direitos pleiteados e da
condi¢do especifica de seus titulares em relagdo ao Estado. Nesse
tépico, a compreensio dessa premissa remete, ab initio, a relacio-
nar quais efetivamente sdo esses “novos” direitos reivindicados'*
(dimensdo objetiva da multiculturalidade) e quem os titulariza
(dimensio subjetiva da multiculturalidade).

Nesse sentido, nido obstante multiculturalismo e inter-
culturalismo sejam teorias sociolégicas, conceitos e ideologias
relevantes e instrumentais que orientam a andlise, discussio e
solugdo para dada realidade social sob a é6tica da diversidade cul-
tural (UNESCO, 2001), a abordagem das mesmas se baseia nas

repercussdes juridicas na relagdo entre Estado, cidaddo e direitos

10 E assim que compreendemos a situagio de fragilidade do Estado, em virtude
de um desvio de compromisso institucional e formalmente travado com os
seus nacionais em face das pressdes econémico-globais, a0 que Milton Santos
(2001, p. 34) chama de “fragmentagio da desordem”.

11 A referéncia a novos direitos nio induz a uma nova categoriza¢io de direi-
tos, mas a uma lista de direitos (econdmicos, socioculturais e ambientais) que,
em conjunturas sociais pretéritas, nio eram objeto de demandas expressivas no
ambito internacional, especialmente como meio de autodeterminagio.
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econdmicos, socioculturais e ambientais, como instrumento de
auxilio, para composi¢io de conflitos, e subsidio a integragio de
tais grupos vulnerdveis. Entre as teorias socioldgico-filoséficas
sobre pluralidade cultural, o multiculturalismo (KYMLICKA,
1996, p. 10) estuda a diversidade cultural no sentido de condu-
zir ao reconhecimento da identidade de grupos minoritérios,
acomodando suas diferencas por meio de politicas publicas. E
considerado uma das ferramentas aos Estados-Nagdes para esti-
pulagio e implementac¢do de politicas pablicas de integragio. A
expressio multiculturalismo inclui diferentes formas de plura-
lismo cultural, oriundas de multiplas situagdes: migracio (por
diferentes causas) e diversidade originaria'®. Pretende-se a inte-
gragio de grupos, chamados de “minorias nacionais” (CASALS,
2006, p. 10) 4 cultura origindria, sem, entretanto, desconstituirem-
se como sociedades culturais distintas as quais se impoe respeito.
A proposta multiculturalista para integragdo de minorias nacio-
nais, em sua dimensdo subjetiva, entretanto, termina tangendo
na forma de Estado Federal, pugnando por espécie de “federa-
lismo multinacional assimétrico” (MOREIRA, 2005), pelo qual
a federagio seria formada por diversos grupos representativos a
semelhanga da pluralidade de na¢oes de matrizes culturais dife-
renciadas (comunidades histéricas) dentro do Estado-Nagio

(KYMLICKA, 1996, p. 10'%),

12 Denominamos diversidade origindria aquela referente e existente contempo-
raneamente ao processo histérico de formagio de dado Estado-Nagio e que,
portanto, guarda com este ultimo vinculo de pertenca espontineo. Decorréncia
disso é o que chamamos de crédito cultural ao qual corresponde uma divida
cultural por parte do Estado. Will Kymlicka, por seu turno, denomina essa
diversidade de “minorias nacionais”, posto que as remete 2 comunidade hist6-
rica de dado Estado.

13 A rigor, considerando a concepgio de Estado/Federagio Multinacional por
Kymlicka, sociologicamente, o autor ndo considera o Estado-nag¢io como plu-
ralidade de comunidades histéricas internas, e sim como Estado Multinacional,
de formagio voluntiria ou involuntiria. Embora o autor faca essa ressalva, a
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Nio obstante a proposta de assimetria multiculturalista ser
apontada como solugdo constitucional para a composi¢io de con-
flitos no ambito da politica de integra¢do por meio da efetiva¢ao
de direitos econdmicos, socioculturais e ambientais, destaca-se
que a responsabilidade e compromisso para a promogio desses
direitos decorrera do vinculo que se travara entre Estado e sujeito
de direito, inclusive em eventual (e normalmente necessiria)
relagio de financiamento (direto ou indireto) de sistemas socio-
culturais coordenados pelo ente publico nas dreas, por exemplo, de
seguridade social, educagdo e cultura. A nogdo e necessidade de
financiamento, ao lado de causas como exigéncia de vinculos de
cidadania, podem gerar obscuridades ou conduzir a perplexidades
no campo da justica distributiva de direitos econémicos, sociocul-
turais e ambientais. Notadamente quando a reivindicagio tende a
alterar o sistema padrio de prestagdo do direito e exige estrutura
especifica paralela para determinada minoria. Por mais liberal
que o Estado-nagio seja, social e economicamente, nio perde por
completo a condi¢io de ente prestador ou de bem-estar, ainda que
focado na parcela hipossuficiente dos cidadaos.

O interculturalismo, por seu turno situa-se entre a “moder-
nidade abstrata universalista e a pés-modernidade relativista e
desconstrutivista” (VALER-BELLOTA, 2006, p. 164), portanto
entre liberalismo (multiculturalismo) e comunitarismo. O intercul-
turalismo se baseia em modelo de dialética entre culturas, fundado
na inter-relagio entre estas e nido na separa¢io (JERONIMO,
2014, p. 3). A proposta interculturalista defende a convivéncia ou
coexisténcia cultural (integragio) entre diversas matrizes e grupos
culturais a partir de plano de igualdade. Entretanto, enquanto a
ideologia multiculturalista propde a igualdade com base em direi-
tos coletivos ou de grupos, o que, constitucionalmente pode ser
questiondvel, o interculturalismo mantém a premissa de direitos

designagio de Estado Multinacional ndo muda as bases constitucionais da

forma de Estado Federal.
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humanos individualmente titularizdveis, entretanto apoiados na
equidade do discurso nos direitos de proposicio, fala, réplica e
argumentagio com o fito de integrag¢io (Subcomissio da ONU
sobre Preven¢io da Discriminagio e Prote¢do de Minorias, 2012).

Sinteticamente, sio quatro os principios do interculturalismo
(VALER-BELLOTA, 2006, p. 166): 1. Igualdade entre culturas,
pela qual ndo hd superioridade de uma cultura em relagdo  outra,
propondo-se “ponto médio” equidistante para valora¢do das cul-
turas em oposi¢io ao etnocentrismo; 2. Etica procedimental de
convergéncia, que se funda no método do discurso (ética comuni-
cativa'¥’) e intercAmbio cultural nas relagcdes externas das culturas
orientadas pela cooperagdo por meio de direitos de fala, propo-
si¢do e argumentos, que envolvem efetiva participagdo politica e
discurso livre sem coagdes; 3. Inexisténcia de direitos universais
“aprioristicos” dos quais descendam valores transculturais comuns;
e 4. O universalismo s6 tem lugar na ideologia do intercultura-
lismo como objetivo final de acordos efetivados conjuntamente
pelas culturas envolvidas intermediados pelo discurso das razoes,
circunstincias e ideologias de cada uma delas, ensejando uma
espécie de contrato social com o Estado e culturas adjacentes.

A esséncia do interculturalismo (BETANCOURT, 2005)
estd na universalidade comunicavel, e nio isolada, que protege,
mas nio reduz nem exclui padrées culturais minoritdrios, por
entender que se trata de processo aberto e indefinido de mutuo
crescimento entre as culturas. E o que se chama de “nova uni-
versaliza¢do”, pela qual se intenta “lograr uma sociedade em que
convergem harmoniosamente os momentos de universaliza¢io
das singularidades e a singularizagdo da universalidade”. E a
ideia de ecumenismo no sentido de se manterem as diferengas e

14  Patricia Jerénimo relembra o didlogo intercultural como objetivo central das
politicas publicas efetivadas pela Unido Europeia — multilinguismo, cidadania,
imigragio e relages externas.
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promover a sua convivéncia. A ideia de homogeneidade é substi-
tuida pela ideia de nova universalidade.

Em face dessa abordagem, é cedigo que conduzir a multicul-
turalidade ndo ¢é tarefa de somenos importincia ou dificuldade,
em face da escassez de recursos, sejam formais (normatividade
minimamente adequada) ou materiais (financeiros e humanos).
Por outro lado, ja referimos que hd cidades que, apesar de nio
serem formalmente globais segundo os critérios designados pelos
tedricos da cidade global, tém perfil de magnitude nas diversas
dimensdes — social, politica, econémica e cultural, potencializado
pelas minorias imigrantes. Em paises como Africa, India, Israel,
Estados Unidos, Canadd e Inglaterra, a multiculturalidade gera
desafios homéricos de governabilidade em seus variados matizes.
A transversalidade, sobretudo, da norma juridica nacional com
normas internacionais em contraposi¢do com direitos sectdrios
de base cultural e religiosa (que abordam questdes centrais da
vida civil como casamento, propriedade e trabalho) é ponto nodal
que precisa ser equacionado para se conferir governabilidade bem
sucedida do ponto de vista da efetivagdo de direitos econdmicos,
socioculturais e ambientais.

Paradigmatico € o caso de alguns vilarejos beduinos de ori-
gem drabe que foram removidos de sua drea origindria e nio
sdo reconhecidos pelo Estado de Israel, ndo figuram em mapas
oficiais, ndo constam de placas de sinalizagdo de dire¢do, nio
sdo servidos por sistemas de energia elétrica, 4gua ou esgotos e
obtém servicos escassos de educagio e saide, ndo obstante sejam
reconhecidos como cidaddos israelenses. Paralelamente, outros
assentamentos sio largas dreas de terra ocupadas por comunida-
des judias para cumprimento de propésitos estatais de agricultura
e turismo, providas de sistemas de dgua, esgotos e eletricidades, e a
cujos titulares, o Estado de Israel reconhece cidadania, entretanto,
supostamente com frui¢do diferente de direitos econdmicos,
socioculturais e ambientais.
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Tais casos concretos, entre outros abordados por Mazen
Masri (2017, p. 1), demonstram a complexidade de efetivagio
de direitos econdmicos, socioculturais e ambientais, notada-
mente quando se trata de Estado Nacional constitucionalmente
estruturado pela identidade cultural nacional. Essa identidade
é positivada na Constitui¢io Israelense (WAISBERG, 2008, p.
107%), a0 preconizar que se trata de Estado Judeu e Democritico,
aliando aspectos culturais e politicos. Pressupde a identidade
cultural como vinculo de pertenca, cidadania e como requisito a
obtengio daqueles direitos pelo Estado, sob o argumento de que a
maioria judaica deve ser preservada em Israel para manter a con-
dicdo de Estado Judaico. Outras situagdes no dmbito do exercicio
de direitos econoémicos, socioculturais e ambientais podem causar
perplexidade e, analogamente, demandam postura estatal de equa-
lizagao de conflitos culturais intraexistentes por meio das Cortes
Supremas, cendrio propicio a aplicagdo do interculturalismo ou
da teoria intercultural da constitui¢io (GALINDO, 2004, p. 133)
como instrumento de efetivacio de Direitos Humanos em face
de pléiade de normas juridicas transversais de viés cultural: nacio-
nais, internacionais e internas.

No mesmo sentido os casos de uso de véus, de fardamento
para educagio fisica, crucifixos nas escolas publicas france-
sas (direito 2 educagio), instalagio de tendas nas varandas de
apartamentos por judeus para celebrar o “sucot” ou a festa dos

15 O Estado de Israel nio dispde de Constitui¢io formal e promulgada como
documento tinico. Sua constitui¢io é formal e ndo escrita. Seu arcabougo cons-
titucional é formado a partir das Leis Basicas de Israel, que dispdem sobre a
formagdo e o papel das principais institui¢des do Estado e as relagdes entre
as suas autoridades, além de tratarem sobre direitos civis. Seu sistema juri-
dico ¢, portanto, misto, composto tanto pelo direito romano-germénico como
pela common law, esta Gltima em razio do Mandato Britinico que precedeu a
criagio de Israel. Seu direito se move, eminentemente, por meio de casos e pre-
cedentes. Destaca-se a Lei Bésica sobre “Dignidade da Pessoa Humana e sua
Liberdade” (sobre direitos humanos, embora verse apenas sobre parte destes).
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taberndculos (direito a habitagdo), pleito de pensio por morte
(direito a previdéncia social) de vitva cigana na Espanha, cuja tra-
di¢do cultural dispensa o casamento civil. Tudo isso, entre outras
situagbes que se caracterizam por ponto intercessério e confli-
tuoso entre direitos culturais minoritirios e direitos econdmicos,
socioculturais e ambientais da Nagio/cidade de residéncia ou de
acolhimento.

Em quaisquer dos casos tomados como paradigma, as com-
plexidades sobre direitos econémicos, socioculturais e ambientais
nio resolvidas no dmbito da legislacdo nacional (constitui¢do e
leis infraconstitucionais), em transversalidade com o direito inter-
nacional e legislagdo cultural minoritaria, sio administradas pelas
Cortes Superiores, Cortes Supremas e Tribunais Constitucionais
Internacionais a que se vinculam cada Estado-Nagdo dentro da
respectiva realidade geogrifica e politico-constitucional. Os tri-
bunais tém-se apoiado em interpretagio conforme o contexto
histérico-cultural que embasa os fundamentos constitucionais de
dado Estado-Nagio. A interculturalidade (UNESCO, 2001, p. 6),
nesse contexto, instrumentaliza interpreta¢do constitucional dia-
logada entre as culturas envolvidas no impasse relativo aos direitos
econdmicos, socioculturais e ambientais, refor¢ada por uma teoria
constitucional adequada e compativel com a realidade posta a ana-
lise. A constitucionaliza¢io do Estado-Nagio nio é simplesmente
a formalizagdo normativa de lista de direitos que internacional-
mente se reputou como inaliendveis e obrigatoriamente fruiveis
pelos individuos, mas, sobretudo, consigna arcabougo histérico-
cultural e politico que gera créditos (aos nacionais) e débitos (ao
ente publico gestor) de viés cultural em matéria de direitos eco-
ndmicos, socioculturais e ambientais.

Em outras palavras, nio obstante se reconhe¢a inequi-
vocamente a natureza das multiculturalidades nacionais nos
Estados-Nagoes, em seu viés sociolégico e antropolégico, hist6-
rico-culturalmente forjados, os pleitos de direitos humanos dai
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advindos nio serdo adequadamente conduzidos, senio pela via
juridico-constitucional, ainda que sociolégica e antropologica-
mente fundadas. A conjuntura normativa, entrementes vigente em
sua forma constitucional, pressupde vivamente as concepgdes de
soberania (ainda que relativizada), nacionalidade/residéncia, cida-
dania (ainda que reconfiguradas pela polietnicidade superveniente
ou nio) e Estado como relevante articulador e intermedidrio de
direitos aos seus cidaddos (ainda que externamente compelido a

tal).

Grupos vulneraveis multiculturais étnico-nacionais no
contexto urbano: governanga global transcooperada

Para tratar sobre grupos vulnerdveis multiculturais, é fun-
damental a concepgio de diversidade cultural, especialmente em
razdo da densidade e complexidade que o termo suscita. Portanto,
diversidade cultural se refere a multiplicidade de formas pelas
quais as culturas dos grupos e sociedades encontram sua expres-
sdo. Tais expressdes sdo disseminadas entre e dentro dos grupos
e sociedades. Exterioriza-se por numerosas formas pelas quais
se expressa, enriquece-se e propaga-se o patriménio cultural
da humanidade mediante a pluralidade de expressdes culturais,
modos de criag¢do, produgio, difusio, distribui¢do e fruicdo de
expressoes culturais, quaisquer que sejam os meios e tecnologias
empregadas. E fonte dos direitos humanos (VIEYTEZ, 2015, p-
3) que, historicamente, foi fortemente influenciada pela Reforma
Protestante na condi¢io de minoria, em oposi¢io ao poder caté-
lico, a qual conduziu a teorias baseadas na resisténcia e combate
a assimilag¢do e repressdo, o que deu ensejo a ideia de tolerincia
religiosa, pela qual se iniciou o espectro de prote¢ao as minorias.

Na diversidade cultural, destacam-se as minorias, grupos
minoritdrios ou vulnerdveis. As minorias e seus direitos sio objeto
de protec¢io juridica e internacional por meio da Declaragio
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das Nacoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes
a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas
(ONU, 1992a), Conveng¢io-Quadro do Conselho da Europa
para a Protegdo das Minorias Nacionais e Declaragio Americana
sobre os Direitos Indigenas (CONSELHO EUROPEU, 1995;
CIDH, 1997), Declaragio Universal sobre a Diversidade Cultural
(UNESCO, 2001) e Convengio sobre a Protecio e a Promogio
da Diversidade das Expressées Culturais (UNESCO, 2005).
Embora a defini¢do de minoria nio seja unanimidade, seus prin-
cipais caracteres sio objeto de convergéncia. Esses caracteres
sdo realcados na defini¢do apontada por Francesco Capotorti,
ex-relator especial da ONU na Subcomissio sobre Prevencio
da Discrimina¢io e Prote¢io das Minorias (OHCHR, 2012a),
segundo o qual se trata de grupo quantitativamente inferior ao
remanescente da populagio de dado Estado, ndo predominante,
cujos integrantes, mesmo sendo patrios do Estado, detém carac-
teristicas étnicas, religiosas ou linguisticas diversas do resto da
populagio e manifestam, ainda que implicitamente, senso de soli-
dariedade quanto a preservagio da cultura, das tradigoes, religido
e lingua.

Jules Deschénes (OCHCR, 1985, p. 226; ONU, 1986), por
seu turno, ¢ incisivo ao dispor que ndo ha critérios definidos que
satisfacam a uma defini¢io universal do termo minoria, embora
nio impega de lhe configurar um padrio. A citada dificuldade é
oriunda da variedade de situagbes nas quais as minorias existem:
em dreas definidas e separadas da parte dominante da populagio
ou espalhadas por entre a comunidade nacional, o que termina
por tornar ambigua a ideia de isolamento em alguns casos; outros
grupos tém “forte senso de identidade coletiva e histérico-cultu-
ral” e de autodeterminacgio seguida de reivindica¢do de direitos
peculiares e conexos, que se assemelham a escusa de conscién-
cia (GONCALVES, 2010). E em outros casos, essa no¢io €

fragmentada. Nio obstante tal dificuldade conceitual, algumas
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caracteristicas podem ser apontadas como padrio e alcan¢am ine-
quivocamente a maioria dos grupos. Sendo assim, minoria pode
ser considerada um grupo “nio dominante” de individuos que
partilham caracteristicas nacionais, étnicas, religiosas ou linguis-
ticas que o distinguem da populagio dominante, acompanhados
do desejo coletivo de preservagio de sua identidade cultural e de
aceitagdo perante os demais na comunidade.

Interessante destacar também que, ndo obstante o critério
numérico manifestado na defini¢do de minoria, em alguns casos,
especialmente naqueles que se referem a situagdes cronicas de
exclusio socioecondmica vinculada, de toda forma, a critérios
étnicos ou religiosos, observa-se o inverso: maioria ao invés de
minoria (VIEYTEZ, 2015, p. 13). A tonica, portanto, fica ads-
trita a situagbes desvantajosas no campo de direitos econdmicos,
socioculturais e ambientais, em face dos critérios étnicos, religio-
sos e linguisticos, considerados como vinculo de separa¢io do
resto nacional, a exemplo da Africa do Sul.

Ratificando a oposi¢io a ideia numérica de grupo empreen-
dida por Caportoti, apresenta-se o conceito de minoria fundado
em “maiorias minorizadas” e “minorias maiorizantes”, cuja ilus-
tragdo baseada no regime de Apartheid como paradigma é muito
elucidativa e tem especial relevincia nesse contexto e notadamente
na realidade contemporinea. As expressdes remetem, respectiva-
mente, a grupos “sub-representados” e “sobrerrepresentados”, em
relagdo aos quais o direito (constitucional) deve servir de ins-
trumento de resisténcia & dominagio (de igualizagio) contra as
ultimas e de mecanismo de integragio concernente as primeiras
(WILHELMI apud BALDI,2013a,p.106; WILHELMI, 2013b,
p- 83, SANTOS, B., 2003; PASTOR, 2008, p. 228). Essa fun¢io
constitucional (nacional) de integragio é denominada de “inclu-
sividade multicultural” por Canotilho (2002, p. 1434), baseado
nas ideias de Habermas (1999, p. 107), para quem, na perspec-

tiva transnacional, seria caso de “inclusdo integrativa de minoria
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etnonacional quanto a identidade cultural”, pela qual as minorias
mantém seus costumes, tradi¢cdes, religides e normas sociais de
forma relativamente harmoénica, ensejando uma nova concepgiao
de patriotismo, o “patriotismo constitucional” (HABERMAS,
2001, p. 95), de fundamento mais abstrato (“solidariedade abs-
trata”), desvanecendo a ideia de comunidade de origem.

Boaventura de Sousa Santos (2003, p. 56), por sua vez, des-
considerando o critério numérico, consigna minoria relacionada
ao direito das pessoas e grupos de serem iguais quando a diferenca
nio ¢é causa de inferiorizagdo e, em decorréncia disto, propugna a
necessidade de estabelecimento da igualdade e da diferenga como
espécie de faces de uma mesma moeda: igualdade que nio des-
considere as diferencas, e diferenca que nio “produza, alimente
ou reproduza as desigualdades”. A politica da igualdade se desen-
volve amparada na ideia de redistribui¢io socioeconémica como
préticas ou concretudes do principio da igualdade, sem, contudo,
cogitar das diferencas. Por outro lado, a politica da diferenca nio
se concretiza por meio da “simples” redistribui¢io, mas, sobretudo,
por intermédio do reconhecimento das diferengas culturais. Ndo
obstante a discussio sobre a inclusio ou nio dos nio nacionais
(“novas minorias”), consideramos acertada a concepgio ampla de
minorias que abrange todas as categorias de grupos e pessoas que
se diferem da cultura majoritdria dominante em razio de critérios
linguisticos, étnicos e religiosos em situagdes de desvantagem cro-
nica e histérica. Incluem-se, portanto, na concepg¢io de minorias
os imigrantes, por trabalho ou sociais (transnacionais ou nacio-
nais, isto ¢, migragdes entre as regides do Pais), refugiados e os
apatridas, aos quais devem ser garantidos direitos socioecon6-
micos, culturais e ambientais respectivamente as peculiaridades
culturais, conforme vinculo de pertenca juridicamente pautado e
em absoluta consonancia com entendimento firmado pela ONU
e seus instrumentos normativos.
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Por outro lado, o contexto urbano-global no qual tais grupos
vulnerdveis estdo insertos revela-se desafiador do ponto de vista
das a¢bes de integragdo por meio de politicas publicas distribu-
tivas de direitos econdmicos, socioculturais e ambientais. E nessa
conjuntura global de empresas transnacionais, migra¢des empresa-
riais e de forga de trabalho, nova divisdo internacional do trabalho,
multiculturalidade crescente e formagdo de cidades globais em
que se enquadram os novos desafios de governabilidade. Forja-se
nova concepgio de governo, que, entretanto, ndo desconfigura a
institui¢do Estado, muito embora se opere, a semelhanca da rela-
tivizagdo de soberania sob a égide dos primeiros instrumentos
formais de defesa de direitos humanos, a reconfiguracio das bases
de sua governabilidade. Os governos se movimentam com intuito
de criar condigdes, estratégias e politicas publicas que satisfagam
as necessidades dos cidaddos (direitos econémicos, socioculturais
e ambientais) e que estabelecam ambiente de sustentabilidade,
tido como cendrio socioecondémico, politico e juridico que pro-
picie estabilidade e renovagio constante de recursos necessarios
a boa qualidade de vida para as geragdes presente e futura. Nesse
sentido, a governanca global transcooperada (HILARIO, 2018,
p- 217) no ambiente contemporaneo multicultural e heterogéneo
orienta-se em dire¢do a nova concepgio de sustentabilidade que
se caracteriza pela agregacdo de mais um aspecto a multidiscipli-
naridade que lhe ¢ inerente: a perspectiva cultural.

A governanga global transcooperada se constitui em capa-
cidade governativa conduzida por forgas/atores plurais, entre
as quais entidades publicas, ndo governamentais e privadas, em
contexto de cidade global ou cidades globalmente orientadas.
Refere-se a governo que, ainda que local, se move em dupla dire-
¢do: internamente, quanto aos seus cidadios/administrados; e
externa e transnacionalmente (embora internamente inspirado),
referente ao contexto social, econdmico, cultural e juridico glo-
bal, com o qual estabelece relagoes de trocas, mediante fung¢oes
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de moderagcio, regulagio, intermediagio e, sobretudo, integragio/
agregacio. Além desse aspecto, a governanga global transcoope-
rada langa a sua capacidade governativa em dire¢io a implantagio
de politicas para satisfagdo de demandas, cujo resultado se da pela
cooperagio/intera¢do entre titulares de direitos e outros organis-
mos e organizagdes nas esferas internacional e transnacional. Tal
cooperagio ocorre especialmente quanto a atividade jurisdicional
- “transjudicialismo” — (SLAUGHTER, 2004) em face da omis-
sdo/insuficiéncia publica interna.

Nesse contexto de perfil de governabilidade transcooperada
subjacente a condugio de multiculturalidades vulneréveis, a abor-
dagem acerca da concepgio de sustentabilidade cultural invoca a
necessidade de sua contextualiza¢io em rela¢do aos instrumentos
normativos que a vinculam 4 implementagdo de politicas publicas
econdmicas, socioculturais e ambientais. Assim, no 11° objetivo,
entre outras diretivas, a Agenda 2030 recomenda o incentivo
urbaniza¢io sustentdvel e inclusiva, bem como fomento a capa-
cidade de planejamento e gerenciamento participativo, integrado
e, igualmente, sustentdvel, de assentamentos humanos (expres-
sdo que remete 2 generalidade de origem e etnicidades). Além
disso, orienta firmemente ao fortalecimento de esfor¢os no sen-
tido de proteger e salvaguardar o patrimonio natural e cultural do
mundo. A anilise conjugada dos objetivos em epigrafe implica
em inferéncias relevantes e instrumentais ao reconhecimento de
nova concepgio de sustentabilidade no contexto urbano multicul-
turalizado em conjuntura de globaliza¢io (neossustentabilidade
urbano-cultural). Ainda que considerada como decorréncia desta
ultima, parte-se da andlise do conceito de patrimoénio cultural
como elemento que vincula os dois objetivos referidos sob os pila-
res da sociedade e meio ambiente em que se funda.

Por sua vez, as estimativas globais consubstanciam cresci-
mento da populagio urbana em mais da metade atualmente e,
em 2030, estima-se que 60% ou 2/3 da popula¢io mundial serd
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urbana (UNDESA, 2016). A ONU trata, especificamente, sobre
os problemas de assentamentos (moradias) humanos — como um
dos elementos para a sustentabilidade urbana — e, para tanto, toma
como base o Relatério de Atividade Global UN-HABITAT de
2015, pelo qual se reconhece que, desde o dltimo século, o mundo
tornou-se mais rapidamente urbanizado, de maneira que, em
2008, pioneiramente, a populagio urbana se sobrepds a popula¢io
rural mundial, fato este que marcou decisiva e definitivamente o
“novo milénio urbano”.

Isso significa que a governabilidade urbana na cidade global
inclina-se, a todo vigor, para governanca global transcooperada,
inspirada pelo desenvolvimento sustentdvel multidisciplinar.
Entretanto, em contexto de multiculturalidade ascendente, esse
desenvolvimento inclina-se, cada vez mais, para neossustentabi-
lidade urbano-cultural, pautada por medidas de gerenciamento
e politicas publicas de equalizagio (no sentido de minimizagdo
de distor¢oes) da diversidade cultural no atendimento de direitos
econdmicos, socioculturais e ambientais.

Protecao juridica das vulnerabilidades no espago urbano:
transconstitucionalismo e universalismo ponderado

A governabilidade, portanto, importa na administragio de
direitos minoritdrios, ndo raro em conflito com direitos de maio-
ria, bem como se fundamenta em teoria hdbil a conformar a
transversalidade de direitos insertos em instrumentos normativos,
para formatacido de politicas publicas e concretiza¢do judicial de
tais direitos, quando for o caso. A protegio de direitos culturais de
reflexos socioeconémicos e ambientais em conjuntura de globali-
zagdo e grandes transformagdes sociais, por meio de arcabougo de
instrumentos normativos internacionais, e em face da presenca de
multiculturalidades nos espagos urbanos, traz relevantes consequ-
éncias para a governabilidade urbana e para a nova concepgio de
sustentabilidade urbana em seu viés cultural.
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A realidade fitica ilustra vigorosamente essa premissa,
nomeadamente quanto aos conflitos étnicos, religiosos e politicos
em virias regides e continentes do mundo. A crescente diversi-
dade cultural tem propiciado uma espécie de miscigenagio global.
Por um lado, desvanece culturalmente as cidades — reputando-as
simplesmente multiculturais —, e por outro, produz tal hetero-
geneidade e complexidade de demandas (direitos econdmicos,
socioculturais e ambientais), fundadas em normas sobrepostas
(internacionais e nacionais), que ensejam necessdrio reposiciona-
mento estatal quanto as suas fungoes. Nesse sentido, apontam-se
trés impactos imediatos das reivindicagdes e demandas de direitos
originadas da heterogeneidade cultural urbanamente dispersa e
alvos de ag¢ées e medidas governamentais no sentido da neossus-
tentabilidade urbano-cultural:

a) Complexidade da governanga local transcooperada e
multi orientada: neossustentabilidade urbano-cultural e
demandas maltiplas

b) Reconfiguragio estatal: paradiplomacia e preempg¢io

c) Transversalidade de normas: necessidade de paradigmas
juridicos

A complexidade da governanga local transcooperada e multi
orientada ¢ consequéncia natural de conjunturas plurais cultural-
mente, que conduzem 2 necessidade de tal nivel de governanca
hébil a gerir a heterogeneidade de demandas oriundas das pecu-
liaridades de grupos ou comunidades sob sua gestdo. Nao persiste
a figura de governo central auténomo na coordenagio de socie-
dade uniforme com demandas lineares, ainda que se trate de
cidades de multiculturalidade reduzida. O ativismo dos grupos
de minorias étnicas internos, ainda que minimo, ¢ suficiente para
exigir a versatilidade governamental, para reducdo de desigualda-
des e atender pleitos de integra¢do. A governanga transcooperada,
ainda que local, admite multipla orientacdo. E governanga que se
move para seus administrados, mas também para a perspectiva
global que com ela interage e dialoga, influenciando-a. No plano

57



interno, trata-se de governanga multifocal, pelo que as demandas
internas tornam-se mais complexas em face das singularidades
da diversidade cultural. Sdo exemplos: demandas envolvendo lin-
gua materna, liberdade religiosa (islamismo), habitagdo (ciganos),
educagio, saide, entre outras. O grande desafio reside em com-
patibilizar as demandas e legislagdes internas com os objetivos e
direitos de espectro internacional e seus respectivos instrumentos
normativos, especialmente quando divergentes entre si. Nao se
trata de se haverem por, originariamente, incompativeis. Ao con-
trario. No entanto, duas questoes precisam ser discutidas a esse
respeito.

1. Nio obstante inicialmente compativeis — demandas
internas x legisla¢oes local/nacional e internacional — a
forma de efetivacio das mesmas variard de acordo com
imperativos locais ou nacionais orientados por para-
digma juridico-constitucional préprio;

2. A convergéncia de direitos juridicamente tutelados
(local/nacional e internacionalmente) nio exclui possi-
bilidade de provocagio individual e coletiva as instincias
extragovernamentais € supranacionais. Igualmente, nao
prejudica cooperagio local/nacional e internacional para
propésitos de efetividade, em virtude de violagdo de
direitos, especialmente nos casos de omissio/ineficiéncia
estatal em face de seus municipios.

Nesse sentido, muito se debate sobre os limites da jurisdi¢io
doméstica em face de instrumentos normativos internacionais
a que se reconheceu e sobre a reconfiguragio estatal para ade-
quadamente se postar nessa conjuntura —, contextos em que o
paradigma juridico-constitucional proposto é de extrema valia
e instrumentalidade. Interdependéncia transnacional multipla e
domesticamente relevante é termo que designa espécie de depen-
déncia reciproca além das fronteiras domésticas e com interesses
igualmente reciprocos, multipla tanto em sua concepgao subjetiva
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— atores de varios matizes, governamentais e privados, como em
sua concepgdo objetiva no que concerne aos fatores nacionais
ou domésticos que a motivam — sejam politicos, econdmicos,
ambientais ou culturais — considerados de tal importincia que
impulsionam o ente a se postar e atuar na esfera internacional ou
transnacional em forma de cooperagio.

Ao lado do protagonismo dos governos subnacionais na
esfera internacional, ressalta-se a transversalidade de normas
como ultimo impacto imediato das reivindica¢des e demandas
de direitos econdmicos, socioculturais e ambientais originadas da
heterogeneidade cultural no espago urbano-global. A prote¢io
desses direitos, em espectro global e do ponto de vista de cada
Estado-nagdo, tem ensejado conjuntura de normas protetivas
transversais sobrepostas — internacionais e nacionais —, induzindo
a erigir métodos de justaposicio e aplica¢do unissona dos direitos
previstos, bem como um paradigma juridico-constitucional para
efetividade desses mesmos direitos, em face da heterogeneidade
legiferante e cultural que envolvem a temdtica. Tal transversa-
lidade de normas se manifesta sob a coexisténcia de multiplos
instrumentos normativos no ambito internacional — com carac-
teristicas de lei maior ou geral na previsio e regulacdo de direitos
humanos amplamente considerados — em subjacéncia as consti-
tuicbes nacionais, que, por sua vez, orientam as politicas publicas
das unidades subnacionais.

O transconstitucionalismo se apresenta como teoria
constitucional alternativa a explicar o constitucionalismo da
contemporaneidade, que emerge da necessidade de solugio de
problemas de alta complexidade em face da crescente, complexa e
heterogénea sociedade urbano-global, bem como da impoténcia
ou limitagdo do Estado quanto ao enfrentamento dos proble-
mas comuns que se lhe apresentam em contexto de integragio
da sociedade mundial por outras ordens juridicas internacionais,
igualmente envolvidas com a solugido das mesmas questdes. A
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proposta transconstitucional de Marcelo Neves, ao contririo de
certo “vicuo” metodoldgico na teoria interconstitucional de J. J.
Gomes Canotilho, mais focada na apresentagio das dificulda-
des enfrentadas pelo interconstitucionalismo, toma como base a
“razdo transversal” (NEVES, 2012, p. XXIII) do filésofo alemio
Wolfgang Welsch (apud NEVES, 2012), a qual funciona como
“ponte de transi¢do”, de comunicagio entre dois sistemas (juri-
dicos e sociais) ou entre duas ou mais ordens juridicas, ou seja,
os casos de transconstitucionalismo pluridimensional dos direitos
humanos (NEVES, 2012, p. XXIV).

Tal razdo transversal seria a faculdade de efetivar transi¢oes
ou, em outras palavras, segundo Wolfgang Welsch, seria a prépria
“metanarrativa pés-moderna”, por meio da qual se orientam as
comunicag¢des em dire¢do a uma solugio compativel e adequada.
Essa razdo transversal, como método de transi¢do para a solu-
¢do dos impasses juridicos transnacionais e outros, amparada
em uma metanarrativa pés-moderna, encontra guarida na opi-
nido de Teubner e Korth (2009) quanto 2 lei substantiva. Nesse
caso, entendemos que as declaracdes e convengdes de direitos
humanos em género, nio obstante tenham “status” de “soft law”,
especialmente quando incorporadas ao ordenamento juridico
pela relevincia de seu contetido, tornando-se assim equivaléncia
de “hard law”, constituem-se em discurso universal para ambas as
ordens, ainda que seja preexistente. Portanto, pode-se originar um
concerto (“lei hibrida”) pela adapta¢do e coadunagio dos direi-
tos previstos na lei substantiva e efetivados ou concretizados nas
ordens respectivas conforme sua matriz histérico-cultural.

Além disso, a transversalidade como critério metodolé-
gico tem dupla significincia: 1. Aspecto material ideoldgico, no
sentido de inspirar e orientar, por meio da razio em sentidos
plirimos e baseada em metanarrativa universal pés-moderna, a
busca por solugdes de conflitos de direitos humanos em diferentes
ordens juridicas; 2. A transversalidade topogréfica que sustenta
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a inexisténcia de hierarquia formal entre as ordens juridicas
manifesta rela¢io de convergéncia ou concorréncia entre essas,
inclusive no tocante a assuntos conexos do ponto de vista dos
direitos humanos, donde se originam os conflitos. Nesse contexto,
para a mixima efetivagio desses direitos em consonincia com as
variantes culturais que lhe sdo subjacentes, é imprescindivel uma
correta e adequada concepgio, além de enquadramento juri-
dico-constitucional dos direitos humanos, notadamente direitos
socioecondmicos, culturais e ambientais. Tais direitos sdo consi-
derados como premissa bdsica essencial a elaboragio de politicas
publicas de integragdo nessa drea, sob pena da perpetuacio de mero
nominalismo de direitos ou de politicas-padroes, divorciadas das
necessidades reais dos cidadaos, inclusive de fundo cultural, seja
por omissio/exclusio social ou por desvio de finalidade especifica
equivalente ao grupo carente.

O universalismo ponderado (HILARIO, 2018, p. 256) é
proposta de categoria de direitos humanos alternativa as cate-
gorias de universalismo e relativismo cultural, em contexto de
transconstitucionalismo entre duas ordens juridicas (nacional
e supranacional), e cujas bases fundamentais nio se sustentam
diretamente em elementos especificos de ordem filoséfico-socio-
légica (valor intrinseco do homem, ética, moral, cultura), ainda
que se reconheca a sua procedéncia e vinculagio ao homem, mas
vinculam-se, indissociavelmente, a uma adequada dogmatica juri-
dico-constitucional sob quatro premissas:

1. A dignidade da pessoa humana enquanto principio juri-
dico-constitucional de valor supremo; 2. Direitos abstratos,
genéricos e substantivos, na condi¢do de bens juridicos cons-
titucionalmente outorgados e suas respectivas carateristicas
fundamentais e principios; 3. Direitos substantivos passiveis
de adjetivacdo ou efetiva¢do/concretizagdo com base na teoria
constitucional de Robert Alexy (1993, p. 16) sobre a dicoto-
mia de normas entre regras e principios (dualidade da eficicia
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das normas constitucionais: direitos/efetivacdo de acordo com o
padrio histérico-cultural e politico que forjou a ordem constitu-
cional de dada sociedade e que orientard a implementacio desses
direitos como um sistema de recompensas aos déficits e lacunas
na histéria politico-constitucional do Estado-Nagio. 4. Por fim, a
ideia de equilibrio entre fechamento e abertura (Habermas, 1999,
p- 105), como base para enfrentamento do desafio da globaliza-
¢do sobre o Estado (marcado pelo pluralismo), por meio de nova
forma de autocondugio democritica na constelagio pés-nacio-
nal: universalismo ponderado em suas trés dimensées (politicas
publicas, normativas e judiciais), o qual fundamenta a ideia de
Estado multicultural e heterogéneo (pela supera¢io da ideia de
nagio homogénea com base na solidariedade abstrata).

Consideragoes finais

A realidade contemporinea de crescente urbanizagio em
contexto de globalizagdo em seus diversos matizes, em concorrén-
cia com fatores locais/nacionais, tem propiciado interliga¢des em
rede, sejam de ordem econdémica ou social, juridica e até politica.
E nesse contexto que emergem as cidades globais, caracterizadas,
sobretudo, por uma heterogeneidade cultural complexa, da qual se
destacam os grupos étnico-nacionais vulneraveis, conjuntura que
tem desafiado governos subnacionais e o préprio arcabougo juri-
dico-constitucional quanto a integracdo de tais categorias tendo
em vista, notadamente, vasta e densa normatiza¢io internacio-
nal de direitos humanos, nomeadamente de prote¢do as minorias
vulneriveis.

Os grupos étnico-nacionais vulnerdveis no contexto urbano-
global sio responsdveis por demandas complexas que desafiam
a governabilidade subnacional, pois em regra, tais demandas se
caracterizam por intersecgio importante, € nem sempre conver-
gente, entre o quadro juridico-constitucional doméstico e a pléiade
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normativa internacional especificamente protetiva de minorias.
Tais demandas impdem versatilidade ao governo subnacional
e invocam aparato mais robusto, administrativa e orcamenta-
riamente, a exemplo de pleitos relacionados a lingua, educagio,
atos civis, trabalho, entre outros. Isso porque tais demandas, em
verdade, revestem-se de instrumentalidade para aplicagio de
politicas puablicas de direitos culturais subjacentes aos grupos
vulnerdveis étnico-nacionais, entretanto de reflexos econdmicos,
sociais e ambientais, como medidas de integra¢io ao ambiente
urbano-global por exceléncia.

A procedimentabilidade de tal integracio s6 se torna
exequivel por intermédio da concep¢ido de uma categoria juridico-
constitucional adequada que permita uma leitura intercultural dos
direitos humanos, especialmente no ambito de minorias culturais
tdo diversas em suas cosmovisoes que refletem, inequivocamente,
na forma de realizacdo desses direitos. A solugdo, portanto, per-
passa necessariamente pela compreensio dos direitos humanos em
sua dupla inferéncia: como regras e, portanto, direitos universais e
abstratos aplicdveis a qualquer categoria de pessoas culturalmente
independentes; e como principios, pela técnica da ponderag¢do no
caso concreto entre os demais principios envolvidos e em busca da
maior efetivagdo possivel do direito em questio, sob a fundamen-
tacdo tedrica da dicotomia de normas de direitos fundamentais.
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A protecao internacional dos direitos culturais, do
patrimonio e dos bens culturais e da diversidade cultural

s resultados dos esfor¢os da preocupacio internacional
com a prote¢do do patriménio cultuaral e de seus bens,
direitos culturais, da diversidade e da protecdo dos direi-

tos culturais indigenas tiveram inicio a partir de meados da década
de 1960, com a elabora¢io do Pacto Interncional dos Direitos
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Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), promulgado pelo
Brasil a partir do Decreto n° 591/7/1992:

O PIDESC estabelece a obrigacio dos Estados
em reconhecer e implementar progressivamente
os direitos nele enunciados. Possui um Comité
de Direitos Humanos préprio, e, somente
em 2008, passou a contar com um protocolo
facultativo em que conta com o mecanismo de
peti¢des individuais. O instrumento foi criado
na expectativa de que tenha o “extraordinirio
poder de impactar positivamente o grau de jus-
ticiabilidade dos direitos econdmicos, sociais

e culturais nas esferas global, regional e local”
(PIOVESAN, 2011, p. 255).

No ano de 1982, ocorreu no México a Conferéncia
Mundial sobre Politicas Culturais (Mondiacult), até a presente
data uma referéncia no que diz respeito aos direitos culturais.
A cultura é vista como um conjunto de caracteristicas espiritu-
ais, materiais, intelectuais e emocionais passou a ser fortemente
relacionada ao desenvolvimento a partir de uma politica cultu-
ral baseada no respeito a diversidade cultural'.

A Conferéncia de Direitos Humanos de Viena, ocorrida em
Junho de 1993, seguiu a mesma linha universalista e veio para
reforgar a positivagdo dos direitos econdmicos, sociais e cultu-
rais, inclusive com a proposta de criagdo de novas abordagens
— como um sistema de indicadores para a avaliacdo dos progres-
sos na realizacdo dos direitos enunciados no PIDESC.

Na Declaragdo de Viena afirma-se o compromisso com a
Carta da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) no tocante as

18 Posteriormente, a Comissio Mundial sobre Cultura e Desenvolvimento ela-
borou o relatério “A Nossa Diversidade Criativa” em 1995; e, em 1998, como
decorréncia dessas priticas houve a Conferéncia Intergovernamental sobre
Politicas Culturais para o Desenvolvimento (Estocolmo, 1998).
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acgoes concertadas e individuais, enfatizando-se o desenvolvimento
de uma cooperacao internacional efetiva com vista a consecugao
dos objetivos, incluindo o respeito e a observancia universais dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos.

A Declaragao de Viena incita (artigo 5°) a realizacdo de um
esforco concentrado, que garanta o reconhecimento dos direitos
econdmicos, sociais e culturais aos niveis nacional, regional e
internacional. Para tanto, ressalta (artigo 13) sobre o dever coo-
peracdo em busca das condi¢des favorareis para garantir o pleno
e efetivo gozo dos direitos do homem pela eliminagdo de todas
as viola¢ds dos direitos do homem e suas causas, bem como os
obstaculos ao gozo desses direitos.

Artigo 5°. Todos os direitos humanos sio
universais e indivisiveis, interdependentes
e inter-relacionados. A comunidade inter-
nacional deve tratar os direitos humanos
globalmente, de maneira justa e equinime,
com 0$ mMesmos pardmetros € com a mesma
énfase. As particularidades nacionais e regio-
nais e bases histdricas, culturais e religiosas
devam ser consideradas, mas é obrigacio dos
Estados, independente de seu sistema politico,
econdémico e cultural, promover e proteger
todos os direitos humanos e fundamentais.

Artigo 13. Os Estados e as organizagdes inter-
nacionais, em cooperagdo com organizagoes
nio governamentais, devem criar condi¢des
favordveis a nivel nacional, regional e interna-
cional para garantir o pleno e efetivo gozo dos
direitos do homem. Os Estados deverio elimi-
nar todas as violagdes dos direitos do homem
e suas causas, bem como os obstdculos ao gozo
desses direitos.

Por sua vez, a Declaragio Universal sobre a Diversidade

Cultural (DUDC) foi adotada pela Conferéncia Geral da
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UNESCO na sua 31.2 sessio, em 02/11/2001. A Declaragio traz
a integracio entre direitos humanos tradicionais e outras catego-
rias, reconhecendo que valores da diversidade cultural também
sdo direitos humanos. Ndo a toa, em seu artigo 1° intitulado
“Identidade, Diversidade e Pluralismo”, nela convenciona-se que
a diversidade cultural é patriménio comum da humanidade, na
qual se manifesta a originalidade e pluralidade de identidades:

Artigo 1°. A cultura assume diversas formas ao
longo do tempo e do espago. Esta diversidade
estd inscrita no cardter unico e na pluralidade
das identidades dos grupos e das sociedades
que formam a Humanidade. Enquanto fonte
de intercimbios, inovagio e criatividade, a
diversidade cultural é tio necessdria para a
Humanidade como a biodiversidade o é para
a natureza. Neste sentido, constitui o patri-
moénio comum da Humanidade e deve ser
reconhecida e afirmada em beneficio das gera-
¢oes presentes e futuras.

Ainda, no artigo 7°, a Declara¢do convenciona o patriménio
cultural como forma de criatividade, “devendo ser preservado, valo-
rizado e transmitido as geragdes futuras”. Por sua vez, em seu artigo
11, incentiva ao estabelecimento de parcerias entre o sector publico,
o sector privado e a sociedade civil para garantir a preserva¢do da
diversidade cultural como forma de desenvolvimento econémico:

Artigo 7.° A criagdo tem as suas raizes na tra-
di¢do cultural, mas floresce em contacto com
outras culturas. Por esta razdo, o patrimonio,
sob todas as suas formas, deverd ser preser-
vado, valorizado e transmitido as geracdes
futuras enquanto testemunho da experiéncia
e das aspira¢des humanas, de forma a fomen-
tar a criatividade em toda a sua diversidade e a
inspirar um didlogo genuino entre as culturas.
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Artigo 11. As forgas de mercado, s6 por si, ndo
podem garantir a preservagio e promogio da
diversidade cultural, que ¢ fundamental para
um desenvolvimento humano sustentivel.
Desta perspectiva, deverd ser reafirmada a pre-
ponderancia das politicas publicas, em parceria
com o setor privado e a sociedade civil.

A Convengio sobre a Prote¢io e Promog¢io da Diversidade
das Expressdes Culturais foi assinada em Paris, em outubro de
2005. Foi ratificada pelo Brasil em 2007 e publicada pelo Decreto
n° 6177, de 1.8.2007. A Convencio visa fortalecer a cooperagio
e a solidariedade internacionais, em espirito de parceria, cujo
objetivo é o aprimoramento das capacidades dos paises em desen-
volvimento. A convengio traz a defini¢io de “diversidade cultural”
em seu artigo 4°:

Artigo 4°. Para os devidos fins da presente
Convengio, fica definido que: a “diversidade
cultural” refere-se a multiplicidade de formas
pelas quais as culturas dos grupos e socieda-
des encontram sua expressio. Tais expressoes
sdo transmitidas entre e dentro dos grupos e
sociedades. A diversidade cultural se manifesta
ndo apenas nas variadas formas pelas quais se
expressa, se enriquece € se transmite o patri-
moénio cultural da humanidade mediante a
variedade das expressées culturais, mas tam-
bém através dos diversos modos de criagio,
produgio, difusio, distribui¢do e frui¢io das
expressoes culturais, quaisquer que sejam os
meios e tecnologias empregados.

A iniciativa da Convencio ¢ de proteger e de promover a
diversidade das expressdes culturais (artigo 8°), indicando que “as
partes poderdo adotar quantas medidas considerarem necessérias
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para proteger e preservar expressoes culturais” e sobre a promog¢io
da cooperagio internacional (artigos 12 e 17):
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Artigo 8°. 1. Sem prejuizo em relagio ao que
estd disposto nos Artigos 5 e 6, uma Parte
poderd determinar as situagdes especiais nas
quais as expressoes culturais em seu territ6-
rio correm risco de extingdo, ou sio objeto de
uma grave ameaga ou ainda requerem medidas
urgentes de conservagdo. 2. As Partes poderdo
adotar quantas medidas considerarem neces-
sdrias para proteger e preservar as expressoes
culturais nas situagdes as quais faz referéncia
o pardgrafo 1, conforme as disposi¢ées da pre-
sente Convengdo. 3. As Partes informario ao
Comité Intergovernamental todas as medidas
adotadas para o cumprimento das exigéncias
que a situagdo apresentar e o Comité poderd
formular as recomendagdes que lhe forem
convenientes.

Artigo 12. As Partes procurario fortalecer sua
cooperagio bilateral, regional e internacional
para criar condi¢bes que facilitem a promogdo
da diversidade das expressdes culturais, levando
em consideragio especialmente as situagdes
contempladas nos Artigos 8 e 17, particular-
mente com o objetivo de: a) facilitar o didlogo
entre as Partes sobre politicas culturais; b)
reforcar as capacidades estratégicas e de gestdo
das institui¢des do setor publico, mediante os
intercimbios profissionais e culturais inter-
nacionais e o aproveitamento compartilhado
das melhores priticas; ¢) reforgar as associa-
¢bes com a sociedade civil, as organizagdes
nio governamentais e o setor privado, e entre
todas estas entidades, para fomentar e promo-
ver a diversidade das expressoes culturais; d)
promover o uso de novas tecnologias e estimu-
lar a colaboragio para estender o intercimbio



de informagio e o entendimento cultural, e
fomentar a diversidade das expressées cultu-
rais; e) fomentar a assinatura de acordos de
co-produgio e co-distribui¢io.

Artigo 17. As Partes cooperardo para mutu-
amente se prestarem assisténcia, conferindo
especial aten¢do aos paises em desenvolvi-
mento, nas situagdes referidas no Artigo 8.

A Convengio para a Protegio e Promoc¢io da Diversidade
Cultural foi o “primeiro tratado internacional a elevar a cul-
tura a um patamar juridico” (ROIZMAN, 2014, p. 140). Esta
Convengio foi ratificada como tratado internacional pelo Brasil,
internalizado pelo sistema juridico nacional, somando-se aos
direitos culturais ja garantidos pela Constitui¢do Federal de 1988.
Ja a Declaragio de Friburgo sobre os Direitos Culturais, criada
em 2007, define em seu artigo 2° o termo cu/tura, “identidade
cultural” e “comunidade cultural”:

Artigo 2°. a) O termo “cultura” abrange os
valores, as crengas, as convicgdes, as linguas, os
saberes e artes, as tradi¢Ges, as institui¢oes e os
modos de vida através dos quais uma pessoa
ou grupo exprime a sua humanidade e o sig-
nificado que atribui 4 sua existéncia e ao seu
desenvolvimento; b) A expressio “identidade
cultural” é entendida como a soma de todas
as referéncias culturais através das quais uma
pessoa, por si sé ou em conjunto com outras,
se define ou constitui a si mesma, comunica
e deseja ser reconhecida na sua dignidade; ¢)
“Comunidade cultural” designa um grupo de
pessoas que partilham referéncias constitutivas
de uma identidade cultural comum que dese-
jam preservar e desenvolver.

Segundo a Declaragio de Friburgo, a protecio da identidade
cultural — de um grupo ou de uma sociedade e o gozo dos direitos,
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liberdades e responsabilidades culturais indica “que esse processo
deve poder ser assumido livremente por todos na diversidade de
referéncias, e ndo ser imposto por alguma determinagio coletiva’
(MEYER-BISCH e BIDAULT, 2014, p. 48).

No tocante ao patrimoénio cultural, sua apropria¢io pelas
pessoas é um conjunto de recursos para ser mantido e valorizado,
permitindo uma “ponte temporal” entre as geragdes passadas e
futuras. “E por isso que ele pode ser definido como “capital cultu-
ral”visto que ele significa um conjunto de saberes complementares,
recursos para o sujeito” (MEYER-BISCH e BIDAULT, 2014,
p.60).

Preambulo, Declaragio de Friburgo sobre os
Direitos Culturais. Reafirmando que a cul-
tura deve ser considerada como o conjunto
dos aspectos distintivos espirituais e materiais,
intelectuais e afetivos que caracterizam uma
sociedade ou grupo social, e que ela engloba,
além das artes e das letras, os modos de vida, as
maneiras de viver em conjunto, os sistemas de
valores, as tradi¢des e as crengas.

Em seu artigo 3° o diploma internacional dispde sobre iden-
tidade e patriménio culturais como direitos culturais. A defini¢io
de cultura utilizado na Declaragio de Friburgo faz referéncia a
Conferéncia Mundial do México sobre as Politicas Culturais, a
Mondiacult, e em consonincia com o que diza DUDC.

Artigo 3°. Toda pessoa, individualmente ou
em coletividade, tem direito: a. de escolher
e ter respeitada sua identidade cultural, na
diversidade dos seus modos de expressio; este
direito exerce-se, especialmente, em conexio
com as liberdades de pensamento, conscién-
cia, religido, opinido e expressio; b. de escolher
e ter respeitada sua prépria cultura, assim
como as culturas que em suas diversidades
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constituem o patriménio comum da huma-
nidade; isso implica particularmente o direito
a0 conhecimento dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais, valores essenciais
desse patriménio; c. de ter acesso, particular-
mente pelo exercicio dos direitos 4 educagio
e 4 informagio, aos patriménios culturais que
constituem expressoes das diferentes culturas
bem como dos recursos para as geragdes pre-
sentes e futuras.

Em 2013 foi elaborado o Relatério da ONU sobre Direitos
Culturais pela relatora especial na drea dos direitos culturais,
Farida Shaheed. O documento foi realizado por solicitagio do
Conselho dos Direitos Humanos e trata, principalmente, sobre
liberdade de expressao artistica. O relatério mostra que os direitos
culturais referem-se a um conjunto de questdes amplas, em sua
forma material ou imaterial de expressao artistica.

Portanto sdo direitos culturais a informa¢io e a comuni-
cagdo, a lingua; a identidade e o pertencimento a comunidades
multiplas, diversas e mutantes; a constru¢do de sua prépria visdo
do mundo e a liberdade de adotar um modo de vida especifico;
a educagio e a formagio; o acesso, a contribuic¢do e a participa-
¢do na vida cultural; o exercicio de praticas culturais e o acesso
ao patrimonio cultural material e imaterial (RELATORIO DA
ONU, s/d).

2. A protegao do patrimonio natural e da diversidade biologica
A protegio do patrimonio natural é importante para a manu-

tenc¢do da diversidade biolégica' e para a sobrevivéncia humana
no planeta. Todavia hd uma liga¢do entre o patrimonio natural,

19 De acordo com a Convengio da Diversidade Brasileira (CDB), a diversidade
biolégica ¢ a variabilidade de organismos vivos de todas as origens compreen-
dendo, dentre outros, os ecossistemas terrestres, marinhos e outros ecossistemas
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os direitos humanos e a protegio dos bens patrimoniais naturais
e culturais. De modo que a valorizagio do patriménio natural
e do cultural estio inter-relacionados com o desenvolvimento
econdémico.

O desenvolvimento econdmico necessita de mercados diver-
sos, como por exemplo o turismo, em que associam diferentes
aspectos relacionados ao processo de “valoriza¢do dos diversos
patriménios culturais e naturais, assim passaram a possibilitar,
também, uma reflexdo sobre como conciliar o usufruto dos patri-
monios culturais e naturais com a sua conservagio” (FRANCO,
2015, p. 155).

O desenvolvimento econdmico, assim como acontece em
todo o mundo, no Brasil depende da prote¢do do patriménio
natural e do patriménio cultural. Muito embora o pais sofra ao
longo de décadas com o trifico de animais silvestres, com a explo-
ra¢do da riqueza e da diversidade da flora e da fauna nativa, tenta
dar alguma protegido juridica aos conhecimentos ancestrais e ao
patrimonio imaterial das comunidades tradicionais indigenas
— exploradas desde os tempos de sua colonizagio do territério
patrio.

A exploragio e o trifico internacional de recursos biolégicos
— a biopirataria®® — ¢ uma forma complexa de crime, pois existe
neste tipo penal a associagdo de diversos delitos como a apro-
priagdo ilegal de recursos naturais, bem como a ma-utiliza¢do dos
conhecimentos e saberes tradicionais como forma de monopoli-
zagio de tais conhecimentos.

aquiticos e os complexos ecolégicos de que fazem parte; compreendendo ainda
a diversidade dentro de espécies, entre espécies e de ecossistemas.

20 A biopirataria é a explora¢io do comércio ilegal da fauna e da flora. No Brasil
esse tipo de tréfico ilicito engloba a exploragio e o comércio ilegais de madeira;
o tréfico de animais e plantas silvestres; além do patriménio genético brasileiro
e da exploragio do patriménio genético nacional e aos conhecimentos tradicio-
nais associados.

78



E, primordialmente, ao  conceituar-se
Biopirataria, ponderar-se-d a necessidade de
considerd-la infragdo penal ou nio porque a
legislagio como um todo é lacunosa, inexis-
tindo tipificagdo do crime de Biopirataria, o
que induziria a aplicagio, tdo apenas de forma
subsididria e incipiente, da Lei de Crimes
Ambientais (Lei n. 9.605/98) (PANCHERI,
2013, p. 444).

A Convengdo Sobre Diversidade Biolégica ou Convengio
da Biodiversidade (CDB) é um tratado internacional multilateral
elaborada no Ambito ONU em 1992, durante a Eco-92 e entrou
em vigor em 29 de dezembro de 1993. Até o ano de 2015, o
nimero substancial de 175 paises a ratificaram, inclusive o Brasil
pelo Decreto n° 2.519 de 16 de marco de 1998.

A biopirataria nio estd tipificada no Cédigo Penal (CP),
instaurado pelo Decreto-lei 2.848/1940 ou sequer na Lei de
Crimes Ambientais de n® 9.605/1998, mas foi trazida pela pri-
meira vez durante a Convengio da Diversidade Biolégica (CDB),
que aconteceu no Rio de Janeiro entre os dias 5 a 14 de Junho
de 1992 e que por isso ficou conhecida também como Rio92 ou
Ec092. A CDB trata sobre a conservagio do ecossistema, as espé-
cies e recursos genéticos, o uso sustentivel dos recursos biolégicos
e naturais e consequentemente a reparti¢cao justa e igualitdria dos
beneficios criados pela sua utilizagio.

Além do conceito de biopirataria serdo tomados como refe-
réncia pela CDB pelo Decreto Legislativo n® 2/1994, os conceitos
de diversidade bioldgica e de biotecnologia?! como parte de uma
politica de conscientizagio internacional do “valor intrinseco da
diversidade biolégica e dos valores ecolégico, genético, social, eco-

21 De acordo com o artigo 2° da CDB: Biotecnologia significa qualquer aplicagio
tecnolégica que utilize sistemas bioldgicos, organismos vivos, ou seus deriva-
dos, para fabricar ou modificar produtos ou processas para utilizagio especifica.
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ndémico, cientifico, educacional, cultural, recreativo e estético da
diversidade biolégica e de seus componentes” segundo consta na
Convengio.

Dentre os objetivos da CDB estdo a conservagio da diversi-
dade biolégica, a utiliza¢do sustentdvel de seus componentes e a
reparticao justa e equitativa dos beneficios derivados da utiliza¢ao
dos recursos genéticos, mediante, inclusive, o acesso adequado aos
recursos genéticos e a transferéncia adequada de tecnologias per-
tinentes, levando em conta todos os direitos sobre tais recursos e
tecnologias, e mediante financiamento adequado.

Além da CDB, neste artigo analisaremos também o que
diz a Convenc¢io 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT) sobre as comunidades tradicionais e a CDB como instru-
mentos juridicos de prote¢do dos bens ambientais e de inclusio
social no Ambito internacional. Em rela¢do ao Brasil, estudaremos
como a Constitui¢do Federal de 1988 como instrumento de pro-
te¢do ao patrimoénio natural e do patrimoénio cultural.

O conceito de sociobiodiversidade estd inserido na CDB, ele
também estd ligado ao desenvolvimento econémico e portento
pode ser compreendido como sendo a relagdo entre bens e ser-
vicos gerados a partir de recursos naturais e dos conhecimentos
tradicionais, cuja finalidade é formar cadeias produtivas de inte-
resse desses povos e tribos, inclusive pequenos agricultores e da
agricultura familiar:

O primeiro parigrafo do predimbulo da
Convengdo sobre a Diversidade Bioldgica
reconhece o valor intrinseco da diversidade
biolégica, também em suas dimensdes social
e cultural’?>. O termo “sociobiodiversidade”
fortalece essa ideia, embora seja ossivel pres-

22 Preambulo — Conscientes do valor intrinseco da diversidade biolégica e dos
valores ecolégico, genético, social, econdmico, cientifico, educacional, cultural,
recreativo e estético da diversidade biolégica e de seus componentes.
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cindir disso, uma vez que sdo intrinsecas as
dimensoes social e cultural no conceito de

diversidade biolégica (KISHI, 2015, p. 210).

A fim de demonstrar como o conceito de sociobiodi-
versidade estd devidamente inserido na realidade brasileira,
exemplificaremos sua utilizagio a partir do processo judicial
movido pelas erveiras do mercado Ver-o-Peso contra a empresa
Natura Cosméticos S. A., amplamente divulgado através da MP
n° 2.186-16/2001 (MOREIRA, 2015, p. 185-208):

Revogada pela Lein® 13.123/2015, que regula-
menta o inciso Il do § 1°e 0 § 4°do art. 225 da
Constitui¢do Federal, o Artigo 1, a alinea j do
Artigo 8, a alinea ¢ do Artigo 10, o Artigo 15
e 0os §§ 3° e 4° do Artigo 16 da Convencio
sobre Diversidade Biol6gica, promulgada pelo
Decreto n° 2.519, de 16 de marco de 1998;
dispde sobre o acesso ao patriménio genético,
sobre a protegdo e o acesso ao conhecimento
tradicional associado e sobre a reparti¢do de
beneficios para conservagio e uso sustentivel
da biodiversidade; revoga a Medida Proviséria
n° 2.186-16, de 23 de agosto de 2001; e dd

outras providéncias.

2.1 A exploragao da diversidade brasileira

Ao longo da histéria ocidental, a busca pelas substancias — do
latim specia — decorreu de comércio, de troca ou de trafico ilicito.
A literatura histérica remonta as primeiras navegacdes do periodo
quinhentista, origem de sua circulagdo entre os continentes. Para
se ter uma ideia, entre os séculos XVI e XVII uma viagem de
caravela partia da cidade de Salvador, no Brasil e demorava apro-
ximadamente quarenta dias até chegar no ponto mais préximo na

Africa, a cidade de Luanda.
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O objetivo de tais viagens era o comércio das especiarias
em que as mais buscadas eram aquelas mais ativas, usadas para
condimento, remédio e perfumaria. As especiarias eram muito
procuradas, mas devido a dificuldade de encontrd-las era um
produto raro e vendidas a um alto preco, usadas em pequenas
quantidades:

Houve produtos, como o agucar, que foram
especiarias mas, com a introdugio de seu
consumo em massa, deixaram de ser. Sdo
condimentos, entre outros, a noz-moscada, o
gengibre, a canela, o cravo e, naqueles tem-
pos, sobretudo a pimenta, a ponto de se usar
a expressdo “caro como pimenta’ (FAUSTO,

1995, p. 26).

Assim como o agucar hoje conhecemos outras especiarias
largamente difundidas pelo mundo inteiro. O café, o alho e a
cebola eram mais utilizadas pelas camadas populares, ao passo que
nas classes abastadas eram preferidos os “os condimentos mais
finos como os odores aromdticos, suaves, lembrando o perfume
das flores” (FAUSTO, 1995, p. 29).

A forte exploragio da diversidade brasileira teve um inicio a
partir da riqueza do encontrada in /oco pelo colonizador desde o
trafico da arvore de pau-brasil. No ano de 1503 se registra o do
nome “Brasil” como sendo: “seu cerne, muito vermelho, era usado
como corante, e a madeira, de grande resisténcia, era utilizada na

construgio de maéveis e de navios” (FAUSTO, 1995, p. 42).

E sabido que a troca entre europeus e nativos indigenas foi
a primeira forma de exporta¢do do pau-brasil, custando a devas-
tacdo de algumas dreas ao longo do litoral. Por isso os europeus
foram adentrando o territério com o uso dos conhecimentos e da
for¢a indigena — que recebiam dos portugueses objetos fabricados

como tecidos e facas. Como os franceses nio reconheciam a posse
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portuguesa das terras locais praticaram a explora¢io do pau-brasil
ao longo da costa brasileira como pirataria — atualmente associado

a biopirataria:

De acordo com Fiorillo e Diaféria, “a biopi-
rataria consiste na coleta de materiais para a
fabricagdo de medicamentos no exterior sem
o pagamento de ropalties™ ao Brasil, materiais
esses oriundos principalmente da regido da
Amazdnia, onde a diversidade dos recursos
genéticos ¢ imensa” [...] Também corrobora
para a defini¢do de biopirataria, Nohara, que
a conceitua como: [...] o envio ndo autori-
zado de recursos genéticos de origem vegetal
ou animal para fora do pais. Compreende a
atuagio de estrangeiros envolvidos com mul-
tinacionais ou institui¢es cientificas que
extraem os conhecimentos das comunidades
locais acerca da utilizagio da biodiversidade,
coletam o material, patenteiam-no, sem con-
ceder qualquer participagio nos lucros para
aqueles que fornecem tanto a matéria-prima
como os conhecimentos acumulados por anos,
e pior, ¢ possivel, ainda, que as comunidades
sofram represdlias juridicas na utilizagdo dos
mesmos recursos por quebra de patente ou nio

pagamento de royalties (GOMES, 2009).

Desde o periodo colonial a regido Norte do Brasil é o cend-
rio da extragio das substincias ativas até entdo desconhecidas
pelos europeus e objeto do intenso contrabando por parte de
ingleses, franceses, holandeses, irlandeses... As substancias eram

23 Royalty é um termo hoje amplamente difundido cuja origem ¢ a lingua inglesa
tem como radical a palavra roya/ compreendido como pertencente a realeza.
Assim nos dias atuais os royalties passaram a ser vistos como tudo aquilo que
pertence ao rei, a0 monarca, ao inventor ou a guarda do Estado e de uma nagio.
E um tipo de regalia e de protegio de direitos.
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provenientes de plantas cultivadas pelos nativos e extraidas para
serem utilizadas com finalidades medicinais, amplamente conhe-
cidas como as “drogas do sertdo” cultivadas pelos indigenas.

De modo que, além de seu valor intrinseco para os grupos
nativos, tais substincias também passaram a ter um valor econd-
mico para aqueles que as comercializavam. Os jesuitas atuaram
na exportagio de tais substincias utilizando para isso a forca e os
conhecimentos tradicionais indigenas, o que posteriormente foi
usado como um dos motivos de sua expulsio do territdrio brasileiro.

A partir de entdo teve inicio o conflito entre indigenas
e colonos pela coleta e utilizagdo dessa riqueza proveniente da
extragdo das substancias, antes era feita pelos religiosos. De modo
que houve uma tentativa do Estado de se contrapor e de limitar o
contrabando das especiarias coletadas, extraidas e levadas para o
exterior pelos colonos. Como sabemos, o Brasil é um pais muito
rico em sua diversidade natural, cuja variabilidade de organis-
mos vivos abrange nio apenas ecossistemas terrestres marinhos e
aqudticos, mas outros complexos ecolégicos “de que fazem parte,
compreendendo ainda a diversidade dentro de espécies, entre
espécies e de ecossistemas”, de acordo com a Lei n° 9.985/2000
que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservagao da
Natureza (SNUC).

A diversidade da regido Norte do Brasil, devido a sua riqueza
de plantas silvestres, de fungos e bactérias, além de indmeras
formas de vida animal que ainda sequer foram pesquisadas, sio
extremamente procuradas pela inddstria de cosméticos e pela
inddstria farmacéutica a fim de criar produtos que demonstrem
seguir a ideologia da sustentabilidade num contexto ambientalista.

Portanto, nio apenas o patriménio genético da regidio mas
as formas de explora¢do pelas comunidades locais tradicionais
tornaram-se parte deste mercado, do qual participam grandes
empresas internacionais e nacionais. No presente contexto, em se
tratando da biopirataria, de acordo com a Comissao Parlamentar
da Biopirataria, criada em 2003:
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[...] o Brasil perde por ano mais de U$S 5,2
bilhées com o trifico ilegal de animais e de
conhecimentos tradicionais e remédios de sua
flora. Sendo que o mercado Mundial de medi-
camentos feitos de plantas chega a U$S 400
bilhées por ano. E cerca de 20 mil extratos de
plantas nativas saem ilegalmente do Brasil por
ano. J4 o mercado de tréifico de animais movi-
menta em torno de U$20 bilhées anualmente,
visto que dos animais silvestres comercializa-
dos no Brasil cerca de 30% sejam exportados

(GOMES, 2009).

Quando se trata dos royalties devidos ao pais e que deixam
de ser pagos devido a biopirataria, ¢ importante perceber que a
cadeia de apropria¢do de tais riquezas tem de um lado cientis-
tas, turistas e pesquisadores de grandes empresas e de outro a
populagio nativa guardia dos conhecimentos de como se extrair
tais substincias, mas que sdo excluidas da participa¢do dos lucros
gerados pela matéria-prima, burlando-se ainda os seus direitos de
propriedade intelectual.

2.2 0 caso das erveiras do Mercado Ver-o-Peso x a Natura
Cosmeéticos S/A.

Na cidade de Belém do Pari, onde hoje funciona o mercado
Vero-o-Peso*, no século XVII funcionou um posto de pesagem
de mercadorias comercializadas e de fiscaliza¢do de tributos, atu-
almente um ponto turistico e ponto comercial histérico e cultural

24 O mercado Ver-o-Peso ¢ muito mais que um lugar de comércio, é um terri-
tério onde se estabelecem relagdes sociais e culturais intensas. Por essa razio,
¢ um cadinho de saberes, fazeres e modos de viver no qual ganham relevancia
os conhecimentos tradicionais, dai ser considerado “mercado cultural” [...] Os
conhecimentos tradicionais no mercado sio repassados de geragio em geragio,
frequentemente recriados e reinventados dentro de relagées sociais, politicas e

culturais especificas [...] (MOREIRA, 2015, p. 190-191).
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da cidade. Aquela cidade possui uma forte tradi¢io de cultivo de
plantas e sementes, bem como da extragdo de substancias para o
comércio de ervas em que se utiliza os conhecimentos tradicionais
das comunidades indigenas, atividade cuja pessoa que a realiza
passa a ser conhecida como erveiro ou erveira.

As agdes juridicas de protegdo da biodiversidade brasileira
contra os atos de apropriagio de grandes empresas de cosméticos,
de medicamentos e até mesmo por parte de cientistas estrangeiros
sdo recentes no Brasil. Como exemplo disso, de forma resumida
serd apresentada aqui a agio judicial promovidos contra a Natura
Cosméticos S.A. pelas erveiras do mercado Ver-o-Peso.

Uma pesquisadora da empresa esteve em Belém no ano
de 2001 para realizar o levantamento de principios ativos para
a cria¢do de novos produtos “com base na biodiversidade e
nos conhecimentos tradicionais ali existentes” (MOREIRA,
2015, p. 191). Somente dois anos depois a empresa langou uma
linha de perfumaria chamada Ekos, totalmente produzida sob
o conceito do respeito a biodiversidade e do desenvolvimento
sustentivel.

Nos videos produzidos pela empresa as mulheres nativas que
cultivam e comercializam ervas — conhecidas como as erveiras —
no mercado Ver-o-Peso descrevem os usos de esséncias e suas
finalidades espirituais e ritualisticas.

Posteriormente, um grupo de erveiras do mercado foi até
2 Comissdo de Biodireito e Bioética da OAB/PA em abril de
2005 informando terem recebido o valor de quinhentos reais pela
utilizagdo do video e que nio havia contrato que tratasse sobre o
uso dos conhecimentos tradicionais (MOREIRA, 2015, p. 193),
de modo que nio teria havido uma reparti¢io de beneficios. A
comercializa¢do ilegal afeta as comunidades nativas, que mui-
tas vezes sdo ludibriadas devido & ingenuidade e a necessidade
financeira.
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A agdo transcorreu sob medida proviséria, a MP n° 2.186-
16/2001% na qual se regulamentava e dispunha sobre o acesso ao
patrimonio genético, a protecio e o acesso ao conhecimento tradi-
cional associado, a reparti¢do de beneficios e o acesso a tecnologia
e transferéncia de tecnologia para sua conservagio e utilizagio,
e da outras providéncias como fundamentado na Constituicio
Federal e na CDB.

Antes de ser revogada pela Lei 13.123/2015, a citada MP
2.186-16/2001 tratava insatisfatoriamente do acesso ao patri-
moénio genético para fins de pesquisa cientifica, prospecgio ou
desenvolvimento tecnolégico passa a depender de autoriza-
¢do prévia, concedida pelo Conselho de Gestao do Patriménio
Genético (CGEN), vinculado ao Ministério do Meio Ambiente
(MMA).

Por sua vez, a CDB tem como propdsito a reparti¢do justa
e equitativa dos beneficios advindos da utilizagdo dos recursos
genéticos, os royalties. O diploma juridico analisado traca uma
distingdo entre os paises de origem dos recursos genéticos — que
possuem esses recursos genéticos em condi¢des in situ; e aqueles
paises provedores de recursos genéticos — que detém os recur-
sos genéticos coletados de fontes 77 situ, incluindo populagoes de
espécies domesticadas e silvestres, ou obtidas de fontes ex sifu, que
possam ou nio ter sido originados nesse pais.

A principio, numa anilise literal a CDB nio tratou os
recursos genéticos e biolégicos como patriménio comum da
humanidade, mas pertencente ao pais detentor do poder sobe-
rano sobre estes recursos — de modo que a esta cabe o dever de

25 Regulamenta o inciso IT do § 1°e 0 § 4° do art. 225 da Constituigio, os arts. 1°,
8°,alinea“j”, 10, alinea “c”, 15 e 16, alineas 3 e 4 da Convengio sobre Diversidade
Bioldgica, dispde sobre o acesso ao patrimonio genético, a protegio e o acesso
ao conhecimento tradicional associado, a reparti¢io de beneficios e o acesso a
tecnologia e transferéncia de tecnologia para sua conservagio e utilizagio, e dd
outras providéncias.
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preservar, de conservar e de promover o uso de forma sustentavel
dos seus bens naturais:

Além disso, a apropriagdo de recursos gené-
ticos e biolégicos deverd ser realizada
apenas com a autorizagio do pais de origem
e, das populagées tradicionais possuidoras dos
conhecimentos tradicionais integrados a bio-
diversidade. Este fato estd intrinsecamente
ligado 4s patentes (Lei n.9.279/96 art.18) e a
propriedade intelectual, disciplinada pela Lei
n.9.610/98 (GOMES, 2009).

No exemplo sobre as erveiras do mercado Ver-o-Peso, de ini-
cio a Comissdo de Biodireito desvinculou a imagem das pessoas
utilizadas num video institucional da empresa Natura Cosméticos
S.A. e também o uso dos conhecimentos tradicionais. A OAB/
PA questionou entdo ao MMA se existia alguma autorizag¢do do
CGEN “para acesso e uso dos referidos conhecimentos tradi-
cionais, bem como para o desenvolvimento dos perfumes Breu
Branco e Priprioca, da linha Ekos” (MOREIRA, 2015, p. 194).

Somente no ano de 2005, apés uma batalha que denunciou
a exploragdo de um vazio legislativo nacional sobre a apropriagio
indevida de conhecimentos tradicionais das comunidades tradi-
cionais,a OAB/PA em conjunto com o MPE/PA passaram a atuar
sobre as alegacdes da empresa privada, que apesar de reconhecer
o uso dos conhecimentos tradicionais, apenas o identificava como
conhecimento difuso na regido e que a CGEN nio possuia “regu-
lamentagdo para a reparticdo de beneficios nesses casos”:

Em 13 de abril de 2006, em resposta a CGEN,
a empresa, valendo-se de ampla argumentagio,
sustentou que as erveiras do Ver-o-Peso nio
poderiam ser consideradas comunidade local ou
indigena, e reiterou seu entendimento de que o
acesso teria recaido sobre “conhecimento ampla-

mente difundido” (MOREIRA, 2015, p. 197).
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Ao longo do ano de 2006 a empresa continuou alegando em
sua defesa a falta de regulamentagio protetiva as comunidades
tradicionais, o que posteriormente levaria o MPF e o MPE/PA
a instaurarem uma investiga¢do. Consequentemente em outubro
do mesmo ano foram assinados o termo de Anuéncia Prévia, o
Contrato de Utiliza¢do do Patriménio Genético e a Repartigio de
Beneficios por Acesso ao Conhecimento Tradicional Associado —
todos contendo cldusula de confidencialidade de acesso ao seu
conteudo e a0s seus termos.

3. A protegao da sociobiodiversidade no Brasil

A Organizagio Internacional do Trabalho (OIT) é uma
organiza¢do internacional que no ano de 1989 aprovou a
Convengido 169 sobre Povos Indigenas e Tribais, langadas pos-
teriormente as normas internacionais anunciadas na Convengio
107 sobre as Popula¢oes Indigenas e Tribais, de 1957. Nos dias
atuais, a Convengio 169 da OIT ¢é tratada desde entdo como o
instrumento juridico internacional que favorece a inclusdo social
dos povos indigenas, no Brasil ela foi promulgada via Decreto n°

5.051/2004:
A Convengio 169, adotada em 1989 e que no

Brasil ¢ norma cogente, dissocia-se totalmente
da anterior Conveng¢do 107 da OIT, ji que
estabelece padrées internacionais de protegio
do desenvolvimento dos direitos das popula-
¢oes indigenas, com destaque a tutela de sua
cultura. Reconhece que os Estados devem res-
peitar o especial significado da relagio desses
povos tradicionais com suas terras e particular-
mente seus valores culturais e espirituais. Prevé
a necessidade de consulta prévia desses povos
e da participagdo de seus representantes em
qualquer projeto de desenvolvimento regional

ou local (KISHI, 2015, p. 215).

89



As diferentes concepgdes de cultura preveem atividades, ins-
tituigdes, padrdes culturais de criagio e difusdo, além do processo
ou estado de desenvolvimento social de um grupo, um povo, de
uma nagdo e o aprimoramento de seus valores (MACHADO,
2013, p. 164).

Deve-se lembrar que a prote¢io ao meio ambiente abrange
além do meio ambiente natural como o solo, a atmosfera, a dgua,
etc., o meio ambiente artificial, que é o espago urbano construido;

e o meio ambiente cultural (MAZZILLI, 2015, p. 182):

A expressio patrimonio cultural tem sido uti-
lizada em doutrina para referir-se ao conjunto
dos bens e interesses que exprimem a integra-
¢do do homem com o meio ambiente (tanto
o natural como o artificial), como aqueles de
valor artistico, estético, histérico, turistico, pai-
sagistico ou arqueoldgico, nesse rol incluidos
os valores até mesmo imateriais referentes a
identidade, 4 a¢do e & meméria dos diferen-
tes grupos formadores da sociedade brasileira

(MAZZILI, 2015, p. 213).

Had ainda o conceito de patrimoénio social, que é aquele ligado
ao interesse social de grupos, de classes, de categorias de pessoas
que vivenciam algum tipo de hipossuficiéncia como a pobreza ou
o desemprego; assim como o mesmo conceito pode existir para
defender a sociedade como um todo pela protecio de valores
materiais ou imateriais como o patrimoénio cultural (MAZZILLI,
2015, p. 213).

Fazendo uma relagido entre o desenvolvimento e a prote¢io
do patrimoénio natural e do patriménio cultural, o conceito de
sociobiodiversidade é compreendido como a relagdo entre bens
e servicos gerados a partir de recursos naturais, a fim de formar
cadeias produtivas que promovam a inclusio social dos povos e
comunidades tradicionais, familiares e de pequenos agricultores
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desenvolvido pelo Ministério do Desenvolvimento Econémico
(MDA).

O conceito de sociobiodiversidade estd completamente em
sintonia com a necessidade de protegio dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, sobretudo quando empregados a fim de favore-
cer as nossas comunidades tradicionais e indigenas:

O Brasil — como todo o mundo — vive uma
época em que € preciso buscar elementos para
proteger todos os direitos humanos, em par-
ticular os econdmicos, sociais e culturais, pela
for¢a com que se apresentam na Constitui¢io
atual, e, mais do que tudo, pela emergéncia que
o problema “social” se coloca [...] Incorporar e
proteger os direitos humanos ¢é essencial para
um pais como o Brasil, que busca crescer e se
desenvolver (inclusive economicamente), ultra-
passando as marcas do passado e do presente,
relacionadas a uma colonizagio fragmentada e

autoritaria (LIMA JUNIOR, 2001, p. 11).

Um outro diploma internacional que favorece a sociobio-
diversidade é a Declarag¢io das Nag¢bes Unidas sobre o Direito
dos Povos Indigenas, aprovada na 1072 Sessio Plendria de 13 de
setembro de 2007 e assinada no Rio de Janeiro em 2008, no qual
as partes se manifestam sobre a autonomia dos povos indigenas:

[...] estabelece que os povos indigenas tém
o direito de manter, controlar, proteger e
desenvolver o seu patriménio cultural, seus
conhecimentos tradicionais, suas expressoes
culturais tradicionais e as manifestagdes de
suas ciéncias e tecnologias, compreendidos os
recursos humanos e genéticos, as sementes, os
medicamentos, o conhecimento das proprie-
dades e da fauna e da flora, as tradi¢des orais
e literaturas, os desenhos os esportes e jogos
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tradicionais e as artes visuais e interpretativas.
Também tém o direito de manter, contro-
lar e proteger e desenvolver sua propriedade
intelectual sobre o mencionado patriménio
cultural, seus conhecimentos tradicionais e
suas expressoes culturais tradicionais. Também
dispde expressamente a Declaragio que, em
conjunto com os povos indigenas, os Estados
adotardo medidas eficazes para reconhecer e
proteger o exercicio desses direitos (KISHI,

2015. p. 216).

O conceito de sociobiodiversidade comunica-se dessa
maneira com a autonomia dos povos indigenas e com a ideia de
biodiversidade como fonte de subsisténcia da vida humana e da
natureza. A sociobiodiversidade “reclama um novo olhar sobre a
diversidade biolégica, um olhar integrado e compromissado com
a sustentabilidade das presentes e futura gera¢oées humanas e nio
humanas” (KISHI, 2015, p. 210).

Ao mesmo tempo, o conceito nos apresenta o perigo da
convivéncia com a industrializa¢do por parte das comunidades
tradicionais, o que é um ponto a ser observado na promogio da
sociobiodiversidade: “os modos de criar, de fazer e de viver cons-
tituem também formas culturais de elevado sentido popular que
viao se perdendo nas formas de industrializagio substitutiva”
(SILVA, 2001, p. 113).

E importante lembrar que o artigo 216, §1°% da CF prevé
a valorizagio e a prote¢io dos modos de vida social e cultural das
comunidades e suas formas de conhecimento, inclusive a valoriza-
¢do das comunidades tradicionais, tratando-se da protecio desses
bens como patrimoénio cultural imaterial:

26 Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza material e ima-
terial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a agdo, & meméria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem: I - as formas de expressio [...]
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A importancia do elemento cultural na forma-
¢do das experiéncias, valores e identidades dos
individuos é patente. Constituida e vivenciada
a partir das relagbes sociais dos individuos, o
aparato simbdlico em que se constitui a cul-
tura é fator essencial a formac¢io das visdes
de mundo de pessoas e grupos. Sdo virios os
comportamentos, ideias e artefatos que con-
vém significados, permitem a atribui¢io de
sentido e formam o contexto onde se desen-

volvem as pessoas (SOUZA, 2012, p. 24).

A protegio a cultura tradicional indigena consta na CF/1988
em seus artigos 231%7 e 232%  nos quais que se reconhece a organi-
zagdo social, os costumes, a linguas, as crengas e as suas tradigdes
como manifestagdes culturais, assim como os direitos origindrios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam de modo perma-
nente e suas atividades produtivas “imprescindiveis a preservagio
dos recursos ambientais necessdrios ao seu bem-estar e as necessd-
rias a sua reprodugio fisica e cultural, segundo seus usos, costumes
e tradi¢des” (SILVA, 2001, p. 85).

Em consonancia com os diplomas internacionais e os artigos
supracitados — a Declaragdo da ONU sobre o Direito dos Povos
Indigenas, os artigos 216, 231 e 232 da CF/1988 — o Decreto n°
6.040/2007 instituiu a Politica Nacional de Desenvolvimento dos
Povos e Comunidades Tradicionais (CNPCT):

27 Art. 231, caput - Sio reconhecidos aos indios sua organizagio social, costumes,
linguas, crengas e tradigdes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicio-
nalmente ocupam, competindo a4 Unido demarcd-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

28 Art. 232 - Os indios, suas comunidades e organizacdes sio partes legitimas
para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o
Ministério Publico em todos os atos do processo.
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Art. 1° - Fica instituida a Politica Nacional
de Desenvolvimento Sustentivel dos Povos
e Comunidades Tradicionais - PNPCT,
na forma do Anexo a este Decreto. Art. 2°
© Compete a Comissio Nacional de
Desenvolvimento Sustentivel dos Povos e
Comunidades Tradicionais - CNPCT, criada
pelo Decreto de 13 de julho de 2006, coorde-
nar a implementagio da Politica Nacional para
o Desenvolvimento Sustentdvel dos Povos e
Comunidades Tradicionais. Art. 3° - Para os
fins deste Decreto e do seu Anexo compreende-
se por: I - Povos e Comunidades Tradicionais:
grupos culturalmente diferenciados e que se
reconhecem como tais, que possuem formas
préprias de organizagdo social, que ocupam
e usam territérios e recursos naturais como
condi¢do para sua reprodugio cultural, social,
religiosa, ancestral e econdmica, utilizando
conhecimentos, inovagdes e priticas gerados
e transmitidos pela tradi¢do; II - Territérios
Tradicionais: os espagos necessdrios a repro-
dugio cultural, social e econémica dos povos
e comunidades tradicionais, sejam eles uti-
lizados de forma permanente ou tempordria,
observado, no que diz respeito aos povos indi-
genas e quilombolas, respectivamente, o que
dispdem os arts. 231 da Constituicdo e 68
do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias e demais regulamentagdes; e
IIT - Desenvolvimento Sustentivel: o uso
equilibrado dos recursos naturais, voltado para
a melhoria da qualidade de vida da presente
geragio, garantindo as mesmas possibilidades
para as geragdes futuras. Art. 4° - Este Decreto
entra em vigor na data de sua publicac¢io.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Dnn/Dnn10884.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui�ao.htm#cfart231
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui�ao.htm#dtart68
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui�ao.htm#dtart68
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui�ao.htm#dtart68

3.1 A sociobiodiversidade como fundamento juridico da lei
13.123/2015

A Lei 13.123/2015, que revogou a MP 2.186-16/2001 ¢
bastante atual em relagdo aos temas atinentes a sociobiodiversi-
dade. O instrumento juridico trata em seu artigo 1° sobre bens,
direitos e obrigacoes relativas ao patriménio genético — exceto o
humano — e refere-se ao patrimoénio natural como “bem de uso
comum do povo” encontrado em condicées in situ, inclusive as
espécies domesticadas e populagées espontineas, ou mantido em
condi¢des ex situ, desde que encontrado em condigdes i sifu no
territério nacional, na plataforma continental, no mar territorial e
na zona econdmica exclusiva.

O mesmo artigo 1°,II trata exatamente sobre conhecimento
tradicional associado ao patrimonio genético, “relevante a con-
servagdo da diversidade bioldgica, a integridade do patrimoénio
genético do Pais e a utilizagio de seus componentes”. A lei dis-
corre entdo nos incisos seguintes sobre o acesso a tecnologia e a
sua transferéncia para a conservagio da biodiversidade e a explo-
ragdo econdmica do “produto acabado ou material reprodutivo
oriundo de acesso ao patrimonio genético ou conhecimento tra-
dicional associado”.

A Lei 13.123/2015 busca resolver o problema da reparti¢io
justa e equitativa dos beneficios derivados da exploragio econo-
mica de produto acabado ou material reprodutivo oriundo de
acesso ao patriménio genético ou ao conhecimento tradicional
associado, para conservagio e uso sustentavel da biodiversidade.

A citada lei interfere sobre a remessa para o exterior de
parte ou do todo de organismos, vivos ou mortos, de espécies ani-
mais, vegetais, microbianas ou de outra natureza, que se destine
a0 acesso ao patrimonio genético. Bem como a implementagio
de tratados internacionais sobre o patriménio genético ou o
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conhecimento tradicional associado aprovados pelo Congresso
Nacional e promulgados.

Ainda no tocante ao conceito de sociobiodiversidade, a lei
declara no artigo §1°, artigo 1° que o acesso ao patriménio gené-
tico ou ao conhecimento tradicional associado serd efetuado sem
prejuizo dos direitos de propriedade material ou imaterial que
incidam sobre o patrimonio genético ou sobre o conhecimento
tradicional associado acessado ou sobre o local de sua ocorréncia.

E importante dizer que de acordo com o artigo 2°, II:
“conhecimento tradicional associado” ¢ a informagio ou pritica
de populacio indigena, comunidade tradicional ou agricultor
tradicional sobre as propriedades ou usos diretos ou indiretos
associada ao patriménio genético. O conhecimento tradicional
protegido abrange aquele de “origem ndo identificivel” o que
encerra o dilema do “conhecimento difuso” utilizado como des-
culpa no caso das erveiras do mercado Ver-o-Peso contra a Natura
Cosméticos S.A.

A comunidade tradicional é o grupo que se reconhece como
tal e que possui forma prépria de organizagio social, que ocupa e
usa territério e recursos naturais “como condigdo para a sua repro-
ducio cultural, social, religiosa, ancestral e econoémica, utilizando
conhecimentos, inovagdes e praticas geradas e transmitidas pela
tradi¢do”.

O acesso aos conhecimentos tecnolégicos, a pesquisa, ao
desenvolvimento de tecnologias, ao cadastro de acesso ou remessa/
transferéncia de patrimonio genético também sdo ordenados na
Lei 13.123/2005, inclusive com seus instrumentos juridicos pré-
prios: acordo de reparti¢do de beneficios, notifica¢io de produto,
acordo setorial, atestado de regularidade de acesso e termo de
transferéncia de material:

Artigo 2° - Além dos conceitos e das defini¢des
constantes da Convengdo sobre Diversidade

Biolégica - CDB, promulgada pelo Decreto
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n°2.519,de 16 de mar¢o de 1998, consideram-
se para os fins desta Lei: [...] XIX - notificagio
de produto - instrumento declaratério que
antecede o inicio da atividade de exploragio
econdomica de produto acabado ou material
reprodutivo oriundo de acesso ao patrimoénio
genético ou ao conhecimento tradicional asso-
ciado, no qual o usudrio declara o cumprimento
dos requisitos desta Lei e indica a modalidade
de reparticio de beneficios, quando aplicivel,
a ser estabelecida no acordo de reparti¢do de
beneficios; XX - acordo de reparti¢do de bene-
ficios - instrumento juridico que qualifica as
partes, o objeto e as condi¢ées para reparticio
de beneficios; XXI - acordo setorial - ato de
natureza contratual firmado entre o poder
publico e usudrios, tendo em vista a reparti¢io
justa e equitativa dos beneficios decorrentes
da exploragio econdmica oriunda de acesso
a0 patrimoénio genético ou ao conhecimento
tradicional associado de origem ndo identi-
ficavel; XXII - atestado de regularidade de
acesso - ato administrativo pelo qual o 6rgio
competente declara que o acesso ao patrimo-
nio genético ou ao conhecimento tradicional
associado cumpriu os requisitos desta Lei;
XXIII - termo de transferéncia de material
- instrumento firmado entre remetente e des-
tinatdrio para remessa ao exterior de uma ou
mais amostras contendo patriménio genético
acessado ou disponivel para acesso, que indica,
quando for o caso, se houve acesso a conheci-
mento tradicional associado e que estabelece
o compromisso de reparticio de beneficios
de acordo com as regras previstas nesta Lei
[...] Pardgrafo unico — Sdo de competéncia da
Uniio a gestdo, o controle e a fiscalizagio das
atividades descritas no capuz, nos termos do

disposto no inciso XXIII do capur do art. 7° da
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Lei Complementar n° 140, de 8 de dezembro
de 2011.

De acordo com o artigo 3°, 0 acesso ao patrimonio genético
ou ao conhecimento tradicional associado para fins de pesquisa
ou desenvolvimento tecnolégico, assim como a exploragio eco-
noémica de produto acabado ou material reprodutivo — que seja
oriundo desse acesso — apenas serdo realizados mediante cadas-
tro, autorizagio ou notificagio, e serio submetidos a fiscalizagio,
restri¢des e reparticdo de beneficios nos termos e nas condicoes
estabelecidos nesta Lei e no seu regulamento:

Art. 3° O acesso ao patrimonio genético exis-
tente no Pais ou ao conhecimento tradicional
associado para fins de pesquisa ou desenvolvi-
mento tecnoldgico e a exploragdo econdmica
de produto acabado ou material reprodutivo
oriundo desse acesso somente serdo realizados
mediante cadastro, autoriza¢io ou notificacio,
e serdo submetidos a fiscaliza¢do, restri¢des
e reparticio de beneficios nos termos e nas
condi¢des estabelecidos nesta Lei e no seu
regulamento.

A Lei 13.123/2015 institui em seu artigo 6° a criagdo do
Conselho de Gestio do Patriménio Genético (CGen), no Ambito
do MMA, como 6rgio colegiado de cardter deliberativo, norma-
tivo, consultivo e recursal, responsavel por coordenar a elaborag¢io
e a implementacio de politicas para a gestio do acesso ao patri-
monio genético e ao conhecimento tradicional associado e da
reparti¢do de beneficios.

O 6rgio é formado por representagio de 6rgios e entidades
da administrac¢io puablica federal que detém competéncia sobre as
diversas a¢oes de que trata esta Lei com participa¢do méxima de
60% (sessenta por cento) e a representagio da sociedade civil em
no minimo 40% (quarenta por cento) dos membros, assegurada a
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paridade entre o setor empresarial, o setor académico e as popula-
¢oes indigenas, comunidades tradicionais agricultores tradicionais.

Todo o Capitulo III da lei trata sobre o conhecimento tradi-
cional associado e a sua protecio juridica, ele é formado por trés
artigos: o artigo 8° que trata sobre a prote¢do aos conhecimen-
tos tradicionais associados ao patriménio genético de populagoes
indigenas; o artigo 9° sobre o0 acesso ao conhecimento tradicional
associado de origem identificivel estd condicionado a obteng¢do
do consentimento prévio informado e o artigo 10 sobre a garantia
de direitos sobre a criagdo, detencido, desenvolvimento e conser-
vagdo do conhecimento tradicional associado pelas populacdes
indigenas:

Art. 8° Ficam protegidos por esta Lei os
conhecimentos tradicionais associados ao
patriménio genético de populagées indigenas,
de comunidade tradicional ou de agricultor tra-
dicional contra a utilizag¢do e exploragio ilicita.
§ 1° O Estado reconhece o direito de popu-
lagbes indigenas, de comunidades tradicionais
e de agricultores tradicionais de participar da
tomada de decisbes, no Ambito nacional, sobre
assuntos relacionados a conservagio e ao uso
sustentdvel de seus conhecimentos tradicionais
associados ao patrimoénio genético do Pais, nos
termos desta Lei e do seu regulamento. § 2° O
conhecimento tradicional associado ao patri-
moénio genético de que trata esta Lei integra
o patriménio cultural brasileiro e podera ser
depositado em banco de dados, conforme
dispuser o CGen ou legislagio especifica. §
3° Sdo formas de reconhecimento dos conhe-
cimentos tradicionais associados, entre outras:
I - publicagdes cientificas; II - registros em
cadastros ou bancos de dados; ou III - inven-
tarios culturais. § 4° O intercimbio e a difusio
de patriménio genético e de conhecimento
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tradicional associado praticados entre si por
populacées indigenas, comunidade tradicio-
nal ou agricultor tradicional para seu préprio
beneficio e baseados em seus usos, costumes e
tradigbes sdo isentos das obrigacoes desta Lei.

Art. 9° O acesso ao conhecimento tradicional
associado de origem identificével estd condi-
cionado 4 obtengdo do consentimento prévio
informado. § 1° A comprovagio do consen-
timento prévio informado poderd ocorrer, a
critério da populagio indigena, da comuni-
dade tradicional ou do agricultor tradicional,
pelos seguintes instrumentos, na forma do
regulamento: I - assinatura de termo de con-
sentimento prévio; II - registro audiovisual do
consentimento; III - parecer do érgio oficial
competente; ou IV - adesdo na forma prevista
em protocolo comunitirio. § 2° O acesso a
conhecimento tradicional associado de origem
nio identificavel independe de consentimento
prévio informado. § 3° O acesso ao patrimé-
nio genético de variedade tradicional local
ou crioula ou a raga localmente adaptada ou
crioula para atividades agricolas compreende o
acesso ao conhecimento tradicional associado
nio identificavel que deu origem 2 variedade
ou a raca e nio depende do consentimento
prévio da populagio indigena, da comunidade
tradicional ou do agricultor tradicional que
cria, desenvolve, detém ou conserva a varie-
dade ou a raga.

Art.10. As populacoes indigenas, as comunida-
des tradicionais e aos agricultores tradicionais
que criam, desenvolvem, detém ou conservam
conhecimento tradicional associado sdo garan-
tidos os direitos de: I - ter reconhecida sua
contribui¢do para o desenvolvimento e con-
servagdo de patriménio genético, em qualquer



forma de publicagio, utilizagdo, exploragio
e divulgagio; II - ter indicada a origem do
acesso a0 conhecimento tradicional associado
em todas as publicacées, utilizagdes, explora-
¢oes e divulgacoes; III - perceber beneficios
pela exploragio econdémica por terceiros, direta
ou indiretamente, de conhecimento tradi-
cional associado, nos termos desta Lei; IV
- participar do processo de tomada de decisio
sobre assuntos relacionados ao acesso a conhe-
cimento tradicional associado e a repartigio de
beneficios decorrente desse acesso, na forma
do regulamento; V - usar ou vender livremente
produtos que contenham patriménio genético
ou conhecimento tradicional associado, obser-
vados os dispositivos das Leis n°s 9.456, de 25
de abril de 1997, e 10.711, de 5 de agosto de
2003; e VI - conservar, manejar, guardar, pro-
duzir, trocar, desenvolver, melhorar material
reprodutivo que contenha patriménio gené-
tico ou conhecimento tradicional associado.
§ 1° Para os fins desta Lei, qualquer conhe-
cimento tradicional associado ao patriménio
genético serd considerado de natureza coletiva,
ainda que apenas um individuo de popula-
¢do indigena ou de comunidade tradicional o
detenha. § 2° O patriménio genético mantido
em colegbes ex situ em instituicdes nacionais
geridas com recursos publicos e as informagées
a ele associadas poderdo ser acessados pelas
populacdes indigenas, pelas comunidades tra-
dicionais e pelos agricultores tradicionais, na
forma do regulamento.

Como resposta a biopirataria e contra a exporta¢do, o
Capitulo IV institui sobre o acesso, a remessa e a exploragio eco-
noémica, sujeitando as atividade ligadas ao patrimonio genético ou
conhecimento tradicional associado, remessa para o exterior de
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amostras de patrimonio genético de amostras para o exterior de
patriménio genético e a explora¢do econémica de produto aca-
bado ou material reprodutivo oriundo de acesso ao patrimonio
genético ou ao conhecimento tradicional associado.

De acordo com o artigo 11, §1° ¢ vedado o acesso ao patri-
moénio genético ou ao conhecimento tradicional associado por
pessoa natural estrangeira. A remessa para o exterior de amostra
de patriménio genético depende de assinatura do termo de trans-
feréncia de material, na forma prevista pelo CGen.

No Capitulo V, sobre a reparti¢do de beneficios, resumido
aqui em seus artigos 17, 18 e 19 ordena-se que os beneficios
resultantes da exploragdo econémica de produto acabado ou de
material reprodutivo oriundo de acesso ao patriménio genético
de espécies encontradas em condi¢des iz sifu ou ao conhecimento
tradicional associado, ainda que produzido fora do Brasil, serdo
repartidos, de forma justa e equitativa, sendo que no caso do
produto acabado o componente do patrimoénio genético ou do
conhecimento tradicional associado deve ser um dos elementos
principais de agregacio de valor, em conformidade ao que a pre-
sente lei estabelece:

Art. 17. Os beneficios resultantes da explo-
ragio econdmica de produto acabado ou de
material reprodutivo oriundo de acesso ao
patriménio genético de espécies encontradas
em condigbes in situ ou ao conhecimento tra-
dicional associado, ainda que produzido fora
do Pais, serdo repartidos, de forma justa e equi-
tativa, sendo que no caso do produto acabado
o componente do patriménio genético ou do
conhecimento tradicional associado deve ser
um dos elementos principais de agregacdo de
valor, em conformidade ao que estabelece esta
Lei. § 1° Estara sujeito & reparti¢do de bene-
ficios exclusivamente o fabricante do produto
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acabado ou o produtor do material repro-
dutivo, independentemente de quem tenha
realizado o acesso anteriormente. [...]

Art. 18 — os beneficios resultantes da explora-
¢do econdmica de produto oriundo de acesso
a0 patrimoénio genético ou ao conhecimento
tradicional associado para atividades agricolas
serdo repartidos sobre a comercializagio do
material reprodutivo, ainda que o acesso ou a
exploragio econémica dé-se por meio de pes-
soa fisica ou juridica subsididria, controlada,
coligada, contratada, terceirizada ou vinculada,
respeitado o disposto no § 7°do art. 17.§ 1° A
reparticio de beneficios, prevista no caput,
deverd ser aplicada ao dltimo elo da cadeia
produtiva de material reprodutivo, ficando
isentos os demais elos. [...]

Art. 19. A reparticdo de beneficios decorrente
da exploragio econdmica de produto acabado
ou material reprodutivo oriundo de acesso ao
patriménio genético ou ao conhecimento tra-
dicional associado poderd constituir-se nas
seguintes modalidades: I - monetdria; ou II
- nio monetiria, incluindo, entre outras: a)
projetos para conservagio ou uso sustentivel
de biodiversidade ou para prote¢do e manuten-
¢do de conhecimentos, inovagdes ou praticas
de populagdes indigenas, de comunidades
tradicionais ou de agricultores tradicionais,
preferencialmente no local de ocorréncia da
espécie em condigdo in sifu ou de obtengdo
da amostra quando nio se puder especificar
o local original; b) transferéncia de tecnolo-
gias; ¢) disponibilizagio em dominio publico
de produto, sem prote¢do por direito de pro-
priedade intelectual ou restri¢io tecnoldgica;
d) licenciamento de produtos livre de dnus;
e) capacitagio de recursos humanos em temas
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relacionados a4 conservagdo e uso sustentivel
do patriménio genético ou do conhecimento
tradicional associado; e f) distribuigdo gratuita
de produtos em programas de interesse social.
§ 1° No caso de acesso a patriménio genético
fica a critério do usudrio a op¢do por uma das
modalidades de reparti¢io de beneficios pre-
vistas no caput. [...]

A Lei 13.123/2015 também prevé sangdes administrativas
bem como a criagdo de um fundo nacional para a reparti¢io de
beneficios e de um programa nacional de reparti¢do desses benefi-
cios. Ainda como consta em seu artigo 47 ordena sobre a concessio
de direito de propriedade intelectual pelo 6rgao competente sobre
produto acabado ou sobre material reprodutivo, obtido a partir de
acesso a patrimonio genético ou a conhecimento tradicional asso-
ciado fica condicionada ao cadastramento ou autorizagio.

Conclusoes

A preservagio da diversidade cultural e da diversidade
bioldgica estd ligada a prote¢io do meio ambiente a partir de
instrumentos juridicos principalmente no 4mbito do direito
constitucional, do direito ambiental, do direito internacional e
do direito administrativo. A prote¢do do patriménio natural e do
patriménio cultural e de seus bens encontra protegio em diversos
diplomas internacionais, bem como na legislacdo do ordenamento
patrio brasileiro.

A preservagio da diversidade biolégica portanto estd relacio-
nada a preservagdo da diversidade cultural, em seus aspectos mais
amplos como a vida em comunidade e no direito a cultura. De
modo que a preservagio do patriménio natural e do patrimoénio
cultural sdo direitos inerentes, fundamentais, a vida e a sobrevi-
véncia da prépria espécie humana.
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Por sua vez, as comunidades e sociedades humana necessitam
se desenvolver economicamente a fim de se sustentarem para que
as préximas geragdes sobrevivam. Os conhecimentos transmiti-
dos ao longo dessas geragdes — e que serdo preservados — estardo
comprometidos caso haja uma ruptura da cadeia econdmica que
os sustenta.

As sociedades humanas precisam se desenvolver economica-
mente 20 mesmo tempo em que protege os seus direitos sociais e
conquista os seus direitos culturais. Nio ¢ uma tarefa simples nos
dias atuais, em que o sistema capitalista nos mostra os resultados
mais cruéis de exclusido econdmica, social e cultural dos povos
com seu mecanismo sofisticado e agressivo.

A sociobiodiversidade surge como uma nova perspectiva
ética em defesa dos principios dos direitos fundamentais — como
da dignidade humana e dos direitos culturais — das comunidades
nativas como as tribos indigenas e dos conhecimentos tradicio-
nais dentro deste intenso processo de fragmentacio cultural e da
globalizag¢io econdmica (KISHI, 2015, p. 209).

A sociobiodiversidade, cujo conceito recente ajuda a funda-
mentar estudos académicos, também estd presente na legislagio
mais atual de protegdo dos modos culturais e intelectuais desses
grupos tradicionais. A Lei 13.123/2015 foi criada para resolver
os problemas que a MP 2.186-16/2001 ji nio resolvia, passados
dezesseis anos de sua publicagio.

Para exemplificar o conceito de sociobiodiversidade, ana-
lisamos neste artigo o caso especifico das erveiras do mercado
Ver-o-Peso contra a empresa privada Natura Cosméticos S.A.,
que aproveitou-se de uma lacuna existente na legislacdo nacional
para burlar a distribui¢do de lucros advindos da utilizagio dos
conhecimentos indigenas utilizados na criagdo de produtos cos-
méticos da linha Ekos, amplamente comercializados em territério
nacional e internacional.

105



Referéncias

FAUSO, Béris. Histéria do Brasil. 2. Ed. Sdo Paulo: Editora da
Universidade de Sao Paulo, 1995.

FRANCO, José Luiz de Andrade. Patriménio cultural e natural,
direitos humanos e direito a natureza. In: SOARES, Inés Virginia
Prado, CUREAU, Sandra. Bens culturais e direitos humanos. Sio
Paulo: Edi¢oes Sesc Sao Paulo, 2015, p. 155-184.

GOMES, Claudineia Duarte Silva. Biopirataria: a importincia
da participagdo popular no combate ao trafico de animais silvestres
na Amazonia. In: https://advocaciainternacional.wordpress.com/
artigos-cientificos-4/biopirataria-a-importancia-da-participacao
-popular-no-combate-ao-trafico-de-animais-silvestres-na-amazo-

nia. Acessado em: 28 ago. 2017.

KISHI, Sandra Akemi Shimada. Conhecimentos tradicionais e
povos tradicionais: a valoriza¢io da dignidade humana pelo direito
patrimonial cultural. In: SOARES, Inés Virginia Prado, CUREAU,
Sandra. Bens culturais e direitos humanos. Sio Paulo: Edi¢oes Sesc
Sdo Paulo, 2015, p. 209-229.

LIMA JUNIOR, Jaime Benvenuto. Os direitos humanos econémi-

cos, sociais e culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2013.

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em

juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural, patriménio
publico e outros interesses. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

106


https://advocaciainternacional.wordpress.com/artigos-cientificos-4/biopirataria-a-importancia-da-participacao-popular-no-combate-ao-trafico-de-animais-silvestres-na-amazonia
https://advocaciainternacional.wordpress.com/artigos-cientificos-4/biopirataria-a-importancia-da-participacao-popular-no-combate-ao-trafico-de-animais-silvestres-na-amazonia
https://advocaciainternacional.wordpress.com/artigos-cientificos-4/biopirataria-a-importancia-da-participacao-popular-no-combate-ao-trafico-de-animais-silvestres-na-amazonia
https://advocaciainternacional.wordpress.com/artigos-cientificos-4/biopirataria-a-importancia-da-participacao-popular-no-combate-ao-trafico-de-animais-silvestres-na-amazonia

MEYER-BISCH, Patrice, BIDAULT, Myléne (orgs.) Afirmar
os Direitos Culturais: Comentirio a Declara¢io de Friburgo. Sio
Paulo: Ed. Iluminuras, LTDA, 2014.

MOREIRA, Eliane Cristina Pinto. Acesso e uso dos conhecimentos
tradicionais no Brasil: o caso Ver-o-Peso. In: SOARES, Inés Virginia
Prado, CUREAU, Sandra. Bens culturais e direitos humanos. Sio
Paulo: Edi¢oes Sesc Sao Paulo, 2015, p. 185-208.

PANCHERI, Ivanira. Biopirataria: reflexdes sobre um tipo penal.
In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
v. 108 p. 443 - 487 jan./dez. 2013.

PIOVESAN, Flévia, GARCIA, Maria (org.). Direitos Econémicos,
Sociais, Culturais e Ambientais. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, Col. Doutrinas Essenciais, v.3. Edi¢des Especiais Revista

dos Tribunais 100 anos, 2011.

RELATORIO DA ONU sobre direitos culturais. 2013. Disponivel

em: <http://observatoriodadiversidade.org.br/site/pesquisa/linha-
do-tempo/> Acesso em: 20 de setembro de 2015.

ROIZMAN, Maysa Blay. Convengio sobre a Prote¢ao e Promogao
da Diversidade das Expressées Culturais e o Direito Interno.
PIDCC, Aracaju, Ano III, Edi¢ao 05/2014, p. 140-160, fev. 2014.
Disponivel em: <www.pidcc.com.br> Acesso em: 20 de setembro de

2015, p. 140.

SILVA, José Afonso da. Ordenagao constitucional da cultura. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2001.

SOARES, André Marcelo M, PINEIRO, Walter Esteves. Bioética
e biodireito: uma introdu¢io. Cole¢io Gestio em Satde. Sao Paulo:

Edi¢oes Loyola, 2002.

107



SOUZA, Allan Rocha de. Direitos culturais no Brasil. Rio de
Janeiro: Beco do Azougue, 2012.

108



POLITICAS PUBLICAS EM DIREITOS HUMANOS
E A JUREMA SAGRADA: UMA QUESTAO DE
RECONHECIMENTO

Camilo de Lélis Diniz de Farias®®

1. Introdugao

ntes de chegar propriamente 4 questdo central do pre-

sente ensaio, entendo que é necessdrio situar o seu objeto,

e tentar descrevé-lo, sem porém incorrer em categoriza-
¢oes, fugindo ao mdximo de uma perspectiva cartesiana, o que
seria contraditério quando se fala em reconhecimento.

A Jurema Sagrada ¢ antes de mais nada um complexo mistico
e polissémico: é drvore, ritual, técnica, dom e religido, no qual cada
uma dessas significagdes interagem entre si: no culto a Jurema se
bebe o vinho feito da drvore, mas também ocorre a manifestagio
da Jurema-dom, seja através da cura, seja através da incorporagio,
tudo permeado pelo seu aspecto técnico — ou de saber popular.

A multiplicidade de sentidos ndo se encerra em seu aspecto
cosmolégico: de base originalmente indigena, o que se reflete
no culto aos Caboclos, Canindés e Encantados, no uso proemi-
nente da fumagca e dos maracds em seu ritual e, principalmente,

29 Graduado em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba. Mestre em
Direitos Humanos, Cidadania e Politicas Publicas pela Universidade Federal da
Paraiba. Professor do Centro de Ensino Superior Reinaldo Ramos — CESREI
e da Escola Superior da Magistratura “Desembargador Almir Carneiro da
Fonseca” — ESMA/PB. Email: camiloldf@gmail.com.
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na veneragio a jurema-arvore e ao consumo da bebida dela pre-
parada; a Jurema Sagrada sofreu ao longo dos anos influéncias
diversas, notadamente a do Catolicismo, Paganismo europeu
e, mais recentemente, do Candomblé e da Umbanda. E preci-
samente na sua relagio com os cultos de matriz africana que se
encontra talvez a questdo central de andlise deste ensaio.

Na Paraiba, o seu encontro com as tradi¢des africanas se
deu por volta dos anos 60 do século passado. Barros (2011, p.20)

afirma que:

A cidade de Campina Grande, seguindo uma
tendéncia que se verifica no estado da Paraiba,
a partir de meados do século XX, sofrerd
influéncia das religides de marcas afrobrasilei-
ras, mais propriamente da Umbanda (de Sio
Paulo) em decorréncia do processo de legali-
zagdo dessas priticas em nivel nacional e do
Candomblé de Pernambuco, com a vinda de
alguns candomblecistas para a cidade. Essa
influéncia, como sugerem alguns autores,
resultou em médio prazo, num processo acen-
tuado de hibridizagio com as correntes locais.

Assim sendo, tém-se na Jurema Sagrada uma tripla polis-
semia, uma multiplicidade de sentidos, de influéncias e praticas
rituais e, por fim, de sujeitos, o que impde a necessidade de aten-
¢do diferenciada em sede de promogio de politicas publicas mas
que,como se verd, serviu como justificativa para a sua marginali-
zagdo enquanto culto religioso.

2. Politicas publicas em direitos humanos: uma abordagem
geral

Sinteticamente, as politicas publicas em direitos humanos
consistem em agdes levadas a cabo pelo poder publico com o evi-

dente intuito de promover os direitos humanos em seus varios
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aspectos e dimensdes, nas diversas dreas de atuagio do Estado.
Nesse sentido, é a afirmagio de Dworkin (2002, p. 36) de que

politicas (dentre as quais as publicas) sdo:

Aquele tipo de padrio que estabelece um obje-
tivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em
algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade (ainda que certos objetivos sejam
negativos pelo fato de estipularem que algum
estado atual deve ser protegido contra mudan-
cas adversas).

Pode-se afirmar que esta perspectiva de atuacio positiva do
Estado foi inaugurada a partir da segunda dimenséo dos direitos
fundamentais, associados, principalmente, aos direitos sociais. Por
uma razio légica, nio se poderia conceber que garantias como
educagio e saude se concretizassem sem que houvesse uma atuagio
concreta do Estado, em oposi¢io a ideia dos direitos “negativos”
consagrados anteriormente. Assim sendo, consolida-se a ideia
da necessidade de agbes para a concretizag¢io fitica dos direitos
humanos, cujo avango continua ao longo do tempo, quando novos
direitos sdo positivados de acordo com a necessidade dos sujeitos.

Assim sendo (BUCCI, 2001, p. 08).:

A percepgio dessa evolugdo nos faz perceber
que a frui¢io dos direitos humanos é uma
questdo complexa, a qual vem demandando
um aparato de garantias e medidas concre-
tas do Estado que se alarga cada vez mais, de
forma a disciplinar o processo social, criando
formas que neutralizem a forca desagregadora
e excludente da economia capitalista e pos-
sam promover o desenvolvimento da pessoa
humana.

Isto significa, portanto, que as politicas publicas em direitos
humanos nio dizem respeito apenas as garantias que demandam
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uma prestagdo positiva para se concretizarem. Na verdade mesmo
as aquelas mais abstratas, como o devido processo legal e o direito
de ir e vir, para serem realmente efetivas, necessitam de um apa-
rato, tal como uma maquina judicidria (contratagdo de servidores
e remuneragdo dos mesmos, estruturagio de diplomas legais,
dotagio de 6rgios etc).

E importante aqui destacar que a adogdo e estruturagdo de
politicas publicas em direitos humanos enunciam uma tomada de
posicao por parte do Estado, estando as mesmas carregadas, por-
tanto, de um forte teor valorativo. Nio sio, portanto, simples a¢es
desconexas, mas sim uma opgao politica em se fazer efetivos deter-
minados direitos. Neste sentido, pontua Joan Scott (2002, p. 15):

A igualdade é um principio absoluto e uma
pritica historicamente contingente. Nao ¢ a
auséncia ou a eliminagio da diferenca, mas sim
o reconhecimento da diferenca e a decisio de
ignoréd-la ou de levd-la em consideragio. R. R.
Palmer, escrevendo no Dictionary of the History
of Ideas, coloca isso assim: “A igualdade requer
um ato de escolha, pelo qual algumas diferen-
¢as sio minimizadas ou ignoradas enquanto
que outras sio maximizadas e postas a se
desenvolver”.

Muito embora ji houvesse, sobretudo nos paises demo-
criticos, a no¢do da necessidade de efetivagio de direitos e,
consequentemente, da necessidade de estruturagio de politicas
que os instrumentalizassem, apenas no pés-guerra fria este pano-
rama terd sofrido,efetivamente, uma viragem politica: até entdo,
em virtude da tensdo ideolégica que o mundo vivenciava, havia
a ideia de dicotomia entre os direitos civis e sociais, representada
mormente na concepgio de dois pactos distintos em 1966, sendo
o destinado aos direitos civis massivamente assinado pelos pai-
ses capitalistas, e o referente aos sociais endossado pelos paises
socialistas.
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Somente com o fim desta situagdo é que se firma a ideia
de indissociabilidade dos direitos humanos, isto é, da necessidade
de se praticar simultaneamente tanto os direitos civis, quanto os
sociais, culturais etc. Sobre a Conferéncia de Viena, se pronuncia

Vannuchi (2010, p. 124):

Em 1993, em Viena, uma Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos realizada
pela ONU trouxe dois importantes avangos:
firmou o conceito de indivisibilidade dos direi-
tos humanos (quando determinado direito
humano ¢ violado, os demais ficam automati-
camente contaminados, e recomendou a todos
os paises a elaboragio de planos nacionais de
direitos humanos.

Com efeito, ¢ com a Conferéncia de Viena que se consolida
a no¢io de que a defesa e a promogao dos direitos humanos sio
um dever prioritirio dos Estados. Chamo atengdo para o verbete
“promogio”, por ele indicar que esse trabalho de defesa dos direi-
tos do homem passa, necessariamente, por uma atuagio pratica,
materializada em interveng¢des na realidade concreta. Tanto é que
a conferéncia foi acompanhada de um plano de agio, o que expli-
cita a preocupagdo nio apenas com a enunciagdo, mas também
com a concretizagio dos direitos humanos, ressaltando, desta
maneira, o dever de participagio ativa do Estado nessa seara, em
oposi¢do a passividade e absenteismo da perspectiva estritamente
liberal, que permeou os primeiros anos da histéria dos direitos
humanos na modernidade.

Agora, uma vez delineado o conceito de politicas publicas
e a sua aplica¢do aos direitos humanos incumbe questionar: de
que modo se estruturam as politicas publicas aplicadas aos cultos
religiosos, em especial a Jurema Sagrada? Quais sdo os principais
entraves e desafios a sua efetivagio? Tais questdes passam, neces-
sariamente por reflexdes de ordem histérica, politica e identitaria,
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que serdo centrais para a nossa andlise, topicos que serdo desen-
volvidos a seguir.

3. A trajetoria politica da Jurema Sagrada

A histéria politica de todas as religides nio cristds no Brasil
¢ intimamente relacionada a repressdo. A colonizagio do territd-
rio brasileiro foi patrocinada pela Igreja Catélica, o que implicou
tanto em uma forte vinculagdo do catolicismo enquanto doutrina
e instituicdo as politicas do Estado brasileiro, quanto na liberdade
da mesma realizar seu trabalho de doutrinac¢do e repressio em
territério nacional.

Neste sentido, teve destaque a atuagio do tribunal do santo
oficio em terras brasileiras. Especificamente para a Jurema
Sagrada, isto implicou em perseguicdo e marginalizagdo. Jd no
século XVIII se encontram registros de condenagdo de nativos
por praticarem o adjunto da jurema®, que seria a preparagio da
beberagem entedgena que era amplamente consumida com o
intuito de conseguir uma liga¢do entre a terra e o mundo dos
encantados.

A independéncia do Brasil levou a formagio de um impé-
rio autonomo, desvinculado de Portugal e, consequentemente, a
necessidade de se ter uma Constitui¢do. Assim sendo, em 1824,
foi outorgada a primeira Carta Magna brasileira. Em relagio a
religido, ela estabelecia que o catolicismo era o culto oficial do
pais, e que as outras formas de religiosidade era garantida apenas a
manifestagdo privada, ndo sendo permitidos portanto a realizagio
de quaisquer rituais publicos. Continuava, portanto, instituciona-
lizada a perseguicdo as religides ndo cristas.

30 “Mais representativa foi a denincia que o mesmo Pedro Monteiro de Macedo
fez em 1739, em carta ao rei D. Jodo V, sobre a participagio de frades em um
ritual praticado entre indigenas Kanindé e Xukuru aldeados em Boa Vista, na
capitania da Paraiba.” (FREIRE, 2013, p. 27).
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Com a proclamagio da Republica, adotou-se a separagio
entre o Estado e a Igreja, todavia a previsio ndo representou
avanco concreto para as religides de matriz afro-amerindia. O
decreto 119-A/1890, em que pese ter possibilitado o divércio
entre os poderes publicos e eclesidsticos e, consequentemente, a
liberdade religiosa, nio foi suficiente para alterar a correlagdo de
forgas existentes, como a influéncia da Igreja Catdlica nas instan-
cias do poder.

Della Cava (1975, p.10) afirma que

Com exce¢io do periodo da Republica Velha
(1890-1930), o Estado brasileiro — a des-
peito de sua ideologia — aceitou esse arranjo
(a manutengio do catolicismo como religido
oficial) e garantiu a Igreja Catdlica Romana
um conjunto de privilégios (especialmente
em assuntos educacionais e sociais) de que
nenhuma institui¢do brasileira particular, reli-
giosa ou de qualquer outro tipo, gozou.

Tal situagdo permanece até os dias de hoje, com a diferenca
de que também as igrejas evangélicas conseguem, cada vez mais,
ampliar o seu espago de influéncia na vida politica do Brasil, o
que alerta para a necessidade de garantir a efetividade do Estado
laico, sob pena de enormes retrocessos no campo dos direitos
humanos.

A previsio de liberdade religiosa em decorréncia da laici-
dade do Estado nio foi para todos. Uma vez superado o discurso
da religido oficial, permaneceram vivos e institucionalizados os
discursos que criminalizavam as préticas religiosas de matriz
afro-amerindia e aqueles que a tipificavam enquanto doenga ou
fetichismo, o que legitimava tanto a perseguicio policial quanto
a descredibilizagdo, a exotiza¢do ou mesmo a imposi¢do de um
tratamento psiquidtrico para tais religides e seus adeptos.

Aires (2014, p. 91) tece preciosas consideragdes sobre o tema:
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A perseguicio as religiosidades afro-amerin-
dias, durante a primeira metade do século XX,
era legitimada a partir dos discursos e priticas
juridicas e/ou cientificas. O primeiro Cédigo
Penal republicano, promulgado pelo Decreto
n° 847, de 11 de outubro de 1890, previa penas
severas para quem “praticar o espiritismo, a
magia e seus sortilégios, usar de talismis e car-
tomancias para despertar sentimentos de 6dio
ou amor, inculcar cura de moléstias curaveis e
ou incurdveis, enfim para fascinar e subjugar a
credulidade publica”. (Art. 157) O dispositivo
legal garantia ao Estado o uso dos aparelhos
repressivos sobre umbandistas, candomblecis-
tas e catimbozeiros.

Ja Ofélia Barros, em sua tese de doutorado, traz outro impor-
tante registro histérico, datado de 1937, que dé conta do teor da
repressao sofrida pela Jurema na Paraiba:

[...] Acompanhado dos soldados Francisco
Catarino, Jodo Felicio e Francisco Caldino, o
comandante do destacamento surpreendeu
Joao Inocéncio da Costa e Joana Amorim cer-
cados de mais de quarenta pessoas fazendo
“macumba’. Li estavam em volta de uma
pequena mesa onde velas ardiam e se encontra-
vam uma garrafa de aguardente, trés cachimbos,
um sapo seco com a boca costurada, um novelo
de linha enfiado num couro de cobra, uma
mochila cheia de terra de cemitério e um grande
galho de jurema. A presenca da policia ocasio-
nou grande panico, tendo sido possivel prender
somente dez pessoas. A policia prossegue para
apanhar outros nucleos de feitico. (Jornal 4
Imprensa apud BARROS, 2011, p. 71).

A mesma época, notadamente na Bahia, os Candomblés
passaram a conquistar legitimidade e a iniciar o seu processo de
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legalizagdo e conquista de espago politico. Intelectuais como Jorge
Amado e Pierre Verger passaram a frequentar as mais tradicio-
nais casas do ketu baiano, o que lhes conferiu inegavel visibilidade
cultural e politica. Na Paraiba, contudo, permanecia a margi-
naliza¢io do Catimbé, considerado um culto inferior, posto ser
miscigenado, fugindo da ideia da pureza nagé, discurso assumido
pelo Candomblé e que serd melhor discutido adiante.

Mesmo as alteragdes na lei penal nio foram suficientes para
garantir a liberdade de culto aos juremeiros. Descriminalizado o
baixo espiritismo, permanecem o delito de curandeirismo e contra-
vengdes penais ligadas a perturbacio do sossego e outros ditames
morais como justificativa para a perseguicao.

Contudo, em 1966, sob o governo Jodo Agripino®!, entrou
em vigor a Lei Estadual n° 3.443, que garantiu formalmente, em
transcri¢do literal de seu artigo 1°, “o livre exercicio dos cultos
africanos no Estado da Paraiba, observadas as disposi¢des cons-
tantes desta lei”. Ora, o referido dispositivo, a0 mencionar apenas
os cultos africanos, deixou de fora o Catimbd, que até entdo nio
tinha incorporado de forma determinante estes elementos, tendo
que imiscuir-se junto 2 Umbanda e ao Candomblé Nago, ou
mesmo a negar a sua identidade para poder gozar de legalidade.

Desta forma, ocorreu por um lado um certo silenciamento
da Jurema e, por outro, o nascimento de uma prética hibrida da
religiosidade de matriz afro-amerindia tipicamente paraibana. A

31 Em decorréncia de sua atuagio em prol da liberagdo dos cultos de matriz
afro-amerindia — sobretudo considerando a forte repressio desencadeada no
governo do seu antecessor, Pedro Gondim, Jodo Agripino passou a ser tratado
como “salvador” e “protetor” destas religides. Em uma evidente demonstragio
de retribuigfo, caracteristica central dos sistemas de dadiva, Agripino, filho
de Iemanjd, foi homenageado em um ponfo executado até os dias de hoje em
diversos Terreiros paraibanos. Soares (2009) afirma que em torno de sua figura
foi criado todo um imagindrio, semelhante ao ocorrido em relagio a Princesa
Isabel quando da aboligio da escravidio.
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partir da andlise de Santiago (2008, p. 03) ¢ possivel compreender
este processo de hibridiza¢do como estratégia de sobrevivéncia:

Em meados do século XX, no Estado parai-
bano, ocorre a aproximagio do Catimbé com a
Umbanda em virtude do movimento de expan-
sdo desta pelo pais. Assim, foi se delineando a
Umbanda cruzada com Jurema como resultado
da juncio dos rituais da tradi¢io juremeira/
catimbozeira com a Umbanda trazida oficial-
mente para o referido Estado nos fins de 1960.
Até essa época predominava na Paraiba a pra-
tica do Catimbd, tratado como caso de policia.
Os catimbozeiros ou juremeiros desejosos de
se libertarem da pressao policial aceitaram se
engajar na estrutura da nascente Federacao
dos Cultos Africanos do Estado da Paraiba,
encampadora da doutrina umbandista.
Contudo, a forte influéncia da jurema se fez pre-
sente na reorganizagio sincrética dos elementos
religiosos da umbanda paraibana. (grifo nosso)

As tais disposi¢des consistiam, ainda, numa tentativa de
regulamentar, por meio da criagio da Federagdo dos Cultos Africanos
do Estado da Paraiba, estas religides, que tém como caracteristica
essencial —em que pese o forte apelo & hierarquizagio —a auséncia
de institucionalizagio e de uma autoridade central, sendo cada
terreiro uma esfera de poder em separado. Assim sendo, empre-
endeu-se um trabalho de colocagio sob rigido controle tanto das
praticas ritualisticas, em seus mais variados aspectos — com desta-
que para a imposi¢io de novos parimetros, em especial a inclusio
dos elementos da Umbanda e Candomblé na Jurema — quanto
dos sujeitos que professavam esta £é*, 0 que evidentemente impds

32 Dentre as normas regulamentadoras, estavam a proibigdo de zogues apés as
22h00min, bem como do uso de roupas inadequadas e a presenca de crianga
nas giras.
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modificagbes, ressignificagbes e readaptacées dos antigos rituais
de Catimbé.

Ainda sobre as Federagdes, em nossa pesquisa constata-
mos que a sua associagdo ao poder local, sobretudo em termos
do estabelecimento de uma relagdo de gratiddo pela “libertagdo”
dos terreiros acabou gerando uma cooptagio politica dos afro-re-
ligiosos. Considerando que tratava-se de um periodo ditatorial,
em que lideres religiosos como Dom Hélder Camara e Dom José
Maria Pires, em Pernambuco e Paraiba, respectivamente, denun-
ciavam os abusos do regime, as religides de matriz afro-amerindia
permaneceram silentes, a despeito de agregarem sujeitos social-
mente vulnerdveis, com grande potencial de articulagio politica.

E importante que se atente para o fato de que a regularizagio
dos terreiros se dava através da secretaria de seguranca publica,
o que revela tanto uma ruptura apenas parcial com a situagio
de controle policial que vigia anteriormente, ante a incapaci-
dade e incompeténcia das institui¢ces de seguranca para tutelar
a liberdade religiosa dos sujeitos; mas também uma consequente
necessidade de implantagio de uma moralidade na condugio dos
rituais, ocasionando em evidente tentativa de higieniza¢io do
culto.

Vale lembrar que, conforme se aduz dos trechos de repor-
tagens colacionados anteriormente, a exacerbagio na descri¢io
de priticas ritualisticas incomuns aos padrdes cristdos foi um
importante mecanismo legitimador da perseguicdo ao Catimbé.
O termo, alids, foi proscrito e negativamente associado a bruxaria
e 4 baixa magia, feita com o intuito de provocar o mal, o que ainda
povoa o imagindrio do povo-de-jurema paraibano.

Ainda, a Lei condicionava o funcionamento dos referidos
cultos a requisitos como autorizagio policial, regulariza¢io dos
terreiros perante o registro civil e prova de idoneidade moral e
sanidade mental dos seus dirigentes. H4, ainda, relatos orais de
antigos catimbozeiros que ddo conta da existéncia, também, de zes-
tes de mediunidade, no qual o médium supostamente incorporado
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era submetido a provas, que iam desde ao desafio de adivinhar
onde estavam determinados objetos ritualisticos escondidos pre-
viamente, até situagdes extremas, como dancgar em um circulo de
fogo ou manipular sem qualquer protegio plantas como a urtiga,
que provocam intensa queimagdo. Segundo relatos a mim trans-
mitidos na observagdo dos terreiros, pessoas de Campina Grande
chegaram a morrer durante tais testes, o que seria um motivo de
vergonha ante a comprovagio de que a incorporagio seria, na ver-
dade, fingimento.

Percebe-se, portanto, que a tal /ibertagio do povo-de-jurema
nio se deu por completo, haja visto ser ainda exercida forte dis-
ciplina sobre os cultos e suas praticas. Uma vez criada a referida
Federagio, esta passou a refor¢ar o controle exercido sobre os
terreiros, atuando inclusive ao lado do aparelho repressor esta-
tal’*. Apenas em 1981, com a promulga¢io da Lei Estadual n°
4242/81, foi dispensada a autorizagio policial para o funciona-
mento dos terreiros na Paraiba.

O primeiro desafio politico da Jurema Sagrada é, portanto, o
de existir. A intensa persegui¢io empreendida contra o Catimbé
desde a era colonial, sem duvidas, impds ao mesmo a perda de
muitas de suas tradi¢des, bem como a necessidade de se resig-
nificar para poder sobreviver. Muito embora jamais tenha tido
pretensdes de se institucionalizar, constituindo-se desta forma
enquanto um culto marginal, esta ténica provocou por longos
anos um silenciamento da Jurema Sagrada, o que ¢ essencial para
compreendermos a sua colocagio a margem das politicas pablicas.

33 O controle exercido se dava, sobretudo, no que se refere aos costumes e a rela-
¢do dos cultos com a vizinhanga, sendo fartos os relatos de intervengio policial
nos Terreiros em fung¢io do barulho provocado pelos toques. Vale salientar que
tal repressio se liga intimamente ao periodo histérico da ditadura militar que
vigia a época. Ainda, Soares (2009) registra que o intenso controle exercido pela
Federagio deu causa a diversas cisdes, havendo atualmente diversas federagoes
em funcionamento em todo o Estado.
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Outro desafio que se impde € o da sobrevivéncia da Jurema
enquanto culto, diante da sua convivéncia com o Candomblé e a
Umbanda, considerados mais refinados ou mesmo civilizados do
que ela. Como afirma Barth (2005), as intera¢des culturais sujei-
tam-se a “processos de controle, silenciamento e apagamento de
experiéncias”. Neste sentido, é bastante presente a ideia de que a
Jurema deve continuar a ser um culto secunddrio, qui¢d inferior,
muito embora seja por meio dela que os terreiros angariam mais
fieis e dinheiro, uma vez que ela tem um apelo mais popular, e de
melhor assimilagdo que o Candomblé.

Tal situagio tem impactos que vio além das praticas religio-
sas e rituais dos terreiros, influenciando fortemente a forma como
as politicas piblicas em direitos humanos tem sido construidas
e aplicadas. Ora, em tempos pés Constituicio de 1988, a qual se
seguem o fortalecimento destas politicas publicas e de diversos
instrumentos legais e governamentais, como explicar este delay*
politico da Jurema Sagrada?

Para melhor entender este processo de hierarquizagio das
préticas religiosas afro-amerindias e a consequente colocagio da
Jurema em uma posi¢io de inferioridade, raiz do processo de invi-
sibilidade politica da mesma, é necessirio compreender as razoes
histéricas e politicas da afirmagao da ja mencionada pureza nagéo e
as suas consequéncias na estruturagio das politicas publicas.

Dai decorre o terceiro desafio, este de maior complexidade,
embora intimamente ligado — e consequéncia dos anteriores — que
é: como fazer da Jurema Sagrada sujeito de politicas piiblicas em direi-
tos humanos? A questdo serd melhor debatida no tépico a seguir.

34 A expressio diz respeito as situagbes em que, numa transmissio de riadio ou
TV, existe uma diferenca de tempo entre o acontecimento da situagio que se
pretende transmitir e a sua chegada, via dudio ou imagem, aos espectadores.
Utilizo a expressio para retratar o fato de que embora haja politicas puablicas
voltadas para religides de terreiro, estas nio chegam, ou chegam em menor grau
a Jurema Sagrada, problema central deste trabalho.
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4. A Pureza Nago x A Mistura da Jurema: a implantacao de
politicas publicas e a luta por reconhecimento

Até por volta dos anos 30 do século XX, o Catimb¢ estava
junto ao Candomblé e a recém-nascida Umbanda na mesma situ-
a¢do de marginalidade e perseguicio ji exposta anteriormente, de
modo que nfo era raro os seus rituais acabarem nas delegacias
de policia. Cada um dos cultos, por outro lado, adotou diferentes
estratégias de sobrevivéncia.

O Brasil a época ainda forjava a sua identidade nacional:
a escraviddo acabara de ser abolida e a Republica proclamada.
O redesenho das estruturas politicas impunha, por outro lado,
a necessidade de uma escrita sobre a histéria e a formagio do
povo brasileiro, em que o papel do negro, que deixara de ser res —
embora com cidadania ainda absolutamente limitada — passou a
ser uma das discussodes centrais.

Ainda vigoravam neste tempo perspectivas racistas, oriundas
da literatura médica do século XIX, que procuravam atribuir aos
povos africanos uma inferioridade mental e cultural, e inaptiddo
para diversos aspectos da vida cidada. O Brasil, pais fortemente
miscigenado, estas teorias foram amplamente utilizadas para
enunciar e especular a suposta decadéncia brasileira em funcio
desta mistura de ragas. O branqueamento da populagio era uma
necessidade inescapével, estando o pais fadado ao ostracismo caso
isto ndo ocorresse.

Nesta perspectiva, ocorre a gradativa substitui¢do do dis-
curso do controle policial pela disciplina médica. Assim sendo,
ocorre a descriminalizagdo das préticas do Candomblé, substi-
tuida pelo seu acompanhamento, notadamente em Pernambuco,
pelo Servico de Higiene Mental, que ird promover em 1930 o 1
Congresso Afro-Brasileiro, importante marco histérico da pers-
pectiva da afirmagido de uma pureza nago.
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Sob a influéncia da obra de Gilberto Freyre, que destacava
o papel do negro a formagio do Brasil, e seguindo ainda a pers-
pectiva de autores como Ruth Landes, Nina Rodrigues, Edison
Carneiro, Arthur Ramos e, principalmente, Roger Bastide, o
Candomblé é elevado ao status de religido pura, de marca da
resisténcia do povo negro a inculturagio e, portanto, digno de
tratamento superior, em detrimento as macumbas — af incluso o
Catimbé — que pela sua miscigenacio de préticas, seriam cultos
inferiores e degenerados®.

Barros (2011, p. 31) sintetiza esta forma de pensamento:

Ao construir ou apropriar-se da idéia da supe-
rioridade nago, Bastide tragou uma sofisticada
referéncia para o Candomblé, como uma reli-
gido de origem africana, possuidora de uma
rica mitologia, com aspectos aglutinadores
de uma religido comunitdria e em oposi¢io a
ela, elaborou uma descri¢io das religiosidades
afro-brasileiras sincretizadas, como degene-
rescéncia daquela. Ao proceder dessa forma, o
autor formou um campo de estudo que sob sua
influéncia por muito tempo buscou privilegiar
tradigoes religiosas que, de certa forma, reme-
teram a esse modelo.

35 Vale mecionar que este pensamento é causador da atribuicio de uma hie-
rarquizagio em que o Candomblé se afirma como superior ao Catimbé nio
apenas em fungdo de sua pureza étnica e ritual, mas também em fungio de
ter o Candomblé uma performance ritualistica considerada mais disciplinada,
enquanto na Jurema se constréi uma sacralidade muito préxima do profano: Os
Orixds ndo falam e o culto é intensamente ligado ao preceito, isto é, 4 abstinén-
cia tempordria de certas praticas como as sexuais. As entidades de Jurema, por
sua vez, falam, bebem, fumam e ndo negam que “trabalham para o mal”. Esta
dicotomia, ji teorizada por Roberto Motta (2008) também ¢ atribuidor de um
status de inferioridade da Jurema, considerando sobretudo a sua andlise a luz
de uma moralidade cristd, muito embora seja essa sacralidade profana um dos
principais motivos que fazem da Jurema um culto de maior apelo popular do
que o Candomblé.
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Para além da atribui¢io de um estatuto de inferioridade, a
perspectiva da afirmac¢do da pureza nagd, enquanto encampada
pelo Servico de Higiene Mental, estava voltada ao sufocamento
mesmo das tradi¢ées miscigenadas, dentre as quais a Jurema.
Michelle Rodrigues (2014, p. 45), em sua tese de doutorado,
publicada em 2014, a primeira no Brasil a lidar com a questdo
da visibilidade politica da Jurema Sagrada se pronuncia de modo
enfético sobre esta questdo:

O Servico de Higiene Mental atuava nio
somente sobre os individuos, mas sobre toda
a populagio — ou pelo menos a populagio
das dreas carentes e periféricas de Recife,
aglomerados  caracteristicamente  compos-
tos por negros e mesticos. Embora Ulysses
Pernambucano tenha se afastado, a priori, da
antropologia psiquidtrica de Nina Rodrigues
quanto ao conceito de raga, o papel da reli-
gido africana continua como tdnica de suas
pesquisas sobre as reminiscéncias negras na
sociedade brasileira. Desse modo, o SHM, por
meio de Ulysses Pernambucano, que conse-
guiu junto ao Secretdrio da Seguranga Publica
a transferéncia da supervisio sobre as religies
africanas no pais (RIBERIO, 1988), toma para
si a tarefa de investigar as praticas religiosas
como causas de distirbios mentais, criando,
assim, uma politica de controle no que diz res-
peito 2 medicina social (DANTAS, 1988) ¢ a
seguranga publica23. Tendo como espelho a
experiéncia de Canudos, ja observada por Nina
Rodrigues (1939), 0 SHM se pds como missio
o combate a formas religiosas que implicavam
em degeneragio social e desordem social.

Neste contexto, operou-se a quase que completa invisibili-
zagdo da Jurema Sagrada ante a sua convivéncia com a Umbanda
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e o Candomblé. Embora em todos os estudos consultados® e
pela minha observagio, a Jurema seja o culto mais popular, a pro-
cura e a afirmac¢io de uma identidade mais ligada 4 Umbanda,
ao Nagoé recifense e mesmo ao espiritismo kardecista tornou-se
tanto uma necessidade de sobrevivéncia quanto uma conveniéncia
ante ao estabelecimento de disputas de mercado entre os terrei-
ros. A pesquisa de campo permitiu concluir, ainda, que poucos
Terreiros em Campina Grande referenciam entidades de Jurema
em seus nomes, preferindo a identificagdo com estas outras reli-
gides mediunicas.

Os impactos desta situagdo no que se refere a estruturagio
de politicas publicas voltadas ao povo de terreiro sio evidentes,
uma vez que as mesmas ainda sdo fortemente indexadas a questio
racial, sobretudo considerando o Candomblé enquanto espago de
resisténcia e preservagdo da memoria do povo negro, para além
de suas crengas, incluindo também a tradi¢do oral e a linguagem.
Para o Catimbd, culto essencialmente miscigenado, resta o desafio
de ocupar espagos que justifiquem a sua inclusio nestas politicas,
em uma verdadeira luta por reconhecimento.

Para discutir esta luta politica do povo de Jurema, é neces-
sdrio discutir a teoria do reconhecimento, mas também analisar o
contetdo dos instrumentos legais que originam e regulamentam
as politicas publicas aplicadas no contexto das religides de matriz
afro-amerindias.

Os primeiros marcos normativos a serem analisados sdo os
contidas na Constitui¢do, que ¢ a base de todo o ordenamento
juridico. Neste sentido, a atual Carta Magna brasileira, promul-
gada em 1988, ¢é bastante prédiga: além da previsio da laicidade
do Estado, presente desde a Carta de 1891, encontram-se outras
disposi¢oes que delineiam uma relagdio de cooperagio entre
as religides e o poder publico, com destaque para a imunidade

36 Motta (2005); Peixoto (2011); Barros (2011); Rodrigues (2014).
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tributdria dos templos religiosos, o ensino religioso e o reconhe-
cimento dos efeitos civis do casamento religioso. Dai decorrem,
ainda, outras disposi¢des, tais como a previsdo de recolhimento
a prisdo especial do ministro de culto religioso até o trinsito em
julgado da sentenca condenatdria criminal, contida no artigo 295,
VIII do Cédigo de Processo Penal.

Entretanto, mesmo estas disposi¢des gerais — que sequer
podem ser consideradas politicas publicas stricto sensu — nio
encontram aplicabilidade (ou tém dificuldades e retri¢des para
tal) a Jurema Sagrada. Como exemplos apreendidos a partir de
minha observagio, destaco o fato de os terreiros da cidade de
Campina Grande continuarem a pagar impostos como se fossem
apenas residéncias comuns e, ainda, o fato de um juremeiro da
cidade ter sido preso em cela comum antes que houvesse sentenca
definitiva em 2014.

Decorrem dai duas constatagoes: a primeira diz respeito a
insuficiéncia da tutela generalista dos direitos humanos, uma vez
que ela ndo leva em consideragio aspectos culturais e identitdrios
que impdéem um tratamento diferenciado que se torna necessa-
rio para a promogio da cidadania daqueles grupos considerados
minoritdrios, e que sofreram — e continuam a sofrer — uma opres-
sdo institucionalizada.

Neste sentido, por exemplo, é diferente o conteido da
liberdade religiosa para o catolicismo e religides protestantes
em relagio ao Candomblé e a Jurema Sagrada, sobretudo con-
siderando que muitas das politicas direcionadas a promogio da
diversidade religiosa representam verdadeira perda de privilégio
para aquelas religides, dominantes no cendrio politico brasileiro.
E importante, ainda, superar a perspectiva essencialista que pauta
a tutela dos direitos ligados a religido, que a trata como mero
exercicio da crenga, algo essencialmente individual, o que acaba
por deixar de lado a ligagdo dela com questdes raciais, étnicas e
territoriais.
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A segunda se refere a dificuldade de efetivagio destes direi-
tos, muito embora os mesmos jd estejam previstos hd décadas, e
sequer sejam questionados em sua aplicagdo as religides crists.
Neste ponto, chega-se a reflexdo proposta por Bobbio (1992),
sobre a diferenca entre simplesmente prever direitos e garantir a
sua efetividade pratica. Alids, que sentido tém os direitos sem que
seja observado o seu gozo por parte dos sujeitos?

Outros instrumentos legais importantes sdo alei n® 9.459/97,
que incluiu no 4mbito de protegdo da lei n°® 7.716/89 a liberdade
religiosa (criando, ainda, a figura da injuria qualificada por ofensa a
elementos de). Ainda, cabe destacar alei n° 11.345/08, que incluiu
a histéria e cultura indigena como contetido obrigatério nas esco-
las de ensino fundamental e médio, em complementaridade 4 lei
n° 10.639/03, que o fez no tocante aos temas afro-brasileiros, o
que consiste em base legal para a inclusdo de contetidos que men-
cionem a Jurema enquanto pertenca religiosa, numa perspectiva
de ensino religioso voltada a promogio da diversidade, em oposi-
¢do a perspectiva confessional®” e, por fim, a lei n® 12.966/14, que
inclui no ambito de tutela da agdo civil publica a defesa da honra
de grupos étnicos, raciais e religiosos.

Todavia, mais uma vez se encontram dificuldades de apli-
cagdo destes dispositivos mesmo ao Candomblé e, ainda mais, a
Jurema Sagrada, o que evidencia a necessidade premente de se
obter reconhecimento, sendo a partir de qual que decorre o defe-
rimento e a tutela de direitos. O reconhecimento acaba tendo que
se processar também por intermédio das institui¢cdes publicas, tais
como o judicidrio, o que nem sempre ocorre, tendo sido de conhe-
cimento nacional a sentenc¢a da Justi¢a Federal do Rio de Janeiro

37 O Supremo Tribunal Federal entendeu, no entanto, pela constitucionalidade do
ensino religioso confessional em estabelecimentos publicos.
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que negou ao Candomblé o status de religido, o que resulta na
negagio também de todos esses direitos aqui mencionados’®.

Esta situagdo se deve, em grande parte, ao fato de que o
deficiente reconhecimento que as religides de terreiro se deu, em
grande parte, ndo a partir de seu enquadramento como tal, mas
sim enquanto simples manifesta¢des culturais, o que se refletiu,
particularmente na Paraiba, pela participagdo de terreiros em
exposi¢des folcléricas. Com isso, a efetivacido da cidadania reli-
giosa tornou-se mais distante para elas.

Neste sentido, pontua Giumbelli (2008, p. 85):

Embora a base legal contra a qual se conquis-
tou a extensdo do reconhecimento do estatuto
de “religido” cobrisse, como se mencionou, os
cultos meditnicos em geral, o contraste entre
o espiritismo e outras priticas é inegdvel. Os
espiritas ndo apenas ficaram menos vulnera-
veis as incursdes repressoras, como também
exercitaram amplamente as prerrogativas civis
concedidas as associagbes religiosas. Sabe-se
que muitos terreiros de umbanda e candomblé,
por outro lado, ndo possuem registro em carté-
rio. Um comentarista, que é também militante,
constata que “na cidade de Sdo Paulo ainda
hoje nenhum templo de candomblé tem asse-
gurada a imunidade tributdria, os ministros
nio conseguem obter inscri¢do no sistema de

38 “Comego por delimitar o campo seméntico de liberdade , o qual se insere no
espaco de atuagio livre de intervengio estatal e de terceiros. No caso, ambas
manifestacdes de religiosidade nio contém os tragos necessdrios de uma reli-
gido a saber, um texto base (cordo, biblia etc) auséncia de estrutura hierdrquica
e auséncia de um Deus a ser venerado. Nio se vai entrar , neste momento, no
pantanoso campo do que venha a ser religifio, apenas, para ao exame da tutela,
nio se apresenta malferimento de um sistema de fé. As manifestacdes religio-
sas afro-brasileiras ndo se constituem em religides [...]” (TRF- 2. Processo n°®
0004747-33.2014.4.02.5101. 172 Vara Federal. Juiz Federal Eugenio Rosa de
Araujo).
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seguridade social e os cartérios se recusam a
reconhecer a validade dos casamentos cele-
brados no candomblé” (Silva Jr. 2007:315).
Mais do que isso: alguns dados e a memoria
dos adeptos registram que, em periodo recente
(anos 1960 e 70), havia exigéncias de autori-
zagdo administrativa ou registro policial para
permitir o funcionamento de terreiros. Todas
essas caracteristicas evidenciam a dificul-
dade que os cultos de possessio de referéncia
africana encontram para se adequar ou serem
reconhecidos em seu estatuto de “religiao”. E
se é possivel notar investimentos que buscam
produzir essa adequagio e reconhecimento,
também se pode constatar a construcio de
uma outra via de presenca da religidio no
espago publico (grifos meus).

Como anteriormente discutido, as Conferéncias de Viena e
Durban — esta especificamente acerca de questoes raciais — repre-
sentaram importante avan¢o para a estruturagio de politicas
publicas de enfrentamento ao racismo, de onde decorre a sua apli-
cagio as religides de matriz afro-amerindia.

A Conferéncia de Durban, especificamente, seguiu a trilha
de Viena, estabelecendo o combate ao racismo como prioridade e
dever dos Estados e da comunidade internacional. A religido foi
amplamente mencionada, tanto como importante trago cultural
dos povos afro e indigenas, o que enuncia uma prote¢io vincu-
lada a questdo racial®, transcendendo, porém, o seu dmbito de
protecio para além do relativo aos povos afrodescendentes, o que

39 “14. Insta os Estados a reconhecerem os severos problemas de intolerancia
e preconceito religioso vivenciados por muitos afrodesecendentes e a imple-
mentarem politicas e medidas designadas para prevenir e eliminar todo tipo
de discriminagdo baseada em religido e nas crengas religiosas, a qual, combi-
nada com outras formas de discriminagio, constituem uma forma de multipla
discriminagio”.
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representa um importante mecanismo que possibilita a Jurema
Sagrada o reconhecimento e a tutela de sua identidade por meio
de politicas publicas.

No Brasil as politicas publicas voltadas a religido também
se inserem no contexto das politicas de promogdo da igualdade
racial. Nos trés Planos Nacionais de Direitos Humanos ja elabo-
rados no Brasil a perspectiva foi a mesma. Os outros principais
marcos legais, a saber: o Decreto n° 4.886/03 que instituiu a
Politica Nacional de Promog¢ido da Igualdade Racial e a Lei n°
12.288/10 representam importante avanc¢o na luta por direitos
e cidadania, porém fecham seu dmbito de tutela as religides de
matriz africana, sem nenhuma mengao aos cultos indigenas, onde
melhor poderia se enquadrar o Catimbé.

Muito embora no campo da hermenéutica possa se esten-
der a sua protegdo aos cultos miscigenados, como a Jurema, é
importante que o seu Ambito de tutela inclua expressamente estas
religides, de modo a propiciar a seguranca juridica a preservagio
destas tradi¢oes, que ndo podem ser desprestigiadas, como ocor-
reu a partir da adogdo da perspectiva da pureza nagd e da sua
superioridade em detrimento dos outros cultos.

Desta forma, é possivel afirmar que se estruturou, no campo
do direito brasileiro, uma cidadania religiosa, consistente na pro-
tecdo deferida as religides, a partir da sua separagio — ao menos
formal — do Estado, ao lado do reconhecimento de sua impor-
tincia na estruturagio da vida social. Esta cidadania religiosa, em
nossa percep¢do, abarca tanto a previsio de garantias juridicas
como as constantes da Constitui¢io de 1988 quanto a partici-
pacdo das institui¢des religiosas no debate politico brasileiro,
franqueando-se, portanto, a sua inser¢do na esfera publica

A protegio as religides de matriz afro-amerindia, no
entanto, deve ir além da tutela ligada meramente ao exercicio da
crenga, visto que a elas estdo intimamente ligados outras ques-
toes, sobretudo aquelas pertinentes a identidade cultural e racial

130



afro-brasileira e indigena. Assim sendo, a questdo racial e a pre-
servagdo do patriménio histérico e cultural dos povos africanos
sdo elevadas a categorias passiveis de defesa.

Ocorre que a Jurema Sagrada, como jd se assinalou reitera-
damente, ndo é um culto de matriz puramente afro, mesclando
outros elementos culturais em uma sintese prépria, que também
merece ser tutelada nesta perspectiva. Outro desafio diz respeito
ao reconhecimento do seu patrimoénio cultural como digno de
protegao.

E aqui que entra a importincia do reconhecimento
enquanto fator de promogdo da cidadania e inclusdo social. A
articula¢do politica de juremeiros e juremeiras é essencial para
que este ambito de protegdo deferido as religides de matriz afro
seja estendido também ao Catimbd, o que passa pela afirmagio da
sua identidade enquanto ato politico, de modo a dar cacife as suas
reivindicagdes por direitos (Bauman, 2003).

Neste mesmo sentido, Axel Honneth (2003, passim) eviden-
cia que é esse autorreconbhecimento um primeiro passo essencial,
uma vez que

A degradagio valorativa de determinados
padrdes de auto-realizagio tem para seus por-
tadores a consequéncia de eles ndo poderem
se referir a condugio de sua vida como algo
a que caberia um significado positivo dentro
de uma coletividade; por isso, para o individuo,
vai de par com a experiéncia de uma tal desva-
lorizagdo social, de maneira tipica, uma perda
de autoestima pessoal, ou seja, uma perda da
possibilidade de se entender a si préprio como
um ser estimado por suas propriedades e capa-
cidades caracteristicas.

Embora siga em uma perspectiva diferente da adotada por
Axel Honeth e Charles Taylor, Nancy Fraser, a partir de uma
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perspectiva pés-socialista, teoriza o reconhecimento como uma
categoria que ndo é contraditéria ou oposta a redistribuigio,
enunciando, por outro lado, problemas de uma teoria do reco-
nhecimento vinculada inexoravelmente a questdes identitdrias,
sobretudo quando postas em situagdo de disputa, isto ¢, quando
dentro da perspectiva dos direitos de grupo, a ideia da afirmagio
de uma identidade exclua de seu pertencimento certos individuos.

Almeida (2011, p.39), citando a autora, pontua que:

Assim, a partir de questdes de pertencimento e
procedimento, para Fraser (2009), a dimensio
politica refere-se, prioritariamente, a questdo da
representagio. Consequentemente, uma falsa
representagio ocorreria “quando as fronteiras
politicas e/ou as regras decisérias funcionam de
modo a negar a algumas pessoas, erroneamente,
a possibilidade de participar como um par, com
os demais, na interagdo social — inclusive, mas
nio apenas, nas arenas politicas” (FRASER,
2009, p.21). Aqueles desprovidos de possibili-
dade de formular reivindicagdes tornar-se-iam
ndo-sujeitos em relacdo a justica

Portanto, chama-se atengfo para a necessidade de estabele-
cer espacos de luta que transcendam a mera afirmagio identitdria.
Para a Jurema Sagrada a situa¢ido descrita acima é bem evidente
quando se nega a ela o estatuto de religido digna de protegdo pelos
instrumentos legais destinados a tutela das religides de matriz
afro-brasileira.

Como alternativa, entendo ser necessdria, ao lado da afir-
macdo da identidade juremeira, difereciando-a em relagio ao
Candomblé e a Umbanda, a ampliagdo — ou transformagio, na
perspectiva fraseriana — dos instrumentos de tutela, o que pode
ocorrer em varios campos, como o politico, juridico e até mesmo
o linguistico. Por exemplo, ao se substituir a expressao “religices
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de matriz afro-brasileira” por “povos de terreiro” nos dispositivos
legais que estabelecem politicas publicas em direitos humanos no
contexto religioso, nao restam duvidas acerca da possibilidade de
inclusio da Jurema Sagrada em seu mbito protetivo.

A articulagio politica ja produziu importantes avangos para
o povo de Jurema. Em Pernambuco, por exemplo, a mobilizagao
levou a conquista materializada na Lei Estadual n° 13.298/07,
que instituiu a semana estadual da vivéncia e pratica da cultura
afro-pernambucana, em que a Jurema Sagrada assume papel cen-
tral, tanto por ser considerado o destaque as vivéncias locais de
religiosidade afro-amerindia, quanto pela elevacio da figura de
Malunguinho, lider do Quilombo do Catucé e divindade cultu-
ada pela Jurema a elemento central do resgate e preservacdo do
patriménio histérico destas religides.

Na Paraiba, ainda ha muito a se avangar. Todavia, em 2009,
foi conseguido o tombamento do Sitio do Acais, no municipio de
Alhandra, referéncia territorial para todos os praticantes do culto
da Jurema Sagrada, dada a importincia da tradi¢do juremeira ali
iniciada. Merece destaque, também, a participagio de juremeiros e
juremeiras em 6rgios representativos, como conselhos municipais
de juventude, educagio e igualdade racial que, a despeito de suas
limitagbes praticas, sinalizam para um maior reconhecimento da
Jurema como manifestagio religiosa, sem dissocid-la das questoes
étnico-raciais.

5. Conclusao

Como visto, ¢ possivel que a Jurema Sagrada rompa as amar-
ras da invisibilidade e se constitua enquanto sujeito de direitos,
sobretudo numa perspectiva de protecdo as religides de matriz
afro-amerindia que va além de uma tutela generalista e essencia-
lista, contemplando também aspectos raciais e de preservacio do
patrimonio histérico, artistico e cultural.
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Entretanto, dentre os muitos desafios, encontra-se o do
reconhecimento, sobretudo em relagio a institui¢io de poli-
ticas puablicas voltadas as religides de matriz afro-amerindia.
Necessario, portanto, estabelecer meios que enquadrem a Jurema
como passivel de protegio por meio destes instrumentos.

Todavia, entendo ser necessdria a ampliagio destes critérios.
Por exemplo, os terreiros deixaram de ser um espago de resis-
téncia apenas do povo negro — a Jurema Sagrada, por exemplo,
nunca teve neste aspecto uma preocupacio politica central, o que
poderia justificar um tratamento secunddrio, evidenciando a insu-
ficiéncia deste critério — se constituindo hoje como um territério
no qual outras identidades e sujeitos subalternos, como mulhe-
res ¢ LGBTs ndo apenas resistem, como se empoderam. Pautar
esta diversidade dentro dos terreiros — uma diversidade dentro da
diversidade — € outra injunco.

No campo da operacionalizagio prética hd outro desafio:
interiorizar as politicas publicas. Especificamente na Paraiba veri-
fica-se uma dificuldade de fazer chegar aos municipios do interior
do Estado politicas que jd encontram razodvel aplicagio na capi-
tal e regido metropolitana, bem como de representag¢do politica
junto as instincias e 6rgdos de representacdo. Resolvidas estas
questdes, enfim, poder-se-4, enfim, ter um panorama politico em
que a invisibilidade da Jurema Sagrada seja superada.
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A DEFICIENCIA EM UMA PERSPECTIVA HISTORICA:
DA ANIQUILAGAO DA DIFERENGA AO MODELO DE
INCLUSAO SOCIAL PELO ACESSO AOS DIREITOS

HUMANOS

Gustavo Giorggio Fonseca Mendoza™
Glauber Salomao Leite”

Introdugao

presente trabalho analisa 0 modo como a deficiéncia foi

explicada e valorada no curso da histéria. Com isso, afere

a evolugdo das respostas sociais e estatais conferidas ao
tema.

Na primeira parte, descreve, ainda que de forma resumida,
como a deficiéncia foi concebida em diferentes momentos da his-
téria humana. E, na segunda, a partir dos estudos sobre deficiéncia,
discorre sobre os modelos tedricos e suas implicagdes concretas
nas explica¢bes sobre a matéria, a saber: modelo de prescindéncia,
modelo biomédico ou reabilitador e o modelo social.
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A partir dessas premissas, analisa a abordagem que estd
sendo conferida 4 questdo atualmente, no Brasil, e 0 modo como
a exclusio social das pessoas com deficiéncia vem sendo tratada.

Trata-se de pesquisa exploratéria, pautada na andlise de
material bibliogrifico ja produzido sobre o tema. Com isso, o
artigo focou o disposto em livros, artigos cientificos e legislagdo
sobre o assunto, revelando-se, assim, pesquisa eminentemente
dogmatica.

1 Pessoas com deficiéncia na Pré-historia e na Antiguidade

Ao longo da histéria, a forma como as sociedades lidaram
com as pessoas com deficiéncia evoluiu. Foi desde a eliminagio
dessas pessoas até a luta pela plena inclusdo social. Nesse percurso,
Flavia Piovesan (2009) considera a existéncia de quatro fases: a
primeira, marcada pela intolerincia; a segunda, pela invisibili-
dade; a terceira, pelo assistencialismo; e a fase atual, com foco nos
direitos humanos e na inclusio plena.

As duras condi¢des do meio ambiente e a dificil luta pela
sobrevivéncia fazem acreditar que os individuos com algum tipo
de deficiéncia, durante a Pré-histéria e a Histéria Antiga, eram
eliminados ou abandonados 4 sua prépria sorte. Ainda assim, exis-
tem alguns indicios de tentativas de reabilitagdo desses individuos,
o que mostra que alguns tenham sido poupados do exterminio.

No Egito Antigo, embora a pritica do infanticidio em
criangas com deficiéncia fosse muito frequente, também existem
evidéncias de tentativas de tratamentos de doengas congénitas.
Em uma mumia da V Dinastia (2.500 a.C.), foi encontrada uma
fratura de membro inferior com uma faixa imobilizadora. Um
baixo relevo da época mostra um sacerdote com uma perna com
musculatura diminuida, em consequéncia de possivel poliomie-
lite, apoiado em uma muleta.

142



Entre os hebreus, a deficiéncia era considerada um castigo
por pecados. Porém, o infanticidio era proibido, embora os indivi-
duos com deficiéncia nio pudessem exercer os oficios sacerdotais.

Embora nio pudessem apresentar-se para oferecer sacrificios
ou o pio ao seu Deus, nio estavam totalmente alijados das coisas
sagradas: “Mas podem comer o pao de seu Deus, proveniente das
ofertas santissimas e das ofertas santas” (LEVITICO, 21:22). A
economia hebréia, baseada na agricultura e na criagdo de gado, dava
a oportunidade a que pessoas com deficiéncia pudessem trabalhar
plantando ou exercendo o pastoreio, o que lhes conferia certo valor.

Na Grécia classica, dois aspectos sdo importantes na consi-
dera¢io da deficiéncia: o ideal de beleza, de saide, e o inicio de
uma medicina técnica. Inaugura-se uma medicina fundamentada
no equilibrio dos humores: sangue, fleuma, bilis amarela e bilis
negra, procedentes, respectivamente, do coragio, do sistema res-
piratério, do figado e do bago.

A sadde era o resultado do equilibrio, a Eucrasia, entre os
humores e a doenga. O contrério era a Discrasia, o desequilibrio.
As doengas na Grécia Clissica eram o resultado de causas natu-
rais. O culto a saide e a beleza determina a pritica de eliminagio
daqueles que nio cumprem os padroes estabelecidos, principal-
mente na cidade de Esparta.

Conhecida por seu poderoso exército, composto por solda-
dos perfeitos, que eram, geralmente, separados dos pais aos sete
anos de idade para receber treinamento militar, descartava, por
decisdo do Conselho de Ancidos, as criangas que estivessem fora
dos padroes de perfei¢io exigidos (GUGEL, 2007). A eliminagio
era defendida, inclusive, pelos notdveis que pensavam a sociedade
Grega, como Platio e Aristételes, por exemplo.

Porém, é em Roma que a mendicincia aparece como ofi-
cio e pratica de aumentar deliberadamente as deformidades. A
finalidade de despertar a compaixdo se iniciou, paralelamente, a
utiliza¢do das criancas com deficiéncia com esse mesmo objetivo.
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As dificuldades para administrar a grande extensio do
Império Romano, o esgotamento do expansionismo militar,
a escassez de mao de obra escrava, as mudangas provocadas na
sociedade pelo cristianismo (que nio aceitava a divindade do
imperador), as ameagas das invasdes bdrbaras, e outros aconteci-
mentos, iniciaram a crise do Império Romano, que culminou com
sua derrocada. A populagio migra para o campo, onde se refugia
em fortificagbes. A sociedade se ruraliza, a terra é a principal fonte
de riquezas e a Igreja assume um papel hegeménico em relagio
a vida de todos. Deus e o Deménio passam a nomear todos os
aspectos da vida de um mundo politicamente fragmentado, cuja
Unica for¢a unificadora é o cristianismo.

Trata-se de um mundo pobre e, embora o infanticidio fosse
proibido pelo cristianismo, as pessoas com deficiéncia se constitu-
iam em fonte de renda nas exibi¢oes publicas. Elas eram confinadas
ou utilizadas como forma de manipulagio de interesses, a0 mobi-
lizar a culpa imagindria de familias, ja que se considerava a pessoa
com deficiéncia como produto dos pecados cometidos pelos pais.
Essas pessoas eram separadas do resto da sociedade e colocadas
em virios tipos de guetos.

A segregacio de pessoas com deficiéncia e com doengas
mentais é um exemplo de confinamento em grande escala, s6
compardvel com o confinamento dos leprosos.

No ano 583, a Assembleia dos Bispos de Lyon decidiu criar
os leprosarios. Porém, a grande exclusio se deu na Idade Média.
Uma vez diagnosticado por um médico, sacerdote ou até por um
barbeiro, era emitido decreto em que se declarava que o indivi-
duo era leproso. O sintoma fundamental para que se emitisse esse
decreto era a desfiguragio do rosto pela doen¢a, embora muitas
pessoas fossem internadas pelo simples fato de que alguém afir-
masse que eram leprosas.

Uma vez diagnosticada, a pessoa era levada a Igreja por
um sacerdote, onde se deitava sobre um lencol negro, como se
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estivesse morta, ¢ assistia a missa pela ultima vez. Terminada a
homilia, era levada 4 porta da igreja, onde o sacerdote proferia
as seguintes palavras: “agora morres para o mundo, mas renas-
ces para Deus” e lhe entregava um capuz marrom ou cinza, uma
matraca, um caneco, dois len¢éis, uma bengala, uma faca e um
prato. Ao mesmo tempo, ela era informada sobre todos os lugares
que nio poderia frequentar e os comportamentos que passaria a
adotar, todos com a finalidade de ndo contaminar as pessoas das
aldeias por onde passasse (PEREZ DE CELLIS, 2003).

Nesse periodo, a lepra volta a ser o resultado de um castigo
pelos pecados cometidos. Entretanto, quando os Cruzados con-
trairam a doenga, ela deixa de ser pecado para se converter em
uma enfermidade santa. E possivel que muitos desses cruzados
nio tivessem lepra, mas sim sifilis. Ainda assim, os leprosirios se
multiplicaram na Idade Média.

A posi¢io da sociedade em face dos leprosos, assim como da
deficiéncia, foi marcada pela ambivaléncia. Embora nio contribu-
issem com a sociedade, entendia-se que todas as pessoas, inclusive
aquelas com deficiéncia, cumpriam os designios de Deus e tinham
uma missdo a desempenhar. No contexto da divisdo ocupacional
da vida corporativa, estavam inseridos como mendigos que espe-
ravam pelas riquezas supraterrenais e a caridade dos ricos.

Ainda assim, o tipo de economia da sociedade medieval
permitia que algumas pessoas com certas deficiéncias pudessem
realizar algum tipo de trabalho. Porém, na maioria das vezes, na
condigio de escravos.

Grandes epidemias, guerras, invasoes e cruzadas provocaram
o aumento no nimero de pessoas com limitagdes funcionais de
todos os tipos, o que trouxe consigo consequéncias, no minimo,
ambivalentes. Por um lado, a mendicéncia e a prote¢io da Igreja
se converteram na melhor oportunidade de subsisténcia. Mas, por
outro, o grande nimero de pessoas com deficiéncia, e a ameaga
social que constituiam, acabavam por gerar acusagdes de bruxaria
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e de possessio demoniaca. Lais Vanessa Carvalho de Figueiredo
Lopes mostra que:

Na Europa feudal e medieval, muitas pessoas
com deficiéncia passaram a ser aceitas como
parte de grupos para trabalhar nas terras ou
nas casas de familias. Mas sempre quando
tinha alguma praga, elas eram culpadas pelo
mal social. Como reagio, milhares de pessoas
com deficiéncia vagavam em peniténcia para
ganhar as chagas ocasionadas na sociedade.
Algumas acreditavam que com isso consegui-
riam apagar a sua caracteristica. Predominava
o horror de ser diferente, pois poderiam ser
acusados de males com os quais ndo tinham
nenhuma relagdo, dentre as quais a magia
negra e a bruxaria — pritica que os protestan-
tes categorizavam e abominavam (LOPES,
2007, p.43).

Com o advento da Idade Moderna — que muitos historia-
dores situam entre a tomada de Constantinopla pelos Turcos, em
1453, e a Revolugio Francesa,em 1789 — encontramos indicios de
uma nova forma de abordagem da deficiéncia. Essa se consolidara
depois da Primeira Guerra Mundial, principalmente com a cria-
¢do de normas legais que se referem a elaboragio de reabilitagio
das pessoas.

Durante o Renascimento a medicina produziu grandes
avangos, pressionada pela necessidade de tratamento de uma
grande quantidade de feridos nas Cruzadas. Ambroise Paré criou
uma técnica para ligar as artérias nos amputados. Na Alemanha,
criaram-se as préteses e aparelhos ortopédicos que representa-
ram um avango na liberdade e na integra¢io dos individuos com
deficiéncia.

Com a Revolug¢io Industrial, houve enorme divisdo social do
trabalho,em que os detentores dos meios de produgio contratavam
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somente aqueles considerados aptos para gerar riquezas através de
jornadas de trabalho longas e em péssimas condi¢des. O trabalho
insalubre e exaustivo transformava individuos sadios em pessoas
doentes. Nesse sentido, pode-se dizer que a economia capitalista,
tdo necessitada de mio de obra, aumentava o nimero de pessoas
incapazes ou com capacidade diminuida para o trabalho.

Tais pessoas eram vistas como um fardo, por nio estarem
aptas para o trabalho.

Apenas em meados dos anos 70, do século XX a deficiéncia
passa a ser reconhecida como uma questao de direitos humanos.
Somente a partir desse momento, portanto, come¢am a ser for-
muladas politicas voltadas a inclusio social dessas pessoas e o
acesso a direitos considerados essenciais a uma vida digna.

Evolugao dos modelos sobre a deficiéncia

O pintor surrealista belga René Magritte (1898-1967) escre-
veu abaixo de seu quadro “A Trai¢do das Imagens”, em que se vé
um cachimbo: “Ceci nest pas une pipe”. Ele chamou atengio para o
fato de que aquilo nio é um cachimbo, mas, sim, a representagio,
um modelo de cachimbo.

Da mesma forma, podemos entender os modelos teéricos.
Eles nio sio a realidade, mas uma abstragio redutora, o resultado
de um recorte da realidade na qual ressaltamos caracteristicas.
Essas, desde nossa perspectiva, sio importantes definidoras do
objeto. Assim, ignoramos outras que, desde nosso ponto de vista,
sdo secunddrias e nio definidoras.

Dessa maneira, vemos que os modelos sejam contingentes
ao momento histérico. Porém, a0 mesmo tempo, contribuem para
a construcido da histéria, na medida em que oferecem o suporte
para as ideias e agoes que se formam em torno do modelo.

Puig de la Bellacasa (1990) considera a existéncia de trés
modelos na compreensio da deficiéncia: um modelo associado
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a uma visdo animista cldssica, associada ao castigo divino ou a
intervenc¢do do deménio; um segundo modelo em que prevalece
a interven¢do médico-profissional sobre a demanda do sujeito; e,
por tdltimo, um modelo que tem como paradigma a autonomia
pessoal e a conquista de uma vida independente, como objetivo
bésico.

Nessa mesma linha de raciocinio, Agustina Paldcios (2008),
em trabalho sobre deficiéncia, apostila a existéncia de trés mode-
los em sua abordagem. Sio eles: o modelo da prescindéncia, o
modelo reabilitador e o modelo social.

A defini¢do histérica de tais modelos permite esmiugar
como a deficiéncia foi enxergada ao longo da histéria, a0 mesmo
tempo em que delineia as eventuais respostas da sociedade e do
Estado ao problema da exclusdo social vivenciada pelo enorme
grupo populacional composto dos individuos com alguma limi-
tagdo funcional.

2.1 0 modelo da prescindéncia

A nogio de ser humano na Antiguidade era muito distinta
da que hoje utilizamos. Fustel de Coulanges, um dos mais famo-
sos historiadores franceses, publicou, em 1864, a obra intitulada
“Cidade Antiga”. Nela, ele mostra como a religido e o culto esta-
vam na base de todas as institui¢des. Sendo assim, a origem de
todas as cidades era também religiosa. A religido, que havia dado
origem ao Estado, dele recebia a sustentagio como forma de man-
ter-se a si mesmo. O individuo, entdo, pertencia ao Estado e, como
tal, estava obrigado a defendé-lo em quaisquer circunstincias.

A sociedade necessita da disputa de seus membros nos mais
distintos trabalhos para sobreviver. Aqueles que ndo eram capa-
zes de exercer alguma fungio eram considerados prescindiveis. A
sociedade ndo pode prescindir do trabalho, mas pode prescindir
do individuo que ndo o realiza, que ndo contribui para a vida da
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comunidade e que, em fun¢io de sua incapacidade, necessita que
outro o ajude.

Por outro lado, o individuo com deficiéncia trazia em si
uma mensagem diabélica e suas desgragas faziam com que suas
vidas ndo merecessem a pena ser vividas. As préticas eugénicas e
o isolamento social constituiam-se nas formas como a sociedade
prescindia desses individuos. “La sociedad decide prescindir de las
personas con discapacidad, ya sea través de la aplicacion de politicas
eugénicas, ya sea situdndolas en el espacio destinado para los anormales
y las clases pobres” (PALACIOS, 1988, p. 46).

Entretanto, como antes referido, desde o advento do cristia-
nismo, comegou-se a pensar sobre a existéncia de uma alma em
cada individuo, apesar de suas diferencas, ainda que persistissem
duvidas quanto a isso em virios setores da Igreja. Em consequ-
éncia disso, as préticas infanticidas comegaram a ser condenadas,
embora as deficiéncias das criangas continuassem a ser considera-
das o resultado dos pecados dos pais.

Durante a Idade Média, a marginaliza¢do desses individuos
permitiu a igreja o exercicio da caridade. Tal agdo significa que
tinham esse papel social que talvez pudéssemos traduzir como
expiagio da Igreja por seus préprios pecados.

Durante a Baixa Idade Média, a caridade deu lugar a exclu-
sdo e & perseguicdo, fruto das modificagdes sociais causadas pelas
guerras e pelas epidemias, que trouxeram como consequéncia o
aumento de pessoas com deficiéncia com todos os problemas de
natureza social consequentes. Esse ¢ um periodo em que o demo-
nio estd presente em tudo aquilo que representa a diferenca e as
pessoas com deficiéncia, principalmente os que manifestam essa
diferenca na dimensdo psiquica. Esses passaram a ser filhos do
pecado e de Sata.

Ideias e priticas antigas convivem com uma nova visio de
mundo em periodos histéricos que se sucedem. No inicio do
Renascimento, dois monges Beneditinos, Heinrich Kramer e

149



Jacobus Sprenger, em 1487, escrevem o Malleus Maleficarum. A
obra estabelece, entre outras “evidéncias” de possessido demoniaca,
a falta de resposta do individuo aos tratamentos da época.

Como acontece até hoje, o destino dos individuos nio estava
marcado apenas por sua deficiéncia, mas era matizado por perten-
cer a uma determinada classe social. Um exemplo paradigmatico
¢ a do Imperador Cldudio. Apesar de sua deformidade, ocupou o
posto mais alto em Roma. Na Grécia, pessoas que nasciam cegas
exerciam muitas vezes o papel de “interpretadores de sonhos” e
ganhavam seu préprio sustento indo de casa em casa oferecendo
esse trabalho, que era muito valorizado.

2.2 0 Modelo Biomédico ou Reabilitador

As profundas transformagées na vida econdmica, politica,
social e cultural que aconteceram a partir do século XV foram
modelando o que seria chamado de Modernidade. Porém, deve-se
advertir que muitos aspectos da cosmovisio prevalente na Baixa
Idade Média persistiram durante algum tempo.

Os estudos cientificos tiveram um grande impulso, surgindo
um grande interesse pela astronomia, matematica, medicina, fisica,
boténica, zoologia, entre tantos outros campos de pesquisa. Para
construir sua independéncia, ainda que hoje sabemos relativa, a
ciéncia teve que se desvincular da religido cujo cardter dogmatico
impedia seu desenvolvimento.

O corpo e suas relagdes com o mundo, que até entdo haviam
sido ordenadas desde os polos divindade/malignidade, sio reor-
ganizados em bases cientificas. Mas, embora a perspectiva médica
tenha aparecido com a Modernidade, somente no século XVIII,
com o desenvolvimento da ciéncia dita moderna, esse modelo foi
consolidado.

Nessa perspectiva, a deficiéncia é vista como uma realidade
intrinseca ao individuo. E entendida como uma “deficiéncia
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corporal, mental ou fisica”. E uma reacio légica e natural do
corpo a uma determinada lesdo e que tem como consequéncia
uma limitagdo em sua participagdo social.

Tal modelo segue a légica da causa e efeito: uma doenga ou
trauma causa uma deficiéncia orginica e funcional; o resultado ¢
uma incapacidade para a pessoa, que instrumentaliza o que vird a ser
chamado Modelo Biomédico ou Reabilitador. A deficiéncia resul-
tard em desvantagem social. E, portanto, claramente o resultado de
condi¢des individuais que devem ser abordadas clinicamente.

As intervengdes propostas sio curativas e, em ultima ins-
tincia, visam curar a pessoa ou pelo menos possibilitar sua
reabilitacdo para a sociedade. No plano legislativo e politico, as
solugdes propostas envolvem sistemas de compensagio, como o
seguro de invalidez, que avalia a deficiéncia em termos de perda
de ganhos devido a uma limitagio pessoal.

E importante lembrar que a grande expansio do modelo
biomédico ou reabilitador se desenvolve no contexto da Primeira
Guerra Mundial e se consolida depois da segunda. Henry-Jacques
Stiker, em seu livro A4 History of Disability (1977), situa o surgi-
mento da nogio de “reabilitagdo dos deficientes” (uma nog¢io que
estd na raiz do modelo individual) nas cinzas da Primeira Guerra
Mundial. Esse evento trouxe uma ruptura na forma de conceber o
que entdo era referido como “enfermidade”. A guerra ¢ uma catds-
trofe e como Stiker (1977) ressalta: “um desastre nio gera desvio.
Uma catistrofe estd se desenrolando” (STIKER, 1997, p. 128).

A sociedade, portanto, tem uma obrigacio moral para a
guerra desativada: os ferimentos devem ser curados, os membros
perdidos sdo substituidos e as feridas devem ser cicatrizadas para
“reintegrar” as pessoas. Todos os esfor¢os se orientam no sentido
de reconduzir o individuo com deficiéncia ao cotidiano que sem-
pre lhe foi comum.

Todavia, essa “reintegragio” estd baseada na cura da “enfer-
midade”, vez que a deficiéncia é concebida como um problema
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de origem médica e de cunho individual, afeito tio somente a
pessoa com alguma limita¢do funcional. Os problemas relativos
a deficiéncia, portanto, ndo sao traduzidos a partir de um quadro
de exclusio social.

De certa forma, a abordagem médico-reabilitadora pretende
diluir as diferengas, fazendo-as desaparecer no todo social homo-
géneo. Stiker (1977) identifica, através dessas novas nogdes de
“reintegracio” e “reabilita¢io”, uma mudanga profunda na gestio
da diferenca pela sociedade. Nessa perspectiva, nio se trata de
uma sociedade baseada na igualdade, mas, sim, na identidade “no
sentido de ser a mesma” (STIKER, 1977, p. 155), o que inevita-
velmente leva a negagio da alteridade.

Ao patologizar a deficiéncia, mediante a necessidade de ade-
quagio daqueles que tinham alguma disfun¢io do corpo ou da
mente aos padrdes sociais de “normalidade”, o modelo reabilita-
dor acabou por estigmatizar todos os que estivessem fora desse
modelo de ser humano “standard”.

Ficava, dessa forma, estabelecido um padrio de normalidade
ao que se necessitava alcancar através da cura e da reabilita-
¢do. A pessoa com deficiéncia deixa de ser alguém de quem se
possa prescindir, passando a ser visto como um individuo com
uma patologia que deverd ser objeto de aten¢io médica, “a quem
¢ imprescindivel reabilitar fisica, psiquica e sensorialmente”
(PALACIOS, 2007, p. 15).

E importante registrar que, sob esse modelo, a pessoa com
deficiéncia ndo era concebida enquanto sujeito de direitos, mas
tdo somente como alguém merecedor de caridade e de politicas
assistencialistas.

A despeito disso, a consolidagio do modelo médico, sem
duvida, representou um avanc¢o quando comparado ao modelo de
prescindéncia, por estar assentado em uma base cientifica e nio
religiosa, e por ter promovido a ampliagdo da cobertura assistencial
a todos aqueles que tinham uma deficiéncia, independentemente
de sua origem causal.
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2.3 Modelo Social

Um novo paradigma na abordagem da deficiéncia considera
que suas causas sio de natureza social. Se as circunstincias de
uma determinada enfermidade sdo biolégicas, a deficiéncia é uma
construgio social, consequéncia da auséncia de politicas destina-
das a remocdo das barreiras que impedem a plena inclusio do
sujeito.

A guisa de esclarecimento, o termo “paradigma” foi utilizado
por Thomas Kuhn (2007) para se referir ao “conjunto de crengas,
valores e técnicas comuns a um grupo que pratica um mesmo tipo
de conhecimento”. Essas crencas, valores e ideias, durante algum
tempo, se mostram capazes de resolver as questoes pertinentes a
um determinado tema, até que o surgimento de novas evidéncias
coloca em cheque o paradigma vigente que ndo consegue mais dar
conta da realidade.

Na década de 1960, surgiram muitos movimentos sociais,
em varios lugares do mundo. Esses tinham em comum denin-
cias de marginalizagdo, discriminagio e reivindicagbes de grupos
minoritdrios — mulheres, negros, homossexuais — de que se lhes
reconhecessem sua identidade, seus direitos de cidadania e se lhes
respeitassem as suas dignidades. Tais movimentos surgem margi-
nalizados, ante o olhar assustado de uma tradi¢do que pressente a
derrocada de toda uma forma de viver, que nio encontra mais em
suas préprias convicgdes as respostas para as realidades emergentes.

Multiplicam-se, assim, os questionamentos & cultura, ao
comportamento que maltrata, esgota e contamina a terra e ao
consumismo destrutivo. Pouco a pouco, eles viao causando a
erosdo dos paradigmas até entdo vigentes. Nesse contexto, come-
cam a surgir criticas contundentes, por exemplo, ao modelo de
tratamento psiquidtrico baseado na violéncia, no isolamento e
afastamento de suas relagdes sociais.

Nos Estados Unidos, um grupo de pessoas com deficién-
cia protagoniza um movimento chamado Independent Living
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Movement (Movimento de Vida Independente). Ele rechagava o
isolamento em institui¢des, a submissdo a programas de reabilita-
¢do, a medicalizagdo e a ideia de que o trabalho era a tnica forma
de integra¢do social. No centro de seus objetivos, preconizava-
se que cada pessoa ¢ capaz de tomar as rédeas de sua existéncia,
administrando sua prépria vida. Nessa perspectiva, a questdo dos
direitos humanos surge com os argumentos oportunos para resga-
tar a pessoa com deficiéncia de seus limites, conduzindo-a a uma
posigido de ator social.

Assim, percebe-se que o modelo médico reabilitador preten-
dia a cura e adaptagio do individuo ao meio social. Valendo-se,
para isso, da educagio especial, das quotas laborais e dos servigos
de assisténcia institucionalizados. Jd o novo modelo, social, supoe
o entendimento de que, apesar de existirem aspectos que dizem
respeito as préprias condi¢oes biomédicas do individuo, a catego-
ria “pessoa com deficiéncia” pertence a outra dimenséo de andlise:
a dimensdo da relagio do individuo com a sociedade.

A lesio do corpo nio explica o fendmeno social e politico
das condi¢bes de subalternidade das pessoas com deficiéncia.
Como lembram Luciana Bampi et al. (2010, p. 32): “Explicar que
a situagdo de opressio sofrida pelos deficientes é devida as per-
das de habilidades, provocadas pela lesio, é confundir lesio com
deficiéncia”.

Dessa maneira, vemos que as causas que originam a defi-
ciéncia ndo sdo as mesmas que originaram a condi¢do médica.
Enquanto, por exemplo, a causa da poliomielite é o poliovirus
(ainda que condi¢des sociais também possam facilitar sua pato-
génese), a causa da deficiéncia sdo as omissdes da sociedade em
assegurar ao individuo que suas necessidades sejam levadas em
consideragdo na organizagio social e na prestacao de servigo.

Sob esse ponto de vista, as desvantagens sofridas no coti-
diano pelas pessoas com limita¢ées funcionais sio fruto, nio de
tais disfun¢ées do corpo ou da mente, mas das barreiras fisicas,
comportamentais, culturais e econémicas impostas pela sociedade.
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Assim, as respostas para a alteragio desse quadro de exclusdo
social passam necessariamente pela supressio de tais barreiras e
nio pela adequagio da pessoa com deficiéncia.

E reconhecer que as mudangas devem ser implementadas no
meio social e ndo na prépria pessoa, mediante a percepgio de que
a deficiéncia ndo é uma questio de natureza médica individual.

E, ao basear a deficiéncia em barreiras estruturais, impoe-
se a0 Estado e a toda a sociedade o dever de suplantar tais
obstaculos.

O grande e qualitativo salto da abordagem social da defi-
ciéncia estd em superar sua ideia de enfermidade, que deve ser
tratada para se adaptar a sociedade existente. O modelo social
ultrapassa a ideia de que a sociedade esgota suas responsabilida-
des na medida em que lhes oferece tratamento médico e auxilios
sociais para enfrentar a desvantagem social.

(...) devido a que a sociedade construiu um
entorno preparado somente para um deter-
minado padrio de pessoas, com determinadas
caracteristicas, e para solucionar esse estado
de coisa deve-se reconhecer os direitos de
igualdade e de nio discriminag¢io também das
pessoas com deficiéncia; trata-se de conseguir,
consequentemente, que seja a sociedade a que
se adapte para dar espago a todo tipo de pes-
soas (MALDONADO, 2013, p. 45).

Portanto, a deficiéncia deixa de ser um atributo pessoal para
ser a sintese de multipla determinac¢do em que caracteristicas fisi-
cas ou psiquicas sio consideradas como préprias da diversidade
humana. As limitagdes, que antes eram atribuidas exclusivamente
as condig¢des fisicas ou psiquicas do individuo, sdo, na verdade,
consequentes as barreiras impostas pela sociedade. Tais barreiras
se materializam em obsticulos arquiteténicos, ambientais, atitu-
des discriminadoras, excludentes e que reproduzem as condi¢oes
de assimetria e desigualdade existentes na sociedade.
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Dessa forma, o modelo social transfigurou a forma de olhar
a deficiéncia. Essa passou a ser vista, nio como um problema pré6-
prio, mas, sim, como uma constru¢io social. Tal modelo permite
que, além de se levar em conta a falha sensorial, motora ou psi-
quica, seja considerado o grau de dificuldade/impedimento para
sua inclusdo social, a variar de acordo o nivel de comprometi-
mento da deficiéncia fisica, motora e mental da pessoa e ao tipo
de sociedade em que o individuo vive (MADRUGA, 2013).

Nesse sentido, Débora Diniz et al. (2007) afirmam que:

Deficiéncia é resultado de uma interagio com-
plexa das pessoas com a sociedade. Em um
ambiente hostil 4 diversidade corporal, é pos-
sivel imaginar uma pessoa com restri¢oes leves
de habilidades que experimente a deficiéncia
de forma severa. A mesma restri¢io de habili-
dade em um ambiente receptivo a diversidade
nio pode levar 4 experiéncia da deficiéncia

(DINIZ, 2007, p. 3).

Essa nova compreensio exige um grande trabalho no sentido
de tornar visiveis as pessoas com deficiéncia junto a elaboragio
de politicas emancipadoras. Essas assim serdo na medida que
contemplem estratégias, ndo apenas de preveng¢io ou de compen-
sacdo, mas de plena participagdo de todos através da remogio de
quaisquer tipos de barreiras.

Jorge Maldonado (2013) considera que o deslocamento do
problema da deficiéncia do individuo para a sociedade supde,
necessariamente, que ele tenha que ser contextualizado cultural,
geogrifica e historicamente. Declara, ainda, que o dano a pessoa
se constitui apenas em parte da questdo cuja resolugio supde uma
intervencao sobre a sociedade que devera remover todas as formas
de barreiras que impe¢am o desenvolvimento das capacidades dos
individuos. Dessa forma, percebe-se que as barreiras culturais
sejam o alicerce para a consolidagdo dos obstdculos tangiveis.
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Na abordagem da pessoa com deficiéncia, o corpo, a familia
e a sociedade devem ser vistos de uma nova perspectiva. No corpo
sdo as possibilidades, as capacidades, as habilidades que devem ser
ressaltadas e potencializadas, e ndo os limites, as impossibilidades.
O trabalho junto a familia deverd ser de resolu¢do do luto e des-
construcio da identificagio do outro como incapaz. No que tange
a sociedade, a0 meio ambiente, esse deverd propiciar elementos de
equidade que possibilitem o pleno desenvolvimento das capacidades.

A nova formulagio tedrica sobre a deficiéncia resgata a ideia
de Direitos Humanos e Direitos de Cidadania, ambos emoldura-
dos pelo principio inarreddvel da dignidade humana. Enquanto o
modelo médico tenta a reabilita¢do do individuo,aqui é a sociedade
que necessita ser reabilitada para que se adapte as necessidades de
todas as pessoas. Significa entender que a normalidade ndo existe
como fato natural, mas é uma complexa construcio cultural. E é
precisamente a partir dessa “normalidade construida” que a defi-
ciéncia se define:

(...) a partir de la carencia, de la falta, de la dife-
rencia, enfatizando los déficit, los limites, aquello
que les falta a las personas, como expresion de una
ruptura con el ideal de completud de lo humano

(VALLEJOS, 2005, p.33).

A reabilitagdo, eixo do modelo médico, tem como objetivo
diluir as diferencas, aproximando o individuo ao padrio da “nor-
malidade”. Disso depende a possibilidade de gozar de direitos em
condi¢des de igualdade a todas as pessoas. Ao contririo, a defi-
ciéncia, vista desde a perspectiva da diversidade, supde um salto
importante, desde direitos e liberdades fundamentais como abs-
tragdo a aplicagdo real desses direitos as pessoas com deficiéncia.
E mais, supée o reconhecimento de que sempre surgirio novas
necessidades e, portanto, o ordenamento juridico devera propiciar
condig¢des de adaptagio constante a essas necessidades.
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E que, em termos praticos, os obstdculos sociais a inclusio
das pessoas com deficiéncia geram, como resultado, a falta de
acesso a direitos considerados essenciais ou a diminui¢do desse
MEeSMmo acesso.

Uma resposta a essa questdo, passa, necessariamente pela
implementac¢do de medidas que assegurem as pessoas com defi-
ciéncia os mesmos direitos humanos assegurados ao restante da
populagio. A inclusdo supde, assim, igualdade de direitos e ndo a
adogdo de simples politicas assistencialistas.

Além do desenvolvimento tedrico que teve lugar durante os
ultimos anos, o modelo social da deficiéncia necessitou, e con-
tinua necessitando, de um corpo normativo que lhe dé suporte
para sua plena e eficiente aplicagio. O desenvolvimento pleno e a
democracia tém, na tolerancia e no respeito a diversidade, sua base
e, no bem-estar dos individuos, sua principal meta. Assim, todo
questionamento sobre a deficiéncia (des)vela o tipo de sociedade
que pretendemos construir.

Um divisor de d4guas nesse sentido foi a aprovagao, em 2006, da
Conven¢io da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia.
Trata-se, até hoje, do diploma internacional mais relevante no
tocante a promocao dos direitos desse grupo populacional. E isso
por um motivo bastante simples: foi esse o tratado internacional
que consolidou, no plano normativo, o0 modelo social de deficiéncia.
Destaque-se que o Brasil ndo apenas ¢é signatario do tratado, como
o incorporou ao direito interno, em 2008, por meio do Decreto
Legislativo 186, de 9 de julho. Com isso, a Convengdo passou a
vigorar em nosso pais com szatus de emenda constitucional.

A Convengio nio criou novos direitos, na medida em que, a
rigor, teve como norte a afirmagio dos principios da Declara¢do
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, em relagdo as pessoas
com deficiéncia. De sorte que o seu objeto foi exatamente reafir-
mar tais direitos em face desse grupo populacional e a previsio de
medidas especiais para a sua realizacio.
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E possivel afirmar, de modo geral, que a norma em comento
¢ perpassada em toda a sua extensdo, pelo principio da igualdade
e proibi¢do de tratamento discriminatério, com vistas a garantia,
em favor das pessoas com deficiéncia, de todos os direitos huma-
nos assegurados as demais pessoas.

Importante registrar que, em 2015, foi editada a Lei 13.
146, denominada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que
regulamentou a Convengio da ONU em nosso pais e tratou de
sedimentar o modelo social de direitos humanos no dmbito da
legislagdo ordindria.

Uma variante do modelo social, ainda nio completamente
desenvolvida, mas recentemente elaborado, é o chamado “Modelo
da Diversidade”. Trata-se de uma proposta conceitual que pre-
tende abandonar o termo “deficiéncia” para em seu lugar adotar
a expressio “diversidade funcional”. Esse termo surge com o
Movimento de Vida Independente, em 2005, na Espanha, cons-
tituido por pessoas “deficientes”. O conceito de diversidade
funcional representa uma reagdo as qualificagdes que se apoiam
em uma caréncia enquanto pretende que a nova expressio, fun-
damentada na diversidade de funcionamentos, represente uma
proposta emancipadora (PEREIRA, 2009).

Esse modelo propée a mudanga de erradicar a capacidade
como indicador, substituindo-o pela ideia de dignidade humana
e, com isso, reconhecer o mesmo valor e os mesmos direitos para
todas as pessoas. Nessa proposta, a nogio de capacidade ¢ distinta
a apresentada por Amartya Sen, estando mais préxima a nogio de
“habilidades”, pois reivindica o valor da diversidade humana e a
participacio nessa diversidade do grupo dos “deficientes”.

Dessa forma, o eixo teérico desse modelo é a dignidade
humana e ndo as capacidades individuais entendidas como habi-
lidades. Porém, trata-se de um modelo ainda em discussio.
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Conclusoes

A incorporag¢io da Convengio da ONU ao direito interno
patrio, com natureza de emenda constitucional, é¢ um sinal inequi-
voco da consolidagdo, a0 menos no plano normativo, do modelo
social de direitos humanos em nosso pais.

Esse indicador é confirmado com a aprovagio do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, que, conforme assinalado, regulamen-
tou o referido tratamento internacional, sedimentando o modelo
social no plano da legislagdo infraconstitucional, além de ter con-
solidado a legisla¢do ordindria sobre deficiéncia no Brasil.

Destaque-se, todavia, que mesmo antes do advento da
Convengio, o Brasil jd tinha uma legislac¢io moderna sobre a
temdtica e ndo distante dos valores e principios insculpidos
na norma em destaque, vide o disposto, por exemplo, na Lei
10.098/2000, que trata de acessibilidade e continua em vigor
atualmente. E dizer que, no plano normativo, o pais ja tinha uma
legislagdo que, em certa medida, flertava com o modelo social
mesmo antes deste paradigma ter sido formalmente incorpo-
rado a nossa legislagio.

Entretanto, a despeito desse quadro normativo, é fato que
ainda vivenciamos uma tentativa de afirma¢io do modelo social
de deficiéncia no Brasil. Estamos, na verdade e a duras penas, em
uma lenta e dificil transi¢do do modelo biomédico para o modelo
de direitos humanos.

Hé um fosso gigantesco que separa o plano formal e abstrato
da legislacdo das praticas sociais e da cultura arraigada sobre a
matéria, vide o fato de que em relagdo as pessoas com deficiéncia
ainda vigora, em regra, uma mentalidade paternalista e préticas
nio emancipatérias, incompativeis com um modelo pautado na
igualdade de oportunidades e na promogio dos direitos humanos.

O fato de o Judicidrio, ao decidir as demandas que envol-
vem pessoas com deficiéncia e a negagio de direitos, fundamentar
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os julgados na legisla¢do ordindria, esquecendo da Convengio da
ONU e até mesmo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é um
claro indicador disso.

Nio por acaso, o Comité da ONU sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia, ao analisar, em 2015, o relatério produ-
zido pelo Brasil sobre a aplicagio da Convengio em nosso pais
aduziu, dentre outras coisas, que existiram avangos na concre-
tizacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, mas que ainda
persiste a caréncia de politicas sistematizadas para a consecugio
desse objetivo e que o modelo social ainda necessita ser retirado
do papel e efetivamente implementado.

Ao que tudo indica, portanto, estamos no caminho certo,
mas este ¢ apenas o inicio de uma longa caminhada no sentido
da efetiva¢io dos direitos das pessoas com deficiéncia no Brasil.
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0 AUMENTO DA DELINQU!AENCIA FEMININAEA
INAPLICAGAO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

Félix Araiijo Neto™

Sabrinna Correia Medeiros Cavalcanti®

Introdugao

nimero de mulheres em centros penitencidrios repre-

senta, nos indices gerais, uma porcentagem bastante

inferior a0 nimero de homens reclusos, variando entre
2% e 9% do total de pessoas privadas de liberdade. No entanto,
se observa que nos ultimos anos se produziu um considerdvel
aumento da populagio carcerdria feminina. Este incremento vem
sendo detectado em virios lugares do mundo, inclusive nos paises
pertencentes 2 América Latina. No Brasil, a taxa de delinquéncia
feminina na década de 50 era de 2% em relagdo 4 masculina. Ja
no ano de 2000, passou a representar 3,5% de toda a populagio
carcerdria brasileira. Em 2008, o nimero de mulheres presas havia
crescido duas vezes e meia mais do que o de presos em nosso pais.
Dados do DEPEN (Departamento Penitencidrio Nacional) reve-
lam que entre os anos 2000-2012 a cifra de mulheres custodiadas
no sistema penitencidrio saltou de 5.601 para 22.583, um avango

42 Doutor em Direito Penal e Politica Criminal pela Universidade de Granada-
Espanha. Advogado e Professor da Universidade Estadual da Paraiba (UEPB).

43 Doutora em Direito pela Universidade de Salamanca-Espanha. Advogada e
Professora da Universidade Federal de Campina Grande (UFCG).
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bastante superior ao crescimento da populagio carcerdria mascu-
lina. O ultimo relatério do Ministério da Justiga sobre o sistema
penitencidrio brasileiro informa que, do total de 726.712 pessoas
privadas de liberdade, até junho de 2016, 42355 eram mulheres
(BRASIL, 2017).

O tema da mulher e sua relagdo com o sistema de justica
penal ¢ pouco desenvolvido, denotando uma caréncia de estudos
e investigacbes sistematizadas sobre a criminalidade e a crimi-
nalizagio feminina. O Direito Penitencidrio prestava até pouco
tempo atrds reduzida aten¢do a mulher, néo sé pelo paternalismo
do legislador, mas também por sua baixa frequéncia nos niveis de
criminalidade, quase limitada a delitos relacionados com a reputa-
¢do social. Em consequéncia disso, os dados sobre as mulheres nas
prisoes sdo vagos e insuficientes, uma vez que os estudos peniten-
cidrios se limitaram a reproduzir os estudos feitos para os homens
privados de liberdade sem considerar as diferencas biopsicolégicas
e comportamentais existentes entre o sexo masculino e feminino.

Os poucos estudos que tratam das diversidades existentes
entre homens e mulheres afirmam que os dois sexos diferem em
suas taxas de criminalidade porque sdo distintos tanto hormonal
como neurologicamente e essas diferencas influiriam na probabi-
lidade que alguns individuos tém de implicarem-se em atividades
delitivas. As diferencas, segundo estas investigacdes, estariam nas
condutas violentas, tanto contra objetos como contra pessoas, menos
frequentes na mulher, que também participa em menor variedade
de delitos que 0 homem (CARBONEL, 2006, p.267-268).

A maior participagio da mulher na vida social, politica e
econdmica do pais em que vive, trouxe também a sua insergdo
no mundo da criminalidade. O incremento da populagio peni-
tencidria e a falta de uma politica planificada para atender a nova
realidade deram lugar a solugtes de emergéncia que se consoli-
daram e passaram a ser seguidas como op¢des definitivas. Assim
como ocorre na sociedade, as necessidades mais bésicas das inter-
nas tém sido reiteradamente ignoradas.
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Apesar das ultimas décadas terem testemunhado uma
importante batalha em favor dos direitos humanos das mulheres,
na pratica, a situagio tem mudado muito lentamente (GOMES,
2015). Diante desta intrigante problemadtica, faz-se necessirio
investigar as provédveis consequéncias do aumento da delinquéncia
feminina dentro de uma nova percep¢io de ordem politico-social
pautada constitucionalmente pela igualdade entre homens e
mulheres.

O tema ¢ de relevante interesse social e a importincia tanto
no ambito juridico como no académico reside na necessidade de
provocar discussdes sobre o aprisionamento de mulheres e seus
impactos para as politicas de seguranca, administra¢do peni-
tencidria, assim como para as politicas especificas de combate a
desigualdade de género.

Tratou-se de uma revisio bibliogréfica, realizada a partir do
arcabougo tedrico proveniente de estudos relacionados a teoria
geral da pena e a execugdo penal. Na estrutura¢ido deste trabalho
foi inicialmente considerada a evolugio histérica dos estabeleci-
mentos penais para mulheres e as normas aplicadas as reclusas
no Brasil. Em seguida, foram abordados aspectos relevantes da
delinquéncia feminina e analisada a nova interpretagio do trd-
fico privilegiado no Supremo Tribunal Federal, bem como seus
reflexos no tocante a execugdo da pena privativa de liberdade,
sobretudo no que se refere a populagio carceraria feminina e suas
particularidades.

1. Evolucao historica dos estabelecimentos penais para
mulheres

Durante os Séculos XV e XVI, nos quais o cdrcere servia
apenas para guardar os acusados até a sentenga final, ndo havia
diferencas entre homens e mulheres, uma vez que os delitos gra-
ves se castigavam com a morte para ambos. No caso de delitos
mais leves, as mulheres se impunham algumas penas corporais,
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vergonha publica e desterro. Este tratamento especifico justificou
que se pedisse para as mulheres casas de trabalho (DONDERIS,
2006, p.130). A partir do Século XVII em muitas cidades euro-
peias se criaram institui¢es de corregio, consideradas precedentes
da prisdo atual, a exemplo das conhecidas casas de trabalho da
Holanda (Spinhuis), que se destinavam a recolher prostitutas e
vagabundas no intuito de promover o trabalho como meio de vida
moral.

Ainda que a prisio como pena auténoma nio tenha sido
usada pelo Estado até a chegada do Iluminismo, as mulheres con-
sideradas delinquentes eram confinadas em casas conduzidas por
ordens religiosas, que tinham por finalidade moldar o cariter e
purgar a impureza e a perversidade presente no ser humano. Os
principios bdsicos eram a vigilincia e a disciplina para conver-
ter mulheres mas em damas virtuosas, o que demonstra o cardter
moralizante e repressivo dos primeiros estabelecimentos penais
femininos. A prisdo tinha ja um sentido diferente para homens
e mulheres. Para os primeiros, lugar de tortura, para as mulheres
foi um lugar de adestramento moral, fazendo com que a grande
transformacio do Século XVIII, no que diz respeito a pena pri-
vativa de liberdade, seja mais visivel no caso dos homens do que
no das mulheres que jd vinham cumprindo os objetivos de puri-
ficagio, trabalho e disciplina presentes nas casas de misericérdia
(QUEIROZ, 2010).

Claro exemplo dessa priorizagio de um género em preju-
izo de outro é a arquitetura penitencidria. A arquitetura de um
lugar determina em grande parte o tratamento a ser dado a quem
dela se utiliza. Nunca os centros para mulheres foram desenha-
dos pensando em suas necessidades especiais ou nos programas a
serem desenvolvidos com vistas ao retorno para a sociedade.

No Século XIX finalmente se abandona a orientagio mora-
lista e penitente dos estabelecimentos de detencdo e criam-se as
casas de corre¢ao de mulheres dirigidas pelo governo geral, através
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da administra¢do dos presidios. A partir do Século XX uma série
de normas internacionais provocou a reforma das legislagdes peni-
tencidrias para acomodd-las aos tratados e convengdes de direitos
humanos. Entre estas normas destacam-se as Regras Minimas
para o Tratamento de Reclusos aprovadas pela ONU em 1955
(COMPARATO, 2010, p.122). Com inspira¢io na Declaragio
Universal dos Direitos Humanos de 1948, as Regras Minimas
para o Tratamento de Reclusos passam entdo a proibir em cardter
universal as diferencas de tratamento fundadas em razdo de raga,
cor e sexo no dmbito penitencidrio (6.1). Ainda dentro deste con-
junto de mandamentos aponta-se a necessidade de contar com
instalagoes especiais para presas gravidas, que acabaram de dar a
luz ou convalescentes (23.1) podendo ter seus filhos em sua com-
panhia por um tempo determinado, varidvel em sua quantidade
de pais para pais.

No VI Congresso das Nagdes Unidas sobre Prevencio de
Delitos e Tratamento do Delinquente, celebrado em 1980, também
se aprovaram propostas para combater o quadro de discrimina-
¢oes sofridas pelas mulheres no cércere e resguardar os direitos ja
conquistados por elas, mas nio efetivados satisfatoriamente nos
ordenamentos internos de diversos paises (PIOVESAN, 2015, p.
279-280).

No entanto, o principal marco normativo internacional no
tocante a problematica do encarceramento feminino sio as cha-
madas Regras de Bangkok. Em dezembro de 2010, a Assembleia
Geral da ONU aprovou normas para o tratamento das mulheres
presas ou cumprindo medidas ndo privativas de liberdade.

As Regras de Bangkok procuram complementar as Regras
Minimas para o Tratamento de Presos de 1955 e as Regras
Minimas para a Elaboragio de Medidas nio Privativas de
Liberdade (Regras de Téquio) considerando as demandas e
caracteristicas especificas das mulheres, como a maternidade, sua
forma de envolvimento com o crime, as perdas financeiras, o uso
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de drogas, a condi¢do de estrangeira, a questdo da saide men-
tal e o direito de contato com a familia e de amparo aos filhos
quando reclusas. O processo de amamentagio também apresenta
destaque no documento, assinalando a importincia de as crian-
¢as permanecerem com suas mies nestes primeiros momentos de
vida, abordando, inclusive, o momento da separagio (GOMES,
2015).

O conjunto de 70 regras aponta ainda a falta de informagio
sobre o assunto e a necessidade de fomentar investigagdes, estu-
dos e divulgagio sobre a realidade e dificuldades de mulheres em
conflito com a lei.

2. Normas aplicadas as mulheres presas no Brasil

A Lei de Execugido Penal brasileira de 1984(LEP), consi-
derada uma das mais avancadas entre as nagdes democriticas,
estabeleceu nos termos do seu Art. 14 a assisténcia a saude do
preso ou internado, de cardter preventivo e curativo, compreen-
dendo atendimento médico, farmacéutico e odontolégico. Na
realidade, as mulheres no cdrcere brasileiras, jd debilitadas em sua
satude em decorréncia da baixa qualidade de atendimentos basicos
negados fora da prisio, dependem em grande parte da iniciativa
graciosa das autoridades para terem acesso a cuidados com sua
saude, controle de natalidade e campanhas educativas de pre-
vencdo ao HIV e outras doengas venéreas. O procedimento mais
comum ¢ a auséncia de aten¢do médica continua e especializada,
prestando-se tdo somente uma assisténcia emergencial dos casos
mais sérios.

A Resolugio n° 14, do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitencidria (CNPCP), de 11 de novembro de 1994,
instituiu as Regras Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil.
Em seu Art.7° determina que os presos pertencentes a catego-
rias diversas devam ser alojados em diferentes estabelecimentos
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prisionais ou em suas se¢des, observadas caracteristicas pessoais
tais como: sexo, idade, situagdo judicial e legal, quantidade de pena
a que foi condenado, regime de execugio, natureza da prisio e o
tratamento especifico que lhe corresponda, atendendo ao princi-
pio da individualizagdo da pena. Para as mulheres decide ainda
que estas cumprirdo pena em estabelecimentos préprios e que lhe
serdo asseguradas condigbes para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamenta¢io dos mesmos. O
Art. 17 da Resolugdo prevé ainda que o estabelecimento prisional
destinado a mulheres dispora de dependéncia dotada de material
obstétrico, para atender a gravida, a parturiente e a convalescente,
sem condi¢oes de ser transferida a unidade hospitalar para trata-
mento apropriado, em caso de emergéncia.

A Lei n°® 11.942, de 27 de maio de 2009, acrescentou algu-
mas medidas a Lei de Execugio Penal com o intento de melhorar
as condi¢oes do exercicio da maternidade dentro da prisdo. O
pardgrafo segundo do Art. 83 da LEP dispoe que os estabeleci-
mentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bergdrios,
onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive ama-
mentd-los, no minimo até 06(seis) meses de idade. Segundo o
Art. 89, igualmente modificado pela Lei 11.942/09 garante-se
que as penitencidrias femininas tenham se¢io para gestante e
parturiente e creche para abrigar as criangas maiores de 06(seis)
meses e menores de 07(sete) anos, atendidas por pessoal quali-
ficado, com a finalidade de assistir a crianga desamparada cuja
responsdvel estiver presa (MARCAO, 2010, p-53).

No Brasil, como em virios paises da América Latina, boa
parte das institui¢bes penais esteve a cargo de ordens religiosas
missiondrias e a estrutura arquitetonica sempre foi a de um con-
vento, modelo que reflete como ja visto anteriormente, uma lista
de obriga¢bes morais e um papel a ser representado na vida nova
das reclusas. Com o aumento da popula¢io de mulheres presas,
quando se construiram novas prisoes, foram apenas duplicados os

171



modelos arquitetonicos dos presidios masculinos por resultar mais
simples e econémico. Sdo frequentes ainda os casos de presidios
antigos com péssima estrutura e superlotagio que improvisam
espagos adaptados para as reclusas como uma espécie de anexo do
presidio masculino.

Nos 244 estabelecimentos que abrigam a populagio carcera-
ria feminina no Brasil, apenas 107 possuem leitos para gestantes
ou parturientes (BRASIL, 2017). Por causa da escassez de recur-
sos hd uma inclinagio em atender em primeiro lugar aos pedidos
dos estabelecimentos penitencidrios masculinos que, por ser um
grupo mais numeroso, possui mais apelo em termos gerais. Esta
matéria estd dentro da problematica das minorias, jd que a estrita
separagdo entre homens e mulheres decorrentes de normas uni-
versais ocasionou um trato discriminatério (NAREDO, 2002,
p-188).

A maternidade afeta um elevado nimero de internas no pais
e muitas das presididrias tém os seus partos realizados dentro do
cércere. Por inspiragio das Regras de Bangkok (2010), que con-
tou com a participagio do Brasil em sua elaboragio, entrou em
vigor,em 13 de abril de 2017, a Lei n. 13434, que acrescenta pard-
grafo tnico ao art. 292 do Cédigo de Processo Penal, para vedar
o uso de algemas em mulheres gravidas durante os atos médico
-hospitalares preparatérios para a realizagio do parto, bem como
em mulheres durante a fase do puerpério imediato (PEIXOTO,
2017).

A maior preocupagio daquelas que sio mulheres e maes pri-
vadas de liberdade é o bem-estar de seus descendentes. Por isso,
sofrem mais os efeitos do encerro que os homens, por terem que
suportar a dor e a ansiedade de viver o distanciamento de seus
filhos.

A idade permitida para que os menores fiquem com suas
mies varia de acordo com a legislagdo de cada pais. No Brasil, o

«

Art. 5°, L. da Constitui¢do Federal determina que “as presidiarias
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serdo asseguradas condigoes para que possam permanecer com seus filhos
durante o periodo de amamentagio”. Na Franca a idade limite é de
18 meses; na Irlanda, Suécia e Dinamarca é de 01 ano; Grécia e
Suica permitem que mie e filho permanegam juntos até 02 anos;
Italia e Portugal 03 anos; no Canadd a crianga pode ficar com a
mie até os 05 anos e nos Estados Unidos nio estd permitido em
quase nenhum Estado.

Segundo especialistas a separa¢do entre mie e filho ndo ¢é
aconselhavel entre os 08 e 18 meses (DONDERIS, 2006, p. 145).
A permanéncia da mie com o bebé durante um determinado
tempo ndo configura direito da mulher, mas sim direito do filho,
considerado como um beneficio (ou um mal menor) o contato
com sua genitora, o recebimento do leite materno e das primeiras
nogdes de afetividade para a ordem e o desenvolvimento de uma
educacio integral.

Por outro lado, um maior tempo da crianga com a mée em
um ambiente penitencidrio adiciona ao sistema estatal a manu-
ten¢do e a integracdo de criangas ao ambiente dessocializador e
estigmatizante do cdrcere. Por isso, sdo virios os ordenamentos
juridicos que preveem a possibilidade de evitar a pena de prisio
de curta dura¢io quando a mulher esteja gravida ou com filhos
de pouca idade. Na América Latina, especialmente no Brasil,
Argentina, Paraguai e Venezuela a pena curta de mulheres gra-
vidas, com filhos pequenos ou com necessidades especiais pode
ser cumprida em domicilio particular. O intuito da medida ¢ que,
dentro das finalidades da sangdo penal, e sempre quando possivel,
a crianga nio venha a nascer ou crescer dentro da prisao.

Recentemente, no dia 20 de fevereiro de 2018, a Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria de
votos, conceder Habeas Corpus coletivo (HC 143641) para
determinar a substitui¢do da prisdo preventiva por domiciliar de
mulheres presas, em todo o territério nacional, que sejam ges-
tantes ou mies de criancas de até 12 anos ou de pessoas com
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deficiéncia, sem prejuizo da aplicagdo das medidas alternativas
elencadas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal. A decisio
foi comunicada aos presidentes dos Tribunais estaduais e federais,
inclusive da Justica Militar estadual e federal, para que, no prazo
de 60 dias, sejam analisadas e implementadas de modo integral as
determinagdes fixadas pela Turma (BRASIL, 2018).

O principal argumento utilizado pelo Coletivo de Advogados
em Direitos Humanos para impetrar o habeas corpus foi de
que o confinamento de mulheres gravidas em estabelecimen-
tos prisionais precdrios retiraria delas o acesso a programas de
saide pré-natal, assisténcia regular na gestagdo e no pés-parto, e
ainda privaria as criangas de condi¢des adequadas ao seu desen-
volvimento, constituindo-se em tratamento desumano, cruel e
degradante, que afronta os mandamentos constitucionais rela-
cionados a individualizagdo da pena, a veda¢do de penas cruéis
e, ainda, ao respeito a integridade fisica e moral da presa. Cabe
ressaltar que os cuidados com a mulher presa se direcionam tam-
bém a seus filhos, logo a situagdo em andlise no HC 143641 viola
igualmente o artigo 227 da Constitui¢do, que estabelece priori-
dade absoluta na protegio s criangas.

Segundo o relator do processo, ministro Ricardo
Lewandowski, a situagdo degradante dos presidios brasileiros
ja foi discutida pelo STF no julgamento da medida cautelar na
Arguigio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF
347). Desta forma, o remédio constitucional impetrado seria
a unica solugdo vidvel para garantir acesso a Justica de grupos
sociais mais vulneraveis. O ministro destacou ainda que o legisla-
dor tem se revelado sensivel a essa realidade e por isso foi editada
a Lei 13.257/2016 (Estatuto da Primeira Infincia) que trouxe
aspectos praticos relacionados a custédia cautelar da gestante e da
mie encarcerada, ao modificar o artigo 318 do CPP. O disposi-
tivo autoriza o juiz a converter a prisio preventiva em domiciliar
quando a mulher estiver gravida ou quando for mie de filho de

até 12 anos incompletos (BRASIL, 2018).
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No julgamento do habeas corpus, para a formagio do
entendimento majoritario, foram também lembradas demandas
semelhantes como a decidida pela Corte Suprema argentina, que,
em caso envolvendo pessoas presas em situagio insalubre, reco-
nheceu o cabimento de habeas coletivo. O mesmo ocorreu com o
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ]), que, em situagio envolvendo
presos colocados em contéineres, transformou um HC individual
em habeas corpus coletivo.

3. Aspectos relevantes da delinquéncia feminina

As diferencas no tratamento aos dois géneros podem ser
representadas entre outros aspectos pelos desiguais niveis de ame-
aga 4 seguranca comunitdria durante o cumprimento das penas.
A conduta da mulher é menos violenta tanto no terreno delitivo
como no penitencidrio, sendo significativo o nimero de internas
que progridem do regime fechado para o semiaberto ou aberto
por terem demonstrado, além do cumprimento de parte da sen-
tenca, satisfatéria conduta carcerdria. Também a elas sdo impostas
menos san¢des disciplinares devido 4 melhor adaptagdo a vida
prisional e a0 comportamento mais receptivo aos programas ou
tratamentos que sdo desenvolvidos dentro dos estabelecimentos
penais.

Nos estabelecimentos femininos hd menos motins, quan-
tidade inferior de objetos perigosos e um indice mais baixo de
tentativas de fuga. Por esses motivos, costuma-se criticar a dureza
das prisdes para mulheres no que diz respeito ao controle, vigi-
lancia, meios de seguranca excessivos e desproporcionais a menor
agressividade e violéncia detectada entre as detentas. Afasta-se
entdo por critérios econdémicos, de comodidade, e em nome de
uma falsa seguranca coletiva, uma politica de género que garanta
uma organizag¢io adequada aos principios de individualizagio da
pena e ressocializagio da mulher reclusa (DONDERIS, 2006,
p-135).
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Outra preocupante caracteristica do universo penitencidrio
feminino € o fato de que as mulheres sdo vitimas mais vulneraveis
a violéncia nas prisdes pelo pessoal encarregado da administra-
¢do carcerdria (TAVARES, 2009, p.119). Sdo intimeros os casos
denunciados a érgios oficiais e entidades nio governamentais
acusando a ocorréncia de agressoes fisicas, psicoldgicas e conta-
tos sexuais nio desejados somados as experiéncias traumadticas
de abuso familiar e humilha¢ées que muitas delas jd trazem do
mundo exterior. As situagdes de risco a que estdo expostas se veem
agravadas pela impossibilidade de autonomia frente aos responsa-
veis pela seguranca e em alguns casos até de outros presos.

O Governo Federal ja admitiu a existéncia de maus-tratos.
A conclusio estd no balango feito pelo grupo interministerial que
desde 2007 elabora propostas para reformular o sistema carcera-
rio feminino (TAVARES, 2009, 133). O relatério 2017/2018 da
Anistia Internacional reconhece que as pessoas reclusas seguem
sendo submetidas a condi¢ées cruéis, desumanas ou degradantes
no Brasil. A tortura se emprega de forma habitual como método de
interrogatério, castigo, controle, extorsio e humilha¢io, segundo o
informe anual da organizagio internacional de protec¢io de direi-
tos humanos (ANISTIA INTERNACIONAL, 2018, p.90-91).

No que diz respeito as caracteristicas pessoais mais relevan-
tes e comuns as mulheres encarceradas se pode citar, em primeiro
lugar, a baixa escolariza¢io e escassa preparagio laboral, uma vez
que costumam realizar, antes da prisdo, tarefas sem qualificagio
técnica, como atividades de limpeza ou o comércio informal. As
mulheres encarceradas estdo em sua grande maioria (55%) entre
os 18 e 29 anos. Das 42355 apenadas no sistema penitencidrio até
junho de 2016, 51% tinham no méximo o Ensino Fundamental
Incompleto, sem contar com as mulheres que apenas se alfabeti-
zaram ou sdo completamente analfabetas (BRASIL, 2017).

Apesar da globalizagio e das enormes modifica¢des ocorri-
das nos mercados em todo o mundo, os cursos ou trabalhos que
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as reclusas realizam na prisdo seguem sendo sexistas. Sdo ofere-
cidas geralmente oficinas de maquiagem, corte, costura, cozinha
ou artesanato. Se o objetivo da pena é devolver a sociedade um
bom cidaddo, no caso da mulher se trata de devolver uma boa mae
e esposa. Ndo hd, como nas atividades laborais masculinas, uma
preparagdo pensada nas necessidades do mercado, o que resulta
em uma saida ainda mais dificil da liberada pela assustadora falta
de emprego que ameaga trabalhadores com especializa¢io pro-
fissional e vem assolando até paises desenvolvidos e de solidez
econdmica. Este campo é um dos que requerem com mais urgén-
cia uma revisio desde uma perspectiva de género, no sentido de
erradicar qualquer tipo de discriminagdo em relagio as condigoes
de acesso ao trabalho, de oferta de empregos e de remuneragio
adequada (BRASIL, 2011).

Outro aspecto peculiar em relagdo a populagdo feminina é
a responsabilidade adicional da mulher em relagdo aos filhos e
outros membros da familia, estendendo os efeitos negativos da
prisdo ao resto do nicleo doméstico. O ingresso na prisdo repre-
senta na maioria dos casos a ruptura de lagos afetivos importantes
para o desenvolvimento de uma relagio familiar estivel e equili-
brada (BENITO DURA, 2009, p.207).

Quanto aos tipos de crimes mais cometidos pelas mulheres
houve um gradativo abandono do estereétipo de homicidio pas-
sional, com forte contetido de amor ou citime. Ainda que os delitos
femininos contra pessoas sejam em mais da metade dos casos pra-
ticados contra familiares ou pessoas intimas, como namorados,
noivos ou amantes, ji é cada vez maior a presenca da mulher em
outros delitos violentos, como furtos, roubos, estes seguidos ou nio
de morte e sequestros. A maioria das mulheres presas provém de
setores sociais marginalizados, o que lhes coloca em uma situagio
desvantajosa a nivel laboral (BENITO DURA, 2009, p-203).

Estudos da CEPAL (Comissio Econdmica para América

Latina e Caribe) demonstram que a pobreza afeta de forma
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diferente aos homens e mulheres. A desigualdade de oportu-
nidades que afeta as mulheres para conseguirem um trabalho
remunerado prejudica suas possibilidades de alcangar a autono-
mia econdmica. A falta de autonomia econdmica, por sua vez,
coloca essas mulheres em uma situa¢io mais vulneravel e incre-
menta a possibilidade de que boa parte delas caia na miséria.
Dados significativos mostram que as mulheres contribuem de
maneira expressiva para a redugio da pobreza, mas sofrem com
mais severidade seus efeitos (BENITO DURA, 2009, p. 204).
Estes dados ilustram como o controle social afeta aos setores mais
frageis econémica e socialmente.

O incremento da populagio de mulheres encarceradas e com
penas cada vez mais prolongadas deve-se basicamente aos cri-
mes relacionados com o microtrifico de drogas, denunciando a
necessidade urgente de examinar as consequéncias para este grupo
em participar deste tipo de atividade. De acordo com o Sistema
Integrado de Informagées Penitencidrias, do total de 42355 presas
registradas até junho de 2016, mais de 60% cumprem pena por
tréfico interno ou internacional de entorpecentes. O segundo lugar
neste ranking de delitos fica a cargo dos crimes contra o patrimé-
nio (11%), especialmente por roubo e furto, e s6 entio aparecem os
crimes contra a pessoa (6%), sendo em sua grande parte processos
de homicidios simples ou qualificados (BRASIL, 2017).

Apesar do considerdvel envolvimento nos crimes relaciona-
dos ao trifico de drogas, o percentual de mulheres no comando
dos negécios continua sendo pequeno, assim como em outras ins-
tancias da sociedade civil. Nas organiza¢oes como as do trifico
alguns estudos destacam uma participagio feminina em torno de
30%, mas sempre em atividades menores da atividade criminosa.
Desse nimero, somente cerca de dois por cento atinge cargos de
maior responsabilidade e poder, como o de gerente do trifico,
mesmo assim, alcancando niveis hierdrquicos mais altos porque
substituem o companheiro que ja estd encerrado, cumprindo pena
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por trifico de drogas. Os delitos decorrentes da venda de substan-
cias entorpecentes tém, portanto, natureza social e integram uma
realidade que se constrdi a partir de um controle social altamente
discriminatério e seletivo (BENITO DURA, 2009, p- 204).

O mais contraditério no aumento de crimes praticados pela
populagio feminina é que na maioria dos casos as mulheres, ao
contririo dos homens, que normalmente tém o apoio de suas
mies e esposas quando ingressam na prisdo, nio contam com a
ajuda de seus maridos/companheiros. Sofrem o abandono, a des-
vinculagdo amorosa, afetiva e social como um adicional na pena
privativa de liberdade, ainda que tenham entrado no mundo do
crime por influéncia do parceiro.

Para dificultar ainda mais o processo de volta a sociedade,
critérios moralistas ainda sdo utilizados nos centros penitenci-
arios para a concessio do direito de visitas intimas as reclusas
embora, assim como os homens, elas também tenham o direito
de desenvolver sua sexualidade e escolher livremente seus parcei-
ros. Nos casos em que hd alguma regulamentagio, se observa um
claro trato discriminatério em relagdo as mulheres. E comum que
somente delas se exija o uso de contraceptivos, que estejam casa-
das ou tenham uma relagio estavel. Diferentemente dos presidios
masculinos, onde a fila de familiares e esposas nos dias de visita
comeca na madrugada, as penitencidrias femininas estdo sempre

vazias (PADOVANI, 2009).

4. A nova interpretacao do trafico privilegiado e seus reflexos
na populagao carceraria feminina

A sangdo criminal deve atuar sobre a coletividade, provo-
cando sua consciéncia juridica e mostrando-lhe as consequéncias
da violagdo das normas penais. Ndo obstante, a pena deve estar
também voltada ao condenado, ao buscar que este nio volte a
delinquir.
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Dentre os desafios enfrentados pelo direito penal contempo-
rineo estd a questdo fundamental de resolver o conflito existente
entre a prevencdo geral e a prevencdo especial ou, dito de outro
modo, o conflito entre seguranca e liberdade, equilibrando as
reivindicag¢ées da populagio, os direitos e garantias dos que delin-
quiram e as influéncias socioculturais que estao implicadas neste
cendrio de prioridades individuais e coletivas, manifestado na pre-
senca do Estado soberano.

O aumento da criminalidade e a escassez de resultados pra-
ticos na meta de ressocializagio dos encarcerados criaram nas
sociedades uma rea¢do de descrédito ante os ideais garantistas.
A sensagio de impunidade e de inseguranga tem despertado
uma necessidade de repressio dura, colocando em crise o préprio
direito penal e seus principios, fundados em ideais humanitarios,
caracteristicos de um Estado Democritico de Direito.

Nesta realidade, tem se produzido uma diminui¢do das
intervengdes de justica penal, com a redugdo de gastos e medi-
das de recuperagio do individuo na execugdo penitencidria. Os
tratamentos se concentram nos casos de individuos considerados
perigosos, a exemplo dos agressores sexuais, criminosos violentos
ou relacionados ao trifico de entorpecentes. Buscando incapaci-
tar esta espécie de delinquente para futuros delitos e controlar o
risco, pouco a pouco, a inten¢do de reintegrar deixa de ser prio-
ridade nas institui¢bes penitencidrias. O objetivo imediato ja
nio ¢ melhorar o delinquente ou desenvolver sua capacidade de
discernimento, mas reduzir a incidéncia do delito e proteger a
coletividade. Assim, o preso considerado comum fica esquecido
no cdrcere, sem tratamento, 4 espera que sua pena termine. O
mundo de hoje, considerado “civilizado”, vem perdendo o sentido
de comunidade e o autocontrole parece transformar-se em indi-
ferenga social (ARAUJO NETO, 2009).

Ao mesmo tempo em que a pretensdo de reinser¢do social
vem perdendo folego, ressurgem as agdes de “justica expres-
siva” como objetivo politico generalizado. A exposi¢io de uma
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legitimidade retributiva, de fdcil aceita¢do publica, com a apro-
vagdo de leis draconianas e medidas paliativas de contengio dos
indices de violéncia refor¢a a falsa certeza popular de que é melhor
encarcerar mais e compreender menos (CAVALCANTI, 2013).

A prisio moderna representa um aparelho disciplinar ofi-
cial, que prescreve principios de isolamento em relagio ao mundo
exterior,como consequéncia pelos delitos praticados contra a segu-
ranga e a paz em sociedade. No Brasil, ela representa superlotagio
extrema, condi¢cdes degradantes, tortura e violéncia institucional.
Nos tdltimos anos, varios casos relativos as condigbes prisionais
violadoras da dignidade humana dos detentos foram encaminha-
dos a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

O Brasil ¢, atualmente, com mais de 700 mil presos, o terceiro
colocado no ranking dos paises com maior popula¢do carcera-
ria no mundo, atrds apenas dos Estados Unidos e da China. Ao
crescente € massivo encarceramento, soma-se o carater seletivo do
sistema penal. Segundo dados do Ministério da Justiga, cerca de
80% da populagido prisional é de condenados por crime contra o
patriménio ou trifico de drogas. O perfil destas pessoas reclusas
traz um quadro desolador: sdo jovens, pobres, negras e sem ins-
trugdo, submetidas historicamente a diversas outras espécies de
marginaliza¢do social (BRASIL, 2017).

O ano de 2016 representou um marco importante para a poli-
tica de combate as drogas. No @mbito internacional, no intuito de
analisar progressos e desafios sobre o tema, foi realizada em abril a
Sessdo Especial da Assembleia Geral da ONU sobre o problema
mundial das drogas (UNGASS). No Brasil, naquela ocasido, a Lei
11.343/2006 completava 10 anos em vigor e, a despeito de claros
avangos, sobretudo em aspectos extrapenais, refletia a tendéncia
regional do recrudescimento de penas para o trafico de drogas e
do encarceramento massivo de pessoas.

Seguindo a linha de puni¢io exemplar para aqueles que
comercializam substincias entorpecentes, através dos indme-
ros verbos contidos no art. 33 da Lei de Téxicos, em obediéncia
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também a Lei 8072/90, o trifico ilicito de drogas é equiparado
aos crimes hediondos. Quis o legislador que o condenado por
tipo penal hediondo, via de regra, ndo permanega em liberdade,
nem tenha sua pena permutada ou comutada de qualquer modo.
Assim, conforme preceitua a lei especifica comentada e a prépria
Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, XLIII, os crimes hediondos
sdo inafiangédveis e insuscetiveis de graca ou anistia, por eles res-
pondendo os mandantes, os executores e aqueles que, podendo
eviti-los, se omitirem.

No que se refere a aplica¢do da san¢io penal, o condenado
por crime hediondo ou assemelhado cumprird a pena em regime
inicialmente fechado e a progressio de regime dar-se-d apenas
ap6s o cumprimento de 2/5(dois quintos) da pena, se o apenado
for primdrio, e de 3/5(trés quintos) se for reincidente. Aduz ainda
a Lei 8072/90 que em caso de sentenca condenatdria o juiz deci-
dird, fundamentadamente, se o réu podera apelar em liberdade.

Nos termos do art. 156 do Cédigo de Processo Penal, a
prova da alegacio cabe a quem a fizer, mas a aplicagio pratica da
Lei 11.343/2006 obriga a pessoa acusada a provar que o porte
de drogas se dd somente para consumo pessoal, sob pena de ser
enquadrada como traficante. Neste cendrio de restri¢do de direi-
tos, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a interferir algumas
vezes, importando em modifica¢des na redagdo original da lei em
tela.

Em aten¢io ao principio da individualizagio da pena, o
STF decidiu que seria inconstitucional o cumprimento da pena
em regime integralmente fechado (HC 82.959). Posteriormente,
decidiu que também existiria afronta a Constitui¢do Federal
a fixagdo automdtica do regime inicial fechado (HC 11.840).
A jurisprudéncia do STF evoluiu ainda no sentido de retirar a
vedagio a liberdade proviséria em abstrato (HC 104.339) e a
substitui¢do da pena privativa de liberdade por penas restritivas

de direitos (HC 97.256).
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No dia 23 de junho de 2016, o Plendrio de nossa Corte
Constitucional desconsiderou a hediondez do tréfico privilegiado,
previsto no art. 33, §4° da Lei de Drogas (HC 118. 533). Desta
forma, tendo como base o principio da proporcionalidade, nos
casos em que o agente seja primdrio, de bons antecedentes, nio se
dedique a atividades criminosas e nem integre organizagdes cri-
minosas, além da redugdo de pena de cabivel, de um sexto a dois
tercos, serdo afastadas as regras previstas para os crimes hedion-
dos e equiparados.

Em tempos de fortalecimento do punitivismo, merece des-
taque a decisdo do Supremo Tribunal Federal, demonstrando a
prevaléncia da prevencio especial positiva. De fato, ao analisar a
reprimenda aplicada deve observar-se se esta encontra proporcio-
nalidade com o crime, de modo que ndo haja nem sangdes pifias,
nem puni¢ao em excesso.

No campo pritico, o incremento da populagido de mulheres
encarceradas deve-se basicamente aos crimes relacionados com
o microtrafico de drogas. O mais grave é que quase todas sofre-
ram sangoes desproporcionadas, sobretudo dada a participagio de
menor importincia na atividade ilicita.

Aspectos especificos referentes a atuagdo dos agentes na
fungio vulgarmente como “mula”, que transportam a droga, jd diri-
giram profundos debates no Supremo Tribunal Federal, de modo
que, em caso andlogo, o entdo Ministro Ayres Brito ressaltou que
o exercicio da fun¢io de “mula” ou “avido”, embora imprescindivel
para o tréifico, por si s6, ndo configura a participa¢do em organi-
zagdo criminosa. Assevera o ministro que o trafico, normalmente,
recruta pessoas socialmente vulneraveis para a perigosa tarefa de
transporte da droga em bagagens, ou mesmo no préprio. Este tipo
de atividade nio gera reconhecimento dentro do “mundo do tra-
fico” e pode ter finalidade de um tnico transporte de mercadoria,
denotando o cariter descartivel dessas pessoas para a organizagio

criminosa (HC 101.265).
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Além disso, cabe assinalar a observagio do Ministro Luis
Edson Fachin que, em seu voto, aponta para o crime de associa-
¢do para o trifico, que reclama liame subjetivo estavel e habitual,
direcionado 2 prética do trifico de substincias entorpecentes, e
nio é equiparado a hediondo. Assim, continuasse o Supremo a
considerar o trafico privilegiado como crime hediondo, estaria
conferindo ao traficante ocasional tratamento penal mais duro
que o dispensado ao agente que, de forma estdvel, se associa para
exercer a traficincia (HC 118.533).

A partir do importante precedente criado pelo STF serdo
possiveis as necessdrias € justas revisdes no tocante a progressao
de regimes, uma vez que se lancou um olhar diferenciado sobre
a referida modalidade de trafico de drogas, com desdobramento
direto no tecido social, ao afastar a incidéncia dos efeitos da Lei
de Crimes Hediondos. Assim, no plano juridico, a novel interpre-
tagdo reordena o tratamento legal conferido a significativa parcela
de condenados, redimensionando as manifesta¢des judiciais e
garantindo direitos, até entdo nao reconhecidos.

Pode-se afirmar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal,
por ocasido do julgamento do HC 118.533, revela, de modo ani-
mador, uma postura firme de reafirmagio do Direito Penal como
ultima ratio. Deste modo, mesmo presente a expansio do Direito
Penal no ordenamento juridico brasileiro e diante do quadro
midiético desfavordvel, o STF decidiu de modo a chocar-se com a
opinido publica e com a manifestag¢io de outros tribunais, apoian-
do-se em parimetros técnicos e de politica criminal.

E certo que o conteudo da referida decisio modificou, neste
ponto, o panorama jurisprudencial, especialmente porque os
precedentes, exarados até entdo, apontavam que a causa de dimi-
nui¢io de pena, prevista no art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006,
nio provocava o afastamento da hediondez do crime de tréfico

de drogas.
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Ocorre que os julgados anteriores confrontavam, no plano
tedrico, com a finalidade assinalada a4 pena, durante o momento
da execugio penal. Isto porque o ordenamento brasileiro consagra,
nesta fase, a prevencio especial positiva como preocupagio de pri-
meira ordem. Tanto é assim que o Brasil subscreve o Pacto de San
Jose da Costa Rica e outros diplomas legais, comprometendo-se
em promover a readaptagio social dos condenados, buscando evi-
tar, com apoio de instrumentos de politica criminal, o contigio
criminal e os efeitos degradantes da pena de prisao.

Na perspectiva pratica, verificou-se indice elevado de encarce-
ramento, fundamentado em condenagdes por trifico privilegiado,
notadamente, de pessoas do sexo feminino, que normalmente nio
se dedicavam a pritica criminosa, servindo, na maioria dos casos,
somente para transportar a droga para companheiros e familiares,
tornando-se este dado, um fato real a ser refletido pelo préprio
Judiciario.

Também ¢é certo que esta corajosa manifestagio da Suprema
Corte causara reflexo direto nas condenagoes transitadas em jul-
gado, ensejando a necessidade de rever pedidos de progressio de
regime, livramento condicional entre outras demandas no 4mbito
da execugio penal.

Consideragoes Finais

A evolugio penitencidria da mulher passou pela convivéncia
com os homens nas masmorras 4 espera da condenagdo capital,
sua reclusio moralizante em centros religiosos e, finalmente, uma
progressiva humanizag¢io da execugio de sua pena privativa de
liberdade em documentos internacionais e no ordenamento juri-
dico interno brasileiro. A prética, no entanto, estd ainda muito
longe das inten¢des almejadas dentro de uma politica de respeito
aos direitos humanos.
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As mulheres sofrem mais que os homens os efeitos do
confinamento, uma vez que suas condi¢des carcerdrias sio com-
provadamente piores por falta de espago, insuficientes recursos
financeiros e inadequados meios, tanto materiais como pessoais,
de aplicar os programas voltados para a reinser¢io social da con-
denada. Os sistemas penitencidrios nao previram as necessidades
especificas do género feminino e por isso sdo encontradas sérias
deficiéncias no que diz respeito ao limitado acesso a educagio,
ao trabalho e 4 capacitagio profissional. Também é manifesta a
auséncia de aten¢do médica continua e especializada e nos casos
de auxilio a maternidade, os centros prisionais nio dispéem de
uma estrutura minima para acompanhamento da gravidez e a
manutengio de bergdrios, conforme prevé a Lei de Execugio
Penal de 1984. Elas tém ainda de conviver muitas vezes com o
peso da direcdo familiar a distincia, a auséncia dos filhos maiores
ou, em outro extremo, o completo abandono dos que a cercavam,
como consequéncia do estigma de ser criminosa.

Sob o argumento da igualdade tem-se massificado a totali-
dade da populagio sem satisfazer as necessidades peculiares dos
diversos grupos, credos e géneros que compdem qualquer vida em
comunidade. O ser humano deve ser reconhecido por sua esséncia
Unica e ndo padronizado por um sistema que negue o direito a
diferenca. A igualdade material, que realmente deve ser buscada,
¢ aquela que permite estarem todos os individuos em condi¢oes
iguais de tratamento e oportunidades, com respeito a sua dig-
nidade, valor fundamental a qualquer Estado Democritico de
Direito.

As criticas a legitimidade e eficdcia da prisdo afetam por igual
a homens e mulheres, mas sendo as mulheres um nimero mais
reduzido, apesar de crescente, seria menos complicado implan-
tar aos delitos leves cometidos por elas novas formas alternativas
de execu¢do da senten¢a condenatéria que possam represen-
tar um aumento significativo das chances de ressocializagio e
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da construg¢do de um novo projeto de existéncia para familias
inteiras. Sendo bem-sucedidas estas priticas, poderiam inclusive
ser, gradativamente, estendidas também & populag¢do carceraria
masculina.

Quando se trata de conter o avango dos niveis de delinquén-
cia feminina é preciso reconhecer que o fenémeno do crime esta
implicado, fundamentalmente, das realidades socioeconémicas de
uma determinada sociedade e, nesse contexto, as consequéncias
de séculos de uma cultura extremamente patriarcal aparecem em
variadas formas de desigualdades e conflitos. A consideragdo dos
fatores especificos de delinquéncia das mulheres implica incluir a
perspectiva de género no ambito penal e penitencidrio, com o fim
de debilitar os processos de exclusdo social que levam ao delito,
reduzindo assim o encarceramento de pessoas e os nimeros refe-
rentes a reincidéncia.

Neste sentido, em meio ao turbulento cendrio juridico bra-
sileiro atual, em que se constatam manifestacées pautadas no
expansionismo exacerbado do Direito Penal, surgiu, no dambito da
Suprema Corte, decisio inclinada as teorias preventivo-especiais
positivas, por ocasido do polémico julgamento do HC118.533 do
STE, datado de 23 de junho de 2016, que decidiu, por maioria,
que o tréifico privilegiado nio apresenta natureza hedionda.

Em que pese a pauta proposta pelo impeto do populismo
punitivo, consistente, em resumo, no endurecimento do Direito
Penal e no uso exagerado de prisdo, a Suprema Corte considerou,
entre outros fatores, a flagrante desproporcionalidade no trata-
mento equiparado a hediondo, bem como o alcance massivo a
pessoas do sexo feminino, contribuindo para o aumento da popu-
lagdo carceriria.

Também aparece como um fio de esperanca a Lei
13434/2017, que proibe o uso de algemas em mulheres gravidas
durante o parto e no periodo de puerpério imediato, e a recente
decisio da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal que,
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ja neste ano, determinou a substitui¢do da prisio preventiva por
domiciliar para mulheres presas gestantes ou mies de criangas
de até 12 anos ou com alguma espécie de deficiéncia. Apesar da
clara influéncia nestes eventos das Regras de Bangkok, assumidas
como compromisso pelo Estado brasileiro, ainda sdo urgentes o
fomento e a implementagio pratica no Pais das normas de direito
internacional dos direitos humanos.

As diferencas entre os indices de encarceramento inaceitaveis
ou satisfatérios e sua evolugdo niao se explicam de acordo com os
indices de criminalidade, mas sim pelas distintas politicas sociais
e penais aplicadas e o grau de disparidade que exibem. Ao invés
da repressio exacerbada dos tempos de guerra em que parecemos
estar atualmente, é preciso pensar e realizar medidas de preven-
¢do ao delito com politicas publicas de combate a pobreza, ao
desemprego e a falta de educagdo. Devem também ser priorizadas
solu¢des judiciais que facilitem a utilizagdo de alternativas penais
ao encarceramento, principalmente nas hipéteses em que nio haja
sentencas condenatdrias irrecorriveis. Somente assim as mulheres,
que ja sdo maioria da populagio, poderdo mudar o quadro de pro-
funda discriminagio em que vivem e escolher, verdadeiramente,
caminhar de acordo com a lei.
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APLICACAO DA CARGA DINAMICA DO ONUS
DA PROVA COMO METODO DE
CONCRETIZAGAO DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE SUBSTANCIAL NO PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO

Italo Barbosa Ledncio Pinheiro™

Introdugao

direito processual civil, ao longo dos anos, passou a ser

concebido, do ponto de vista de sua funcio juridica,

como um instrumento a servico do direito substancial
(ou material). Isso significa que ele mantém uma rela¢io de inter-
dependéncia necessdria com o direito material, na medida em
que tem como objetivo a construgdo de um método adequado
a verificagio da veracidade e, consequentemente, da existéncia
de um direito material deduzido em juizo, a fim de outorgar a
competente tutela jurisdicional as situagées amparadas pelo orde-
namento juridico.

Nesta seara, também o processo, enquanto operagio que se
destina a compor um litigio — ou naqueles casos de jurisdi¢io gra-
ciosa — é concebido como um verdadeiro instrumento de efetiva
realiza¢do do direito material deduzido em juizo.

44 Mestre pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra/PT. Advogado.
Assessor da 22 Promotoria de Familia e Sucessdes do Ministério Publico do

Estado da Paraiba.
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Em um cendrio onde o processo estd cada vez mais compro-
metido com a justa composi¢io do litigio — entendida esta como a
efetiva adequacio do processo ao direito material — e, consequen-
temente, com a busca da verdade real, o estudo da distribui¢io
do 6nus probatério no processo mostra-se de suma importincia
para o alcance das finalidades que lhe sdo inerentes, mormente no
que diz respeito a inversdo do énus probatério, haja vista que o
referido instituto concretiza diversos principios fundamentais na
perspectiva substancial da tutela jurisdicional, entre eles o princi-
pio da igualdade das partes e da cooperagio.

Neste sentido, o presente trabalho tem como escopo o estudo
da inversio do énus da prova no processo civil em uma perspec-
tiva voltada para o principio da igualdade das partes (paridade de
armas), sem, contudo, olvidar da existéncia de um direito proces-
sual subjetivo a prova.

1 A prova

A despeito do que ocorre com alguns institutos e concei-

tos juridico que, muitas vezes, dizem respeito, tdo somente, a

determinado ramo do direito, a nogdo de prova, nas palavras de

ECHANDIA “ndo apenas tem relagdo com todos os setores do

Direito, mas transcende o campo geral deste, para estender-se

a todas as ciéncias que integram o saber humano e, inclusive, a

pratica didria da vida”®. Talvez seja esse o motivo pelo qual a ter-

minologia “prova” é utilizado em diferentes sentidos, sendo que o

sentido juridico-processual é o que verdadeiramente importa no
curso do presente trabalho.

1. Com efeito, juridicamente, a palavra “prova” também

¢ utilizada em virios sentidos. Os principais, e que sio

mais utilizados pela doutrina, sdo trés, muito embora

45 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria General de le Pruebafjudicial. 5 ed.
Buenos Aires: Victor P. de Zavalia Editor, 1981, t.1, p.9.
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cada um deles seja utilizado, ndo raras as vezes, em mais
de um sentido: A prova como meio; como atividade e a
prova como um resultado.*

2. ECHANDIA, citando FLORIAN, professa que a nogio
de provas abarca trés aspectos, a saber: a) sua manifesta-
¢do formal, que seriam “os meios utilizados para levar ao
juiz o conhecimento dos fatos, incluindo depoimentos,
documentos, indicios, etc.”, em outras palavras, os meios
de prova; b) seu conteddo essencial, “que sdo as razdes
ou motivos extraidos desses meios sobre a existéncia ou
inexisténcia dos fatos”; ¢) seu resultado subjetivo, que ¢
o convencimento do julgador. Neste sentido, “o juiz con-

clui se hd, ou nio, prova de determinados fatos”.*’

2 Funcgao da prova

A todo aquele que se debruga sobre o estudo da prova no

processo vem 2 mente a questdo da fun¢io (ou finalidade) da
prova e, via de regra, vem consigo a ideia de que a prova destina-
se a investigacdo da veracidade dos fatos juridicos ocorridos sobre

46

47

LEONARDO GRECO, citando MICHELE TARUFFO aduz que este autor
“acentua a diversidade de significados de prova (p. 414), ora como demonstra-
¢do, ora como experimento, e também se refere a sua dimensdo polissémica
(p. 421- 423): 1) aquilo que serve ou pode servir para confirmar ou falsificar
uma asserc¢io relativa a um fato da causa (meios de prova); 2) o resultado da
produgio dos meios da prova e da sua avaliagdo pelo juiz; 3) O meio l6gico e
gnoseoldgico e o procedimento”’. (GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova.
Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano IV. N° 4 ¢ Ano V, Ne 5;
2003/2004. p. 213). No mesmo sentido: GASTAL, Alexandre Fernandes. 4
Suficiéncia do Juizo de Verossimilhanca para a Decisio das Questées Faticas. 2006.
203 f. Tese [Doutorado em Direito] — Curso de Pés Graduagio em Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul. 2006. p. 24;
SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judicidria no Civel e Comercial. 2. ed. Sdo
Paulo: Max Limonad, 1952, p. 16.

ECHANDIA, Hernando Devis. Compendio de Pruebas Judiciales. Tomo I. Santa
Fe, Argentina: Rubinzal-Culzoni, 1984. p. 21.
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os quais incidird a norma juridica abstrata, que deverd regular
determinada situagdo. Com efeito, a funcio da prova ocupa papel
de suma importincia, principalmente sob a ética do processo
moderno, que tem como um dos seus objetivos fundamentais, a
justa composicio do litigio.

Nesta senda, hd no processo uma verdadeira reconstrugao
dos fatos concretamente ocorridos e, s6 entio, convencido das
alegacdes das partes, o juiz aplica a norma anteriormente abstrata
que passard a reger aquele fato. Sobre esta reconstru¢io fitica,
CARNELUTTT afirma que “a primeira tarefa de julgar é recons-
truir o evento, o tribunal nio poderia proceder a comparagio do
fato com a norma antes de té-lo reconstruido™®.

Ao lecionar sobre a importancia da verdade e da prova no
processo, CHIOVENDA expde que o processo de conhecimento
trava-se entre dois extremos, nomeadamente, a demanda e a sen-
tenga, através de uma série de atos, sendo que “esses atos tém,
todos, mais ou menos diretamente, por objeto, colocar o juiz em
condigdes de se pronunciar sobre a demanda e enquadram-se par-
ticularmente no dominio da execugdo das provas” ¥.

E bem verdade que a efetividade da tutela jurisdicional é um
dos escopos do processo moderno, consubstanciado em assegurar
ao demandante exatamente aquilo que ele teria caso seu direito
nio tivesse sido violado, dispondo dos meios de tutela adequados,
em consonincia com as normas de direito substancial, no menor
espago de tempo e com o minimo de esfor¢o possiveis. *°

48 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo, Napoli: Morano, 1958, p. 94.
49 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de direito processual civil, vol. 1 e vol. 2,
trad. Paolo Capitanio, Campinas: Bookseller, 1998, p. 72.

50 ALBINO ZAVASCKI, em posicionamento semelhante afirma que “o direito
fundamental & efetividade do processo — que denomina também, generica-
mente, direito de acesso a justica ou direito & ordem juridica justa — compreende,
em suma, ndo apenas o direito de provocar a atuagio do Estado, mas também
e principalmente o de obter, em prazo adequado, uma decisio justa e com
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Essa busca pela efetividade da tutela jurisdicional fez brotar
a necessidade de buscar-se a verdade dos fatos tal qual ocorridos
no plano material, em outras palavras, a busca pela efetividade,
entre outras coisas, fez surgir a necessidade da busca pela verdade
material em detrimento da busca formal. Neste sentido, a prova
visa “de acordo com os critérios de razoabilidade essenciais a apli-
cago pritica do Direito, criar no espirito do julgador um estado
de convicgio, assente na certeza relativa do facto”. 5

Percebe-se, entio, que a finalidade da prova ¢, antes de mais,
convencer o juiz de quem merece o provimento jurisdicional favo-
rével, através de uma decisdo justa. Em outras palavras, a finalidade
da prova é “prestar-se como peca de argumentagio, no didlogo
judicial, elemento de convencimento do Estado-Jurisdi¢ao, sobre
qual das partes devera ser beneficiada, com a protegio juridica do
6rgio estatal”. >

Com efeito, a importincia fundamental do direito proba-
tério ocorre pelo fato de que nada pode ser pleiteado em juizo
(pelo menos nio com éxito), se o destinatirio do pretenso direito
nio possuir um minimo de embasamento probatério, objetivando
corroborar suas alegagdes. Muito embora em alguns processos as
partes discutam apenas o direito material aplicado ao caso, em
muitos outros o conflito dos litigantes versa acerca das arguigoes

potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos”. (ZAVASCKI, Teori Albino.
Eficdcia Social da Prestagcdo Jurisdicional. Revista de Informagio Legislativa, v. 31,
n. 122, abr./jun. 1994, p. 294).

51 VARELA, Antunes; BEZERRA, J. Miguel; NORA, Sampaio e. Manual de
Processo Civil — De acordo com o Dec.-Lei 242-85. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 435/436.

52 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo
Civil: Processo de Conhecimento. 10. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, v. 2, p. 75.
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baseadas em fatos, onde é imprescindivel a sua demonstra¢io a
fim de que o juiz possa aprecid-los. *3

Nesta perspectiva, muito mais do que tentar reconstruir os
fatos, a prova assume, nas palavras de MARINONI “um papel
de argumento retérico, elemento de argumentagio, dirigido, a
convencer o magistrado de que a afirmagio feita pela parte, no
sentido de que alguma coisa ocorreu, merece crédito”>*.

3 Onus da prova

A distribuigdo do 6nus da prova no processo apresenta-se
como um tema que detém estreita ligagdo com a prestagio juris-
dicional, tendo em vista que o resultado final do processo se
manifesta ndo apenas como elemento de interesse das partes liti-
gantes, mas também da prépria administra¢do da justica e sofre
grande influéncia das regras e da forma como o encargo probat6-
rio ¢ distribuido no caso concreto.

Ao propor a agdo, o autor afirma ter ocorrido um determi-
nado fato, o qual, no entanto, pode nio corresponder a verdade.
O réu, por sua vez, pode opor uma afirmagio contrdria, negar a
veracidade das alega¢oes autorais ou aduzir um fato impeditivo,
extintivo ou modificativo do direito deste, cujo teor pode também
nio condizer com a verdade. Cabe as partes lan¢ar mio de elemen-
tos probatdrios tais que convengam o julgador da verossimilhanga

53 Pensar o contrério seria, na visio de MARIANA BORGES REMATOSO
“possibilitar a instalagio de um verdadeiro caos juridico, no qual bastaria que
determinada pessoa fizesse uma simples alegacio e, consequentemente, se
beneficiaria dos direitos atinentes 2 mesma”. (RETAMOSO, Mariana Borges.
A (in)eficdcia da prova emprestada in Revista de Direito Privado, ano 11, n° 41,
jan/mar 2010, p. 153).

54 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo
Civil, ob. cit., p. 76.
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das suas alegacdes objetivando a obtengio de éxito no término do
processo.

Desta forma, proposta a agdo, as partes tém interesse em ofe-
recer ao julgador todos os elementos de prova possiveis a fim de
que seja dado um provimento legitimo a respeito da controvérsia,
capaz de por fim ao conflito de interesses, obtendo um pronun-
ciamento que lhes seja favordvel. *°

Nas palavras de ALMEIDA CAUTELA, se as partes que-
rem que os fatos por si aventados sejam dados como existentes,
elas tém de provar os respectivos contetidos, configurando-se a
prova “a primeira condi¢io para que um direito possa ter eficicia
plena, visto que ter um direito e ndo ter as condi¢des suficientes
para o provar, ¢ ter um direito ao arbitrio da outra parte”.>*"* Na
verdade, a questdo do 6nus da prova, e mais especificadamente, a
forma como ele é repartido entre as partes provoca, no processo,
implicagdes bem mais profundas do que aquelas que usualmente
se supoe.

Uma vez que detém em suas mios um “poder-dever”, o
Estado ndo pode, em respeito ao principio da indeclinabilidade
da jurisdi¢do, omitir-se desta e deixar de pdr fim ao litigio a ale-
gacio de insuficiéncia de provas ou de divida insandvel a respeito
da controvérsia dos fatos, tal qual o juiz romano, a quem era pos-
sibilitado o julgamento a partir do juramento “sibi non liquere”, ou

55 Neste sentido, RENAULT GODINHO ensina que “a ideia basica sobre o 6nus
da prova é, em sintese, o aproveitamento que a parte pode ter ao produzir a prova
que, em principio, traga-lhe beneficio, servindo ao juiz para o julgamento da
causa quando houver davidas sobre os fatos relevantes”. (GODINHO, Robson
Renault. A distribui¢do do 6nus da prova na perspectiva dos direitos funda-
mentais i7 CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras Complementares
de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais. Ed. 2. Salvador: JusPodium,
2007, p. 299

56 CAUTELA, Maria Helena de Almeida. Elementos para o Estudo do Onus da
Prova: Trabalho apresentado ao Jiiri do 5° ano [Ciéncias Juridicas], Coimbra: 1938,
p. 6/7.
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em outras palavras, sob a alegacdo de que “ndo havia conseguido
formar uma opinido segura sobre a causa’.’’

A fim de evitar a incidéncia das situa¢des acima declinadas é
que foram criadas as chamadas regras do 6nus da prova, cujo con-
teddo determina a quem incumbe os encargos de provar e prevé
as consequéncias suportadas pelo onerado que nio logrou, total
ou parcialmente, fazé-lo. Em que pese a importincia da distribui-
¢do do encargo probatério, as consequéncias da sua inobservincia
somente serdo aplicadas nos casos em que o juiz, ndo obstante
as tentativas de demonstra¢io desenvolvidas por si e, principal-
mente, pelas partes, continua sem saber se os fatos relevantes para
a decisdo da causa realmente aconteceram.

Neste sentido, uma vez que o ordenamento juridico estabe-
leceu o principio da proibi¢do do non /iguet, campre determinar
qual serd o conteudo da sentenga caso o juiz, conforme mencio-
nado, permaneca em ddvida ao final da atividade instrutéria, uma
vez que, na licgao de ANTUNES VARELA, ainda que a davida
do magistrado seja “insuperdvel no plano psicolégico (mercé da
inopia probationum), o juiz tem que condenar ou que absolver
(do pedido ou da instincia)”, ndo podendo abster-se de julgar,
segundo o ditame da lei.*®1

E nesse ponto crucial que incidem as regras do encargo pro-
batério. Diante da davida, o non liguet do julgador converte-se em
um /iquet em desfavor da parte a quem incumbe o 6nus da prova.
Em outras palavras, intervém aqui uma regra de julgamento, cujo
conteudo dita ao magistrado o conteiido da decisdo que deve ser
proferida.

57 KARAM, Munir. Onus da Prova: Nogies Fundamentais. Revista de Processo,
Sao Paulo, n. 17, p. 50/60, jan/mar. 1980, p. 51.

58 VARELA, Antunes; BEZERRA, J. Miguel; NORA, Sampaio e. Manual..., ob.
cit., p. 447.

200



Na dicgdo de ALBERTO DOS REIS, “a regra pode enun-
ciar-se assim: na falta ou insuficiéncia de provas, o julgador rejeita
a pretensdo deduzida pela parte a qual incumbia fazer a prova
ou sobre a qual deva entender-se que recaia, no caso concreto, o
onus probandi’ " Infere-se, desta forma, que a distribui¢io do
encargo probatdrio possui duas vertentes. Por um lado, funciona
como regra de conduta objetivando estabelecer sobre quem recai
o encargo da prova e por outro constitui uma regra de julgamento
(ou regola de giudizio) acima especificada.

Observado que o 6nus da prova incumbia ao autor, a falta ou
insuficiéncia de provas ensejard na improcedéncia da pretensio
por ele declinada. Por outro lado, uma vez que o 6nus da prova
recaia sobre o réu, o juiz, diante da incerteza dos fatos, terd de
rejeitar e pretensio deste ultimo. Por essas razdes é que se mos-
tra imprescindivel o estudo do 6nus da prova, ji considerada, por
alguns doutrinadores como a espinha dorsal do processo.

4 Onus subjetivo

O o6nus subjetivo da prova configura-se como uma regra de
conduta para as partes que pretendem ver a demanda ser julgada
favoravelmente as suas respectivas pretensdes. A ele cabe a distri-
buigdo dos fatos que devem ser provados por cada parte a fim de
que obtenham uma decisio favoravel.

A indagagio feita por este aspecto do 6nus tem o condio
de verificar a quem, no litigio, compete produzir a prova para
ndo correr o risco de perder a demanda considerando a natureza
dispositiva do processo que, confiando-lhes o encargo probaté-
rio, também lhe atribui a correspondente responsabilidade. Para
ROSENBERG, ao admitir essa classifica¢io, o énus da prova

59 REIS, José Alberto dos. Codigo de Processo Civil Anotado,vol. 111, 3. ed., reimpr.,
Coimbra: Coimbra Editora, 1985, p. 270. p. 271
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configuraria um problema de aplicagio do direito®, tendo em vista
que a aplica¢do de uma norma s6 é possivel quando seu enunciado
hipotético, abstratamente previsto pela lei, se converteu em reali-
dade concreta, o que ndo ocorre quando o juiz, no curso da agio,
nio formou sua plena convicgio.

Os inconvenientes da incerteza gerada no espirito do julga-
dor devem ser suportados pela parte cujo éxito depende a aplicagio
do preceito. Dai que cada litigante deva sofrer o encargo de pro-
duzir a prova da existéncia dos pressupostos (ainda que negativo)
das normas que lhe sdo favoraveis. Em outras palavras, se o autor
(ou réu) invocar a incidéncia de determinada norma, deve fazer a
prova da configura¢do de seus pressupostos, a fim de que aquela
norma possa ser aplicada em seu favor.

Por outro lado, uma vez analisado através do conceito de
onus objetivo da prova, o resultado obtido pelo autor ou réu nio
¢ consequéncia imediata da atividade probante que cada uma
desenvolveu tendo em vista que o magistrado deve tomar em
consideragdo todo o material probatério recolhido ao processo.
O que interessa é saber aquilo que foi demonstrado e nao quem
o demonstrou.

Com efeito, o énus da prova subjetivo se volta para os liti-
gantes a fim de indagar qual deles hd de suportar o risco da
frustra¢do da prova no processo. Conforme tivemos oportunidade
de mencionar, neste aspecto, ele estipula uma regra de conduta
a ser seguida pelas partes, apontando “quais os fatos que devem
ser provados por cada qual, com vistas a obter uma decisio

favoravel” .o

60 ROSENBERG, Leo. La Carga De La Prueba. Trad. Ernesto Krotoschin,
Buenos Aires: EJEA, 1956, p. 129/130.

61 CREMASCO, Suzana Santi. 4 distribuicio dindmica do 6nus da prova. Rio de
Janeiro: GZ Editora, 2009, p. 30.
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Nas palavras de ROSENBERG o 6nus subjetivo ¢ aquele
“que incumbe a uma parte de subministrar a prova de um fato
controvertido, mediante sua prépria atividade, se quiser evitar a
perda do processo”. Isso porque, apesar de serem livres para afir-
marem e provarem os fatos, uma vez que estes integrem o thema
probandum e sobre eles ndo seja feita a respectiva prova pela parte
onerada, ela pode vir a sofrer “as consequéncias desfavoraveis, eis
que diminui as suas chances de poder convencer o juiz de que tem
razio”.%?

O o6nus subjetivo da prova encontra-se intimamente rela-
cionado com o principio dispositivo na medida em que a parte
onerada com o encargo probatério é quem deve ficar sujeita ao
risco de ver sua pretensio rejeitada pelo tribunal, “por nio ter
sabido ou querido carrear para o processo o conjunto de provas
suficientes para formar a convic¢ao do julgador sobre os factos
controvertidos”.%

Nas palavras de VAZ SERRA “uma vez que vigora no pro-
cesso civil o principio dispositivo, tem a parte, que pretenda seja
dado valor a certo facto em juizo, de alegd-lo e fazer a prova dele:
¢ este o chamado 6nus subjectivo ou formal ou énus de pro-
dugdo da prova”.®* De fato, em um sistema processual pautado,
primordialmente, pelo principio dispositivo, onde o juiz deva jul-
gar segundo aquilo que foi alegado pelas partes, o 6nus da prova
sujeita o litigante ndo apenas a afirmar o respectivo fato, como
também provi-lo, sob pena de ser considerado como assente o
fato contririo.%

62 ROSENBERG, Leo. La Carga De La Prueba. Op. cit., p. 15.

63 RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O Onus da Prova no Processo Civil, 32 ed.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 130.

64 SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz. Provas — Direito Probatério Material.
Lisboa: 1962, p. 59

65 “este sistema, quando aceite na sua profundidade, impede o tribunal de, por
iniciativa prépria, suprir a negligéncia ou a inépcia da parte, que no que se
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Mutatis mutandis, nos ordenamentos juridicos em que ha
previsio de poderes instrutérios do magistrado, o 6nus subjetivo
da prova fica sempre limitado. VAZ SERRA, utilizando o sistema
processual civil portugués que confere ao juiz um largo 4mbito de
iniciativa probatéria diz que nesses casos “o 6nus probatério sub-
jectivo n@o ¢ completo, estando temperado pelos poderes do juiz
no campo da produgio da prova”.*®

O 6nus objetivo da prova, por sua vez, tem o condio de guiar
o magistrado a proferir uma decisdo nos casos em que, mesmo
ap6s o término da atividade instrutéria, permanece com dudvidas
em relac¢io aos fatos.

5 Onus objetivo

Ao contrério daquilo que ocorre quando se analisa o 6nus da
prova pelo aspecto subjetivo, aqui, na modalidade objetiva, o que
importa saber ndo é quem deverd provar os fatos alegados, mas
sim quais desses fatos deverdo ser provados a fim de que a decisio
judicial seja proferida neste ou naquele sentido.

Além disso, em seu viés objetivo, o 6nus da prova significa
exatamente uma regra de julgamento da qual o juiz se utilizard
quando, mesmo ao término da atividade probatéria realizada
pelas partes, e por si, ndo possuir certeza quanto as alegagdes
daquelas e, consequentemente, nao possuir subsidios para proferir

reporta as factos relevantes a fundamentagio da sua pretensio, quer no que se
refere & prova dos factos alegados. O tribunal sé pode julgar de acordo com os
factos alegados e provados pelas partes em litigio”. (RANGEL, Rui Manuel de
Freitas. ob, cit., p. 131/132).

66 Ibid, p. 59. Para FREITAS RANGEL “a existéncia deste principio de investi-
gacdo impossibilita o estabelecimento de uma relagio de dependéncia entre a
atividade da parte e a verificagio de um determinado resultado” (Ibid, ibdem, p.
132).
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sua decisao, respeitando sempre o principio da inafastabilidade da
jurisdigdo.®’

Apesar de todos os esfor¢os empreendidos, pode acontecer
que os elementos probatdrios indispensaveis a instrugdo do feito
nio sejam trazidos ao processo e, consequentemente, o magis-
trado ndo tenha condi¢bes de modelar a realidade dos fatos, bem
como promover o acertamento daqueles que foram objeto do
litigio e, consequentemente, formar sua convic¢do em torno da
controvérsia, decidindo-a.

Em casos como esses, ao magistrado é defeso dar um pro-
nunciamento de non /iquet se abstendo de analisar o mérito da
demanda sob a alega¢io de falta ou insuficiéncia de provas ou,
até mesmo, da inexisténcia de norma juridica aplicdvel ao caso
concreto. Sobre este 6rgao recai o poder-dever de dizer a solugio
que, dentro dos ditames da justi¢a, melhor se encaixe 4 questdo
que lhe foi colocada.

Conforme mencionado por SANTI CREMASCO: “O juiz
deve julgar. O juiz tem que julgar”.®® Em outras palavras ao juiz é
vedado “pronunciar non liguet.” Dessa forma, mesmo que ele “nao
se convenga acerca da realidade fatica discutida no processo, ele
deve pronunciar uma sentenga pondo fim a lide”.*

Sendo assim, uma vez que nio estd convencido da veraci-
dade dos fatos em virtude da auséncia de prova, deve o magistrado

67 EDUARDO CAMBI, reportando-se a importincia do 6nus objetivo da prova
no processo civil brasileiro diz que “o 6nus da prova em sentido objetivo é uma
exigéncia pritica, visto que, nio sendo possivel a prontncia judicial non liquet,
se nio existisse esse mecanismo de resolugdo das duvidas, dar-se-ia ensejo a
denegagio da justica, contrariando a regra constitucional, contida no art. 5°, inc.
XXXV, CF, que prevé a garantia do acesso a justica” CAMBI, Eduardo. 4 Prova
Civil — Admissibilidade e Relevincia. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
329.

68 CREMASCO, Suzana Santi. ob. cit., p. 31.

69 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O énus da prova no direito processual
civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000 p. 135.
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se valer das regras de distribui¢do do 6nus da prova para julga-
mento final da lide pronunciando um julgamento desfavordvel
aquele a quem tocava o dnus probatério. Em outras palavras, a lei
estabelece critérios no sentido de indicar ao juiz qual das partes
suportard as consequéncias de nio restar provada a alegacio que
lhe aproveitava.”

Certamente que as regras do 6nus da prova nio solucionam
as situagdes de non liquet, posto que o magistrado (ou tribunal)
permanece na davida acerca dos acontecimentos dos fatos con-
trovertidos. No entanto, apesar da ddvida insandvel, aquelas regras
ajudam a dar sustentagio a decisio judicial. “Trata-se de regras
de decisdo. A verdadeira fungio do énus objectivo ou material da
prova é fornecer um critério de decisio””'?

E importante frisar que o 6nus objetivo da prova, e sua res-
pectiva regra de julgamento, s6 é relevante para o éxito do processo
nos casos em que a prova principal nio foi produzida ou, uma
vez produzida, ndo logrou formar no juiz um espirito de certeza
acerca da veracidade das alegacoes. Nos casos em que o tribunal
formou sua convicgio pela prova carreada por uma ou outra parte,

70 Em outro prisma GIOVANNI VERDE dispée que a regra de julgamento nio
advém da necessidade que o juiz tem de decidir mesmo quando os fatos per-
manegam incertos, mas sim da convicgdo de que é necessario existir uma regra
apropriada que estabelea o conteido da decisdo nestes casos. Nas palavras
do autor: (VERDE, Giovanni. Considerazioni Sulla Regola di Giudizio Fondata
Sull'onere Della Prova in Rivista di Diritto Processuale, Milano, volume XXVII
[II série], 1972, p. 444)

71 RANGEL, Rui Manuel de Freitas. ob, cit., p. 136.
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o 6nus objetivo torna-se irrelevante.”” Por isso, diz-se também que
sua utilizagdo é subsididria.”

E isso ocorre porque o 6nus objetivo da prova encontra-
se intimamente relacionado com dois principios que norteiam
os sistemas processuais modernos, nomeadamente, o principio
inquisitério e o principio da aquisi¢do processual. O primeiro tem
o condio de conferir poderes instrutérios ao magistrado a fim de
que ordene, ainda que oficiosamente, as diligéncias necessérias ao
apuramento da verdade.

O principio da aquisi¢do processual, por sua vez, estabelece
que o juiz deve levar em consideragio todas as provas produzi-
das no processo, tenham ou nio emanado da parte interessada. O
resultado das provas que foram oferecidas ou produzidas por uma
das partes aproveita, indistintamente, ao litigante que a produziu,

72 Neste sentido OTHMAR JAUERNIG. Para o autor “o 6nus da prova objec-
tivo ¢ irrelevante para o éxito do processo, se a prova parcial resulta (...) pois
o tribunal foi convencido de estar certa a alegacdo da parte onerada com a
prova. E indiferente se o tribunal adquiriu a sua convicgio pela prova de uma
ou outra das partes. (...) O énus da prova objectivo ¢ relevante para o éxito do
processo se a prova principal nio se produziu. Entdo o juiz nio sabe se a alega-
¢do da parte onerada com a prova, é verdadeira; ha um ‘non liquet’. Contudo,
0 juiz tem de decidir sobre o fundo. Por isso tem de determinar qual das par-
tes suporta o risco da falta de prova e que, portanto, perde o processo. Esta
determinagio ¢ feita segundo o énus da prova objectivo que, assim, nio regula
a prova, mas antes a falta de prova”. JAUERNIG, Othmar. Direito Processual
Civil. Tradugdo de F. Silveira Ramos. 252 ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 273.

73 Neste sentido: FREITAS CAMARA afirma que “quanto ao chamado 6nus
objetivo da prova, ha que se firmar, calcado nas licées da mais moderna doutrina,
que as regras sobre distribuicdo do 6nus da prova sio regras de julgamento, a
serem aplicadas, como jd afirmado, no momento em que o 6rgio jurisdicio-
nal vai proferir seu juizo de valor acerca da pretensio do autor”. CAMARA,

Alexandre Freitas. Licées de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Lumen
Jures, 2011, p. 404.
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bem como ao seu adversirio. Diz-se que a prova produzida passa
a pertencer ao processo.”

O o6nus subjetivo da prova também assume especial relevan-
cia nos casos em que hd distribui¢do legal especial, bem como
naqueles em que hd inversdo e convengio do 6nus da prova.

6 A inversao do onus da prova

A inversdo do 6nus da prova nio é uma novidade no Direito
brasileiro, uma vez que ja hd algum tempo tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia pétria tém defendido sua aplicabilidade.
Hodiernamente o instituto passou a ser disciplinado pelo Cédigo
de Processo Civil, na modalidade dinimica de distribui¢io do
onus da prova, o que ensejard — naturalmente — uma maior aplica-
bilidade em virtude do legalismo do nosso sistema juridico.

Inicialmente convém esclarecer que o Cédigo de Processo
Civil de 2015 adotou em seu artigo 373 — assim como ja o fizera o
Cédigo de Processo Civil de 1973 — a denominada regra (ou dis-
tribui¢do) estdtica do 6nus da prova. Em outras palavras, atribuiu,
sob a dimensio subjetiva, “o encargo probatério a quem alega”.”
O CPC/73 nio previa, contudo, a possibilidade legal de inversio
do 6nus probatério (com excegio da chamada “convengio sobre o

74 FLAVIO CORREIA DE ALMEIDA afirma que “a prova nio ‘pertence’ a
parte. Uma vez produzida, passa a integrar o processo, podendo o juiz nela
se basear, seja favoravelmente a parte que a produziu, seja contrariamente a
seu interesse (...) Uma vez integrando o processo, todas as provas servem
para o convencimento do juiz. E por isso que a senten¢a de improcedéncia
pode se fundar em prova produzida pelo autor, e vice-versa’. ALMEIDA,

Flavio Renato Correia de. Do Onus Da Prova in Revista de Processo, vol. 71,
Julho/1993, p.49/50.

75 PEREIRA, Mateus Costa; DUARTE, Ronnie Preuss. O Novo CPC e a dina-
mizagio das cargas probatérias: rumo a um tratamento isondmico em matéria
de onus probatérios, in Novo CPC Doutrina Selecionada. (coord. Fredie
Didier Junior). V.3. Ed. 2. Salvador: Editora Jus Podium, 2016, p. 611.

208



onus da prova”). Ha forte critica em relagdo a artificialidade com
que o tema foi tratado pelo legislador de 1973, tem em vista que-
mele foi indiferente as normas de direito material. Nas palavras
de PEREIRA e DUARTE “o legislador conferiu tratamento uni-
forme a todas as situagdes, o que, de certa forma, pressupde uma
paridade — perpétua — de armas dentre as partes”.”®

O Cédigo de Defesa do Consumidor, por outro lado, atento
para a importincia da distribui¢io do 6nus da prova em face
da justica da decisio eventualmente prolatada, bem assim para
a prote¢do do consumidor em juizo, adotou a possibilidade de
inversio do énus probatério, em favor deste ultimo, sempre que
ficasse demonstrada a hipossuficiéncia ou a verossimilhanca de
suas alegacdes (art. 6°, VI, CDC). Assim, diferente do que fizera
o legislador de 1973, prezou o legislador consumerista pelo tra-
tamento isonémico das partes, em seu aspecto substancial, na
medida em que atentou para as complexidades estabelecidas pelo
cotidiano.

Neste diapasio, a inversio do encargo probatério pressupde,
necessariamente, a ocorréncia de uma das situagées previstas em
lei. H4, nesse sentido, critica da doutrina, uma vez que a refe-
rida inversdo do 6nus probandi nio somente ficaria limitada as
agdes consumeristas como também exteriorizaria uma visio redu-
cionista da complexidade das relagées materiais, uma vez que o
tema teria sido abordado pelo CDC como uma verdadeira redis-
tribui¢do estdtica do 6nus da prova, haja vista a necessidade de
enquadramento de uma situagdo de fato que reflita os requisitos
impostos pelo comando legal.

7 A distribuigao dinamica do 6nus da prova e o principio da
igualdade

76 PEREIRA, Mateus Costa; DUARTE, Ronnie Preuss. O Novo CPC e a dina-
mizagdo das cargas probatérias, op. cit., p. 612.
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A inversio do 6nus da prova preconizada pelo legislador
consumerista ndo se equipara a distribui¢do dindmica do encargo
probatério que fora adotada, ao lado da distribuicio estatica, pelo
Cédigo de Processo Civil de 2015.

E importante frisar, inicialmente, que embora tenha o legis-
lador consumerista previsto a inversio do 6nus probatério, em
determinadas situagdes, tal fato se limitou — como ja se disse — as
postulagdes dos consumidores, de modo que o problema de acesso
a justica em relagdo a dificuldade de produgdo de provas em
determinadas situagées nao melhorou com a aplicagio daquele
instituto. Isso porque, ao nio prever a inversio do 6nus da prova
naqueles casos de extrema dificuldade de produgido probatéria
(ex: a chamada prova diabélica), a solugio das demandas acabava
passando pela regra geral insculpida no artigo 333 do CPC/73,
dada a relutincia dos Tribunais em aplicar a referida construgio
doutrindria.

DALI’AGNOL ]JR., por exemplo, criticava aqueles que
relutavam em admitir que a distribui¢do dindmica do énus da
prova encontraria amparo no ordenamento juridico brasileiro,
ainda quando ndo expressamente previsto. Isso porque para o
autor, os poderes instrutérios do juiz eram suficientes para justi-
ficar a possibilidade do érgao jurisdicional redistribuir, conforme
as peculiaridades do caso concreto, os encargos probatérios no
processo. O autor assevera que “na visdo tradicional, a incidéncia
do art. 333, do CPC, ostentar-se-ia inexoravel; e asséptica, por-
que de resolugio em abstrato, sem consideragdo para com o caso
concreto”.”’

Pois bem. Na esteira daquilo que delimitava o artigo 333 do

Cédigo de Processo Civil de 1973, o legislador de 2015 também

77 DALIAGNOL JUNIRO, Antonio Janyr. Distribuico Dinamica dos Onus
Probatoérios. Revista Juridica, Porto Alegre: Notadez/Fonte do Direito, n. 280,
fev. 2001, p. 11.
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passou a prever a distribui¢do estitica do 6nus da prova (art. 373,
CPC). Como é cedigo, a distribui¢do do encargo probatério pode
ser realizada da forma fixa, quando o legislador atribui o 6nus
da prova a partir das alegagio as partes, ou da forma dinimica,
quando o legislador possibilita que o juiz, a depender do caso con-
creto, redistribua aquele énus entre aqueles que possuem melhores
condi¢des de arcar com ele.

A distribui¢io estitica leva em consideragdo, nas palavras
de YASHIKAWA, o efeito pretendido pela prépria parte. Para
o autor, para ser aplicada “no processo determinada norma juri-
dica, deve a parte demonstrar a ocorréncia do fato que lhe serve
de base, seja ele constitutivo, extintivo, impeditivo ou modificati-
v0”783¢ Por sua vez, ensina MITIDIERO que, ao contrério daquilo
que acontece na distribui¢io estdtica, o sistema delega ao juiz, na
distribui¢do dinamica, “o dever de estabelecer o encargo probaté-
rio 4 luz do caso concreto. Ao fazé-lo, o juiz exerce o seu dever de
auxilio para com a parte onerada pela parte de dificil produ¢io”.”

Com efeito, a distribui¢do estitica do 6nus da prova tem
uma inexordvel liga¢do com o principio da seguranca juridica,
na medida em que este impée que haja uma certa margem de
previsibilidade na aplicagdo das regras juridicas, mormente no
processo judicial onde ao érgao jurisdicional é conferido o dever
de criar uma norma juridica individualizada que passard a dis-
ciplinar a relagio entre as partes.®” Niao é outro o entendimento

de YARSHEL sobre o tema quando afirma que a distribuigdo

78 YASHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. A Distribui¢io do Onus da
Porva no Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. in Novo CPC Doutrina
Selecionada. (coord. Fredie Didier Junior). V.3. Ed. 2. Salvador: Editora Jus
Podium, 2016, p. 563.

79 MITIDIERO, Daniel; ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Curso de
processo civil: Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 89.

80 Sobre a atividade criativa do juiz verificar: DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso
de Direito Processual Civil. Salvador: Editora Jus Podium, 2016, v. 1, p. 158.
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estdtica se aperfeicoa com “o denominado principio de confianca
legitima, que pode ser tido como expressdo do direito fundamental
a seguranca — consagrado no art. 5°, caput, da CF brasileira’, mor-
mente em se tratando da atividade realizada pelos tribunais que,
por si s6, pode ser causa de inseguranga para os jurisdicionados.®**

Um dos fundamentos da distribui¢io dindmica do 6nus da
prova ¢é a necessidade de flexibiliza¢do das regras rigidas quando
a parte que estd onerada nio tem condi¢des de se desincumbir
do encargo, por motivos que nio lhe sdo inerentes. Dessa forma,
ensina COUTO que “ndo interessa a posigdo da parte no processo
se autor ou demandado, devendo produzir a prova, especialmente
aquela parte que se encontra em melhores condi¢oes para tal™2.
Em outras palavras, ao prevé a distribui¢do dinamica, o legislador
concretiza o principio da igualdade substancial das partes, a fim
de que ambas possam demandar em paridade de armas quando
alguma delas estd em manifesta posi¢do de desvantagem e, por-
tanto, vulnerdvel na relagdo processual.

O referido principio foi acolhido pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015 em seu artigo 7°, ao prever ser “assegurada as par-
tes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres
e a aplicagdo de san¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditério”. Paridade, na licio de Cruz e Tucci signi-
fica que “todas as partes que atuam no processo devem dispor de

81 YARSHEL, Flavio Luiz. Antecipagio da prova sem o requisito da urgéncia e
direito auténomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 92.

82 COUTO, Camilo Jos¢ D’Avila. Dinamizagio do 6nus da prova no processo
civil: Teoria e pritica. Curitiba: Editora Jurud, 2014, p. 99. O doutrinador acres-
centa que “Da mesma forma em ambitos gerais, ndo interessa a natureza do
fato alegado, ou seja, se constitutivo, impeditivo, modificativo ou extintivo do
autor”.
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oportunidades processuais preordenadas e simétricas”®. O supra-
citado principio é coroldrio do principio da igualdade previsto na
Constitui¢do Federal e, pois, um direito fundamental e, além de
ser concebido como componente autonomo da garantia de um
processo justo, também estd relacionado com outros principios
processuais, nomeadamente, o principio do contraditério.

A concretizagio do principio daigualdade,em sua perspectiva
substancial, encontra amparo no desenvolvimento humanistico do
Direito e, consequentemente, do processo. Isso porque no decor-
rer na histéria do Direito, os doutrinadores passaram a enxergar a
necessidade de o 6rgdo jurisdicional adotar uma postura diferente
daquela totalmente imparcial em relagdo ao contetido da contro-
vérsia. Neste sentido, o juiz passou a ter uma responsabilidade
material na condugio do processo em detrimento daquela outrora
adotada, onde ele era totalmente inerte aos erros, omissoes € inca-
pacidades das partes. A referida postura do 6rgdo jurisdicional
também encontra amparo nos deveres inerentes a si por forga do
que dispde o principio da cooperagio, expressamente previsto no
artigo 6° do Cédigo de Processo Civil de 2015.%

Nessa esteira, o legislador de 2015 inovou em relagio ao de
1973 ao prever expressamente a aplica¢do da distribui¢io da carga
dinimica, no artigo 373, §1°, quando disp6s que “nos casos pre-
vistos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo
nos termos do caput ou 4 maior facilidade de obtengdo da prova

83 TUCKCI, José Rogério Cruz e. “A garantia constitucional do contraditério no
projeto do CPC: anilise e proposta. Disponivel em: << http://www.iabnacional.
org.br/mais/mural-do  presidente/download/76_a96e4b0ace901e78559a61c-
5{f5d3497>>. Acesso em: 01 de abril de 2018.

84 Sobre o principio da cooperagio e os deveres imputados as partes e ao
juiz, conferirr THEODORO ]UNIOR, Humberto; NUNES, Dierle;
BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flivio Quinaud. Novo CPC:
Fundamentos e Sistematizagio. Ed. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 87.
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do fato contrério, poderd o juiz atribuir o é6nus da prova de modo
diverso, desde que o faga por decisio fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que
lhe foi atribuido”.

Como se pode perceber, os requisitos inerentes a aplicagio
do supracitado instituto estdo expressamente previstos no §1°,
do artigo 373, do novo CPC. De uma leitura do texto norma-
tivo, verifica-se que o legislador adequou a distribui¢do do 6nus
da prova as premissas do processo no estado Constitucional. A
uma, porque, conforme anteriormente mencionado, o CPC traz
atualmente a previsdo do principio da cooperagio. A duas, por-
que também consagra o contraditério e a igualdade processual
substancial, o que, na li¢do de MACEDO e PEIXOTO “propi-
cia o acesso a justica qualitativamente diferenciada. Sdo medidas
salutares, hdbeis a estruturacio iz concreto do processo pelo 6rgao
judicial”.®

Em que pese a dificuldade conceitual inicial daquilo que
seria a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo — o que certamente somente serd elucidado por constru-
¢do jurisprudencial em virtude a indeterminagdo dos conceitos
— para COUTO os mencionados requisitos materiais podem
derivar de algumas assertivas, tais como:

a) auséncia de condi¢des fiticas na obten¢io da
prova, uma vez que prova nio obtida nao pode
ser produzida; b) da auséncia de condi¢des
econdmicas da parte interessada, inserindo-
se perfeitamente neste contexto o conceito
de desigualdade econdmica; ¢) da auséncia
das condi¢ées técnicas da parte interessada,

85 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. O CPC/2015 ¢ a dinamizacio
do 6nus da prova: aspectos essenciais para a compreensio das mudangas. In
Novo CPC Doutrina Selecionada. (coord. Fredie Didier Junior). V.3. Ed. 2.
Salvador: Editora Jus Podium, 2016, p. 600.
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inserindo-se neste contexto conceito de desi-
gualdade técnica®

Percebe-se, nesta esteira de ideias, que um dos objetivos pri-
mordiais do legislador foi conferir tratamento paritirio, de acordo
com as peculiaridades do caso concreto discutido em juizo, a fim
restabelecer as partes ao mesmo patamar de igualdade proces-
sual. Extrai-se, portanto, do conteddo da supracitada norma que
o legislador, ao criar um texto aberto e indeterminado, manifestou
de forma expressa seu conteido substancial, a fim de que o juiz
possa, nas palavras de MELO “pensar em cada caso em litigio
de forma diferenciada e nio com a perspectiva do antigo Estado
liberal legislativo que concebia a lei como sendo genérica, abstrata
e universal em uma sociedade homogénea™ A autora conclui
dizendo que o texto em exame buscou uma “igualdade substancial
a obtencdo de uma tutela jurisdicional justa”.

A distribui¢do dinimica do 6nus da prova oferece, pois,
uma prote¢do aos sujeitos processuais e que sio desprovidos de
meios juridicos em relagdo aqueles que gozam de uma situagio
processual — e probante — privilegiada. A norma, ainda na li¢do
da supracitada autora, exprime “a ideia da igualdade substantiva
e exige, a partir dela, a prote¢io e imunizagio dos sujeitos vulne-
rdveis em qualquer circunstincia material ou processual, inseridos
numa relagio juridica seja ela qual for”.*#®¥ Outro nio é o entendi-
mento de COUTO quando afirma que a aplicagio do instituto
equilibra “as forcas e as armas em ambito probatério”.®

86 COUTO, Camilo José D’Avila. Dinamizagio...op. cit., p. 131.

87 MELO, Gabriela Fonseca de. A Flexibilizacio do Onus Probatério. Revista
Magister de Direitos Humanos, n° 22, Jul/Set de 2017, p. 3.

88 MELO, Gabriela Fonseca. A Flexibilizago...op. cit.,p. 3

89 O autor vai além e afirma que A dinamizagio do 6nus da prova operaciona-
liza um paradoxo de extrema relevincia para a ciéncia juridica, expresso na
possibilidade do aumento de certeza versus possibilidade de diminuigio das
desigualdades na auséncia de certeza fitica. Ao mesmo tempo em que sua
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Percebe-se, pois, que as regras de distribuicio do 6nus
acolhidas pelo ordenamento brasileiro vém sofrendo distintas
adequagdes em prol dos principios da efetividade, instrumenta-
lidade e publicidade processual. E inegavel, nessa esteira, que o
legislador de 2015 rompeu o paradigma de que ao autor incumbe
prioritariamente o 6nus da prova dos fatos constitutivos, soando
sempre como uma verdade absoluta.

Isso nio significa, por sua vez, o total abandono da distribui-
¢do estatica do 6nus do 6nus da prova, dado o cardter subsidirio
da distribui¢do dinimica — nos casos em que aquela se mostre
insuficiente — ou em virtude do desequilibrio anormal da rela-
¢do juridica, oportunidade em que diante da vulnerabilidade da
paridade de armas, o juiz estd autorizado a aplicar a dinamizagao.
Neste sentido, NEVES explica que o sistema probatério brasi-
leiro passou a ser misto, “sendo possivel aplicar ao caso concreto o
sistema flexivel da distribui¢do dindmica do 6nus da prova como
o sistema rigido da distribuigdo legal”.”

A dinamizagio do 6nus da prova ¢, em ultima anilise, um
instrumento pela busca da verdade possivel, maximizando a efica-
cia do sistema processual, na medida em que a efetividade perfeita
do acesso a justica em rela¢io a determinado direito material pode
ser expressa, nas palavras de CAPPELLETTT “como a completa

‘igualdade de armas™.!

estrutura teérica implementa, pelas mios dos sujeitos do processo, um aumento
da certeza fatica, provocada pela possibilidade do desonerado torna-se onerado,
o que leva a ambos produzirem todas as provas possiveis, distribui de forma
mais justa a eventual auséncia dessa mesma certeza (COUTO, Camilo José
D’Avila. Dinamizagio...op. cit., p. 125-126).

90 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado — artigo por artigo. Ed. 2. Salvador: Editora JusPodium, 2017, p
.685.

91 CAPPELLETTI, Mauro; BRYANT, Garth. Acesso 2 justi¢a. Trad. Ellen
Gracie Northefleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.
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Em que pese a relutincia de alguns Tribunais em adotar a
teoria estudada antes de sua positivagio, conforme anteriormente
afirmado, o Superior Tribunal de Justica ji vinha defendendo
sua aplicagdo. Nas palavras de MARINONI isso nio poderia
ser diferente na medida em que inexistiriam motivos para supor
que a inversdo do énus probatério somente seria vidvel nos casos
expressos em lei. Para o autor, “algumas situagoes especificas exi-
gem o seu tratamento diferenciado. Isso pela simples razio de que
as situagdes de direito material nio sio uniformes”. Em outras
palavras, a possibilidade de inversdo do 6nus probatério estaria
em consondncia com o tratamento diferenciado de situagdes
(igualdade material), ainda quando nio previstas na lei processual.

Nesta esteira, o STJ deu inicio, mesmo antes da vigéncia do
CPC/2015, a aplicagio da forma dinimica de distribui¢io do
onus da prova em agdes civis por danos ambientais (Informativo
418/ST], 22 turma, REsp 1.060.753/SP, rel. Min. Eliana Calmon,
j. 1.12.2009, DJ 14.12.2009), bem assim nas a¢des que envol-
viam idosos, mormente em virtude das normas que asseguram
aos litigantes maiores de 60 anos facilidade na produgio de pro-
vas (STJ, 12 Turma, RMS 38.025/BA, rel. Min. Sérgio Kukina, j.
23.09.2014, Dje 01.10.2014).

Ademais, encontra-se na jurisprudéncia mais recente da
Corte, decisées que aplicam a supracitada teoria de forma mais
ampla, seja para flexibilizar o sistema estitico de distribui¢io do
onus da prova em virtude da insuficiéncia da regra geral (ST, 42
Turma, AgRg no AREsp 216.315/RS, rel. Min. Mauro Campbell
Marques, j.23.10.2013, DJe 06.11.2012), ou até mesmo para dar a
legislagdo processual uma interpretagio sistemdtica, inclusive em
bases constitucionais (STJ, 32 Turma, EDcl no REsp 1.286.704/
SP, rel. Nancy Andrighi, j. 26.11.2013, DJe 09.12.2013). Nesse
ultimo aspecto, decidiu o STJ que “uma interpretacio sistematica
da nossa legislagdo processual, inclusive em bases constitucionais,
confere ampla legitimidade a aplica¢do da teoria da distribuicio
dinimica do 6nus da prova”, de modo que o énus probatério deve
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recair sobre quem tem melhores condi¢oes “de produzir a prova,
conforme as circunstincias faticas de cada caso”.

Como se v¢, o direito a igualdade material é, pois, a tonica da
inversdo do 6nus da prova, seja quando ela ¢ prevista pelo ordena-
mento juridico ou quando ¢ aplicada (como outrora), na auséncia
de previsio legal. Assim como acontece no plano das relagdes
materiais, ¢ imprescindivel que haja, no plano do processo, um
tratamento diferenciado para situacoes de desigualdade. E, em
sintese, aquilo que jd falavam os doutrinadores quando tratavam
da igualdade material na cldssica li¢do sobre “tratar os desiguais
na medida de suas desigualdades.

Dessa constatagido deriva que as partes possam litigar em
paridade de armas, ou seja, “faz-se necessaria, assim, a assegura¢io
do pleno emprego dos poderes defensivos substanciais em igual
medida a todas as partes”.”? Partindo dessa compreensio, verifica-
se que hd igualdade — ou paridade de armas — quando os poderes
das partes encontram-se simétricos, ou seja, quando o poder
conferido a uma parte corresponde o equivalente a outra, como
acontece na distribui¢do dindmica do 6énus da prova. Tanto é
assim que o legislador atento a isso, determinou no §2°, do artigo
373,do CPC, que “a decisio prevista no §1° deste artigo nao pode
gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel ou excessivamente dificil”, sob pena de ser ferido
o principio que deu ensejo a aplicacio legal da teoria estudada.

Conclusao

Como visto, em que pese o legislador processual ter ado-
tado a distribuigdo estitica do 6nus da prova, também previu, em

92 ABREU, Rafael Sirangelo de. O Direito a igualdade no Novo Cdédigo
de Processo Civil. In Cole¢io Grandes Temas do Novo CPC: Normas
Fundamentais (coord. Fredie Didier Junior; Dierle Nunes; Alexandre Freire).

Salvador: Editora JusPodium, 2016, p. 148).
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concretizagdo ao principio da isonomia material e como forma de
igualar as posi¢des processuais das partes, a distribui¢do dindmica
do 6nus da prova, desde que preenchidos os pressupostos legais
para tanto.

A adogio da referida teoria encontra-se ligada, como se disse,
ao principio da igualdade material das partes em juizo, na medida
em que ao juiz ¢ conferido o dever de conduzir o processo e, com
base no principio de cooperagio, suprir determinadas incongru-
éncias observadas em cada caso concreto, entendido o processo
como uma grande comunidade de trabalho, onde o juiz ndo mais
fica alheio aos erros, omissoes e incapacidades das partes.

O legislador de 2015 rompeu o paradigma de que ao autor
incumbe prioritariamente o 6nus da prova dos fatos constitutivos,
soando sempre como uma verdade absoluta e, ao prever de forma
expressa a adogao da distribui¢do dindmica do 6nus da prova, na
esteira daquilo que ja vinha fazendo o STJ, concretizou — assim
como o fez em tantos outros artigos do CPC — o principio da
igualdade das partes, conferindo paridade de armas para que
aquelas que estdo — em matéria probatéria — em situagido de des-
vantagem possa litigar em juizo no mesmo patamar de igualdade
de seu adversrio.
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A GARANTIA DO EFETIVO DIREITO A COMUNICAGAO

Ana Cristina Santos™

std na compreensio do senso comum o fato de que comu-

nicar-se faz parte da vida dos seres humanos e é condigio

inerente a sua organizagdo em sociedade. A premissa de
que a comunicagio estd na base dos processos sociais também
¢ comum em diversas correntes da Filosofia, da Sociologia e de
estudos das Comunicagdes. Ela surge como fundamental para a
organiza¢io humana em comunidades a partir do compartilha-
mento reciproco de simbolos e de ideias.

Neste artigo buscaremos situar a Comunicagdo como um
direito humano fundamental numa perspectiva humanistica, des-
crevendo brevemente uma abordagem juridica da disputa pela
Lei de Servigos de Comunica¢io Audiovisual da Argentina e os
debates no resultantes deste processo. Situaremos a Comunicagio
como um espago estratégico e imprescindivel para o exercicio da
participagdo e para o exercicio da cidadania, intentando obser-
var também as relagdes sociais, politicas e econémicas que fazem
parte da complexa cadeia que envolve os esfor¢os para garantia
desse direito. Essa andlise foi realizada a partir da perspectiva
tedrico-metodolégica da Hermenéutica de Profundidade, desen-

volvida por Jonh B. Thompson (2003).

93 Doutoranda em Comunicag¢io (UnB). Jornalista graduada pela Universidade
Estadual da Paraiba (UEPB), especialista em Comunicagio Publica (UGF) e
mestra em Comunicag¢io (UnB).
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A palavra comunica¢do deriva do latim communicare, que
significa “tornar comum”, “partilhar’, “repartir”, “associar”, “trocar
opinides”, “conferenciar”. E um termo que implica participacio,
interagdo, troca de mensagens, emissdo ou recebimento de infor-
macdes (BARBOSA, RABACA, 2001). A comunica¢io também
pode ser compreendida enquanto processo pelo qual a experiéncia
se torna patriménio comum de uma sociedade, que “ndo sé con-
tinua a existir pela transmissdo, pela comunicagio, como também
se pode dizer perfeitamente que ela é transmissdo e comunica¢io”
(DEWEY, 1966, p. ).

Para Venicio A. de Lima (2004), a origem desta palavra lhe
atribui ambiguidade entre os processos de transmitir e compar-
tilhar; estes sdo polos opostos de uma agdo de comunicar uma
vez que o primeiro implica um processo unidirecional, enquanto
o segundo implica participa¢io e, dessa forma, para “que se
transmita algo é preciso que se admita que esse algo possa ser
apropriado e em seguida ‘transmitido’ ao outro. Quando se com-
partilha, ao contririo, o que ocorre é uma coparticipagio, uma
comunhio, um encontro” (LIMA, 2004, p. 27).

Em Diciondrio de Comunicagio, Carlos Alberto Rabaga
e Gustavo Guimardes Barbosa, realizam uma classificagio de
alguns dos principais conceitos relacionados ao campo da comu-
nicagio de acordo com esta abordagem, a saber, (a) conceito
etimolégico, onde a ideia de comunhio e da participagdo em
comunidade através do intercimbio de informagdes é enfatizada;
(b) conceito bioldégico, que identifica a comunicagio como ativi-
dade sensorial e nervosa, situada como necesséria a sobrevivéncia
e perpetuagdo da espécie humana; (c) conceito pedagégico, em
que se destaca o cardter educativo da comunicagio; (d) conceito
histérico, que aborda a comunicagio como instrumento de equi-
librio e entendimento entre os homens; (e) conceito sociolégico,
em que se sobressai o papel decisivo da comunicagio na inser-
¢do e integragdo do individuo na organizagio social; (f) conceito
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antropoldgico, que se baseia na caracteristica da comunicagio
como veiculo de transmissdo de cultura ou como formadora da
bagagem cultural de cada individuo na sociedade; (g) conceito
psicolégico, onde a comunicagao figura objetivamente como fen6-
meno capaz de modificar o individuo; e (h) conceito estrutural, no
qual o objeto central da andlise é a informagdo. Em todos esses
conceitos a comunicagio adquire papel central no relacionamento
humano e na organizag¢io dos grupos sociais.

O termo comunicagio tem sido utilizado para designar o
cardter especifico das relagées humanas e pode ser atribuido como
sinénimo de “coexisténcia’, ou de “vida com os outros”, e implica,
ainda, o conjunto dos modos que a coexisténcia especificamente
humana pode assumir no que diz respeito a possibilidade de par-
ticipagdo e compreensio (ABBAGNANO, 2007). Interessa-nos,
particularmente, a énfase nesta compreensio do termo, que o vin-
cula diretamente a intencionalidade humana, sem desconhecer
as diversas correntes que encaram a comunica¢ao como sistemas
mais amplos que abrangem, entre outras, as relagées homem/ani-
mal, homem/mdquina, mdquina/maquina.

Assim, é possivel compreender a comunicagdo como um
processo complexo, amplo, dindmico e inerente a sobrevivén-
cia humana, indispensével a sua sobrevivéncia e organiza¢do em
comunidade, e por isso mesmo se constituindo como direito ina-
liendvel, ou seja, que ndo pode ser vendido nem cedido; e que
sendo um direito fundamental nio pode ser negado a uma pessoa.

1. Um Direito Humano

O reconhecimento da comunicagio como um direito
humano encontra entre suas referéncias o marco da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, publicada pela Organizagao das
Nagoes Unidas (ONU), em 1948. A liberdade de expressio e opi-

nido estd assegurada como direito no artigo 19 da Carta. “Todo
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ser humano tem direito 4 liberdade de opinido e expressio; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras” (DUDH, 1948).

Entretanto, o artigo 19 ao tratar do direito 4 “liberdade de
expressdo e opinido” conceitua o termo como sindnimo de direito
a comunicag¢do, de modo a restringir e limitar este dltimo. Jean
D’Arcy (1969), no contexto de incipientes inser¢des do termo
comunica¢io em meio aos documentos da UNESCO, aponta a
insuficiéncia do artigo 19 da Declara¢io Universal dos Direitos
Humanos, constatando que chegaria o tempo em que o homem
precisaria reconhecer um direito mais importante que a liberdade
de expressio, o direito de comunicar.

Em 1969, o francés Jean D"Arcy registrou, em
um trabalho intitulado Les Droits de homme
a Communiquer (Os Direitos do Homem a
Comunicar), a preméncia de um novo direito
humano na Declaragio Universal dos Direitos
Humanos (1948). Ele chamava atengio para
a necessidade da criagio do direito & comuni-
cagio, por entender que a fundamentagio, até
entdo, nos documentos da Organiza¢io das
Nagdes Unidas (ONU), no tocante a comu-
nica¢do, nido mais contemplava a amplitude
desse direito e do préprio conceito de comu-
nicar. Suas teorias foram transportadas para
um dos informes preliminares que serviram de
base para as discussdes travadas no dmbito da
UNESCO, entre os anos 1970 e 1980, sobre
a Nova Ordem Mundial da Informagio e
Comunicagio (NOMIC), e que culminaram
com a producdo do relatério “Um Mundo
Muitas Vozes”. (GOMES, 2007, p.89)

Embora nio tenha chegado a fomentar um novo conceito, a
contribui¢io de D’Arcy ao debate sobre o direito a comunicagio

228



chamou a atencdo para a necessidade de ampliar o entendi-
mento acerca da comunica¢io de acordo com a realidade social
e histérica:

Atualmente, vemos que [o direito & comunica-
¢do] engloba todas as liberdades, mas que traz,
além disso, tanto para os individuos quanto
para as sociedades, os conceitos de acesso, de
participagdo, de corrente bilateral de infor-
magio, que sio todas elas necessdrias, como
percebemos hoje, para o desenvolvimento
harmonioso do homem e da humanidade.

(UNESCO, 1983, p. 290)

As consideragées de D’Arcy, no contexto do apoio da
UNESCO ao estabelecimento de uma nova ordem econdémica
mundial®?, ganharam espaco nos féruns de discussio internacio-
nais. Nos marcos dos debates globais sobre as implica¢oes das
desigualdades de condig¢ées de produgido de bens simbdlicos e seu
impacto no desenvolvimento dos paises e na distribuigdo igualita-
ria das riquezas, a Conferéncia Intergovernamental sobre politicas
de comunica¢io na América Latina e Caribe, realizada em San
José, Costa Rica, em 1976, manifesta que a pessoa humana tem
direito de se expressar, devendo ser garantida sua forma de livre
expressio, independente de classe ou organizagio social e aten-
dendo as mais diversas formas. Reconhece, também, que os meios
de comunica¢do sdo necessirios ao relacionamento humano e
devem ser considerados “componentes fundamentais da cultura
universal” e que governos e sociedade devem ocupar-se conjunta-
mente do uso extensivo e positivo desses meios. No que se refere
ao debate sobre politicas publicas para o setor, a Declaragio de
San José afirma:

94 UNESCO. Estabelecimento de uma nova ordem econdmica mundial. 1974
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Que as politicas de comunica¢io devem
contribuir para o conhecimento, compreen-
sdo, amizade, cooperagio e integra¢io dos
povos, em um processo de identificagio dos
anseios e necessidades comuns, respeitando as
soberanias nacionais, o principio juridico inter-
nacional de no intervengio entre os Estados e
a pluralidade cultural e politica das sociedades
e dos homens, na perspectiva da solidariedade

e da paz universais. (UNESCO, 1976, p. 116)

Conferéncia aniloga, realizada em Kuala Lumpur, Malisia,
em 1977, ratifica a centralidade da comunicagio para o desenvol-
vimento e para a relagdo entre as nagdes. Foi neste encontro que
se decidiu pela constitui¢io de uma Comissdo Internacional para
o Estudo dos Problemas da Comunicagio (CIC), presidida por
Sean MacBride (Irlanda), para realizar um estudo global sobre os
problemas da comunicagio na sociedade da época.

Além de afirmar claramente a comunicag¢io como direito
humano, o relatério da CIC aponta a necessidade de se empre-
ender todos os meios tecnolégicos necessirios para assegurar esse
direito e afirma que a democratizagio da comunicagio é o processo
pelo qual o ser humano deixa de ser um objeto da comunicagio e
passa a um ser um elemento ativo, que influencia na qualidade da
representagio e da participagio social (UNESCO, 1976, p. 277).

Deste modo, a plataforma do direito a comunica¢io, com-
preendida como direito mais amplo do que a liberdade de
expressdo e de imprensa, ganha novo tratamento nos anos 1970,
na discussdo sobre uma Nova Ordem Mundial da Informagio
e da Comunicagio (NOMIC), no ambito da Organiza¢io das
Nagdes Unidas para a Educagio, a Ciéncia e a Cultura, Unesco.
O documento Um mundo, muitas vozes, também conhecido
como Relatério MacBride, torna-se um marco conceitual sobre
direito 4 comunicagio ao examinar as condi¢des da comunicagio
mundial e recomendar medidas para que se efetivasse o acesso a
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comunicagdo em suas mais diferentes plataformas. Para efeito do
relatério,

Todo mundo tem o direito de comunicar. Os
elementos que integram esse direito funda-
mental do homem sdo os seguintes, sem que
sejam de modo algum limitativos: a) o direito
de reunido, de discussdo, de participagdo e
outros direitos de associa¢do; b) o direito de
fazer perguntas, de ser informado, de infor-
mar e os outros direitos de informagio; ¢) o
direito a cultura, o direito de escolher, o direito
a protegio da vida privada e outros direitos
relativos ao desenvolvimento do individuo.
[...] (UNESCO, Um Mundo e Muitas Vozes,
1983, p: 288)

Os debates no ambito da UNESCO, que analisam o pano-
rama das desigualdades no campo da comunicagio em diversos
paises, anteciparam o que viria a ser uma realidade agravada no
contexto de politicas neoliberais que marcaram fortemente as
décadas dos anos 1980 e 1990 na América do Sul, compreen-
dendo que a “industrializagio tende a estimular a concentragio da
comunicag¢do, mediante a formagio de monopdlios ou oligopdlios,
em matéria de coleta, armazenamento e difusio de informagio”
(UNESCO, 1983, p. 168).

No final da década de 1980 e ao longo dos anos 1990 a riapida
evolugio tecnoldgica, aliada ao processo de globalizagio, aprofun-
dou as desigualdades no campo da comunicagio na América do
Sul (LIMA, 2011). A concentragio de capital em ciéncias como
a engenharia, a computagio, a fisica e a nanotecnologia, deter-
minantes para o desenvolvimento dos meios de comunicagio,
acirraram as diferencas entre paises desenvolvidos e subdesenvol-
vidos; e dentro das fronteiras nacionais entre os cidaddos comuns
e os detentores dos meios de comunicagio, refletindo no campo
da comunicagio o abismo social existente entre ricos e pobres.
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Dito isto, é preciso relembrar que o discurso sobre o direito
a comunicagio tem sido apropriado de forma progressiva por ato-
res sociais que atuam em diversos campos dos direitos humanos,
como a educagio, a saide, os direitos de igualdade de género e
racial, o direito a terra, entre outros. Embora alguns autores quali-
fiquem o direito humano a comunicagio como “direito de acesso’
ao espago publico, julgamos que a melhor forma de definir o

)

direito humano a comunicagio seja qualifici-lo como o direito
a participagdo, em condi¢des de igualdade formal e material, na
esfera publica e mediada pelas comunicagdes sociais e eletronicas.

2. Um direito negado

As medidas constantes do acordo conhecido como
Washington Consensus — um conjunto de medidas formulado em
novembro de 1989 por economistas de institui¢ées financeiras
como o FMI, o Banco Mundial e o Departamento do Tesouro
dos Estados Unidos, fundamentadas nas ideias do economista
John Williamson, e que se tornou a politica oficial do Fundo
Monetirio Internacional em 1990, quando passou a ser “receitado”
para promover o “ajustamento macroecondémico” dos paises em
desenvolvimento que passavam por dificuldades — tiveram grande
impacto também no mercado da comunicagio e consolidou nos
paises da América do Sul um modelo fortemente marcado pela
concentragio e pelo estabelecimento de monopélios e oligopdlios.

Com a desregulamentagio do setor — ou re-regulamenta-
¢do como preferem alguns autores que defendem que nio houve
auséncia de regulamentagdo, mas uma adequagio nas legislagoes
para favorecer os interesses empresariais (HORWITZ, 1989.
BOLANO, 2010), — langaram-se as bases do sistema de midia
global, dominado pelos grandes conglomerados com previsoes de

lucro na ordem de trilhoes. (IMCCHESNEY, 2003).
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O processo de exclusio desencadeado pela politica econo-
mica e sua consequente negagio aos direitos bdsicos impulsionou
uma luta por acesso e participa¢do em todo o mundo, e com certa
énfase na América Latina. Esses movimentos nio possuem caré-
ter classista e se agrupam em torno de bandeiras especificas como
desenvolvimento sustentdvel, meio ambiente e o direito 2 comu-
nicacio (BOLANO, 2010).

O acesso ao direito 4 comunicagdo tem sido historicamente
dificultado pelas condigdes impostas pelos sistemas econdmicos.
As transformagdes tecnoldgicas também influenciaram as rela-
¢bes no campo da economia e das politicas na comunicagio, que
se tornaram ainda mais pautadas pelas questoes de mercado. De
acordo com Lima (2001):

osurgimento da nova midia e a privatizagio dos
servicos de telecomunicagbes que vem aconte-
cendo em todo o mundo nas dltimas décadas,
ocasionou a maior onda de compras, fusdes
e parcerias de agentes econdmicos jd conhe-
cida na histéria da economia. Esse fato alterou
radicalmente a economia politica do setor e
provocou uma concentragio (horizontal, verti-
cal e cruzada) sem precedentes da propriedade
privada na midia — velha e nova, dando origem
aum crescente e vigoroso processo de oligopo-
lizagdo do setor com o aumento do poder dos
histéricos atores brasileiros e a emergéncia
de novos e poderosos atores globais (global
players) privados. (LIMA, 2001, p. 29-30)

Parte significativa do processo medidtico, em sua esséncia,
guarda caracteristicas excludentes que impedem a entrada de
novos atores (BRITTOS, BOLANO, JAMBEIRO, 2009). A
produgio, empacotamento, distribuigdo e acesso efetivo a produ-
tos da comunicagdo compdem uma cadeia produtiva permeada
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de empecilhos, seja no campo das restri¢oes sociais, politicas, cul-
turais, legais, econémicas ou técnicas. Caracteristicas que podem
ser compreendidas como barreiras 4 entrada de novos atores no
fazer da comunicagio e, consequentemente, um entrave ao direito
a comunicagao.

Ponderando sobre as caracteristicas de mercado com proprie-
dades oligopdlicas, a exemplo do que se verifica, como ja citamos,
no setor da comunica¢io na América do Sul a partir da década
de 1990 como relatam virios estudiosos do tema (LIMA, 2011;
MASTRINI; BECERRA, 2006) e sobre a forma como o mer-
cado dita as normas das tomadas de decisdo individuais; Valério
Brittos (2009), ressalta o papel central da nogio de barreira 2
entrada, que redne as determinagdes estruturais sobre as quais sdo
definidas grande parte das estratégias corporativas. Medida que
precisa ser analisada como uma das principais barreiras materiais
ao exercicio do direito de comunicar (se).

Assim, conceitua-se barreiras 2 entrada como
um conjunto de injungdes dominadas pelas
empresas lideres, que servem como impedi-
mentos para o acesso de novas corporagdes
num mercado ou para que, ingressando, as
demais companhias que compéem o setor nio

alcancem a lideranga. (BRITTOS, 2009, p. 19)

Ainda sobre a nogio de barreira a entrada é importante res-
gatar a observagdo de Fagundes e Pondé, no artigo Barreiras a
Entrada e Defesa da Concorréncia: Notas Introdutérias: “as barrei-
ras a entrada, dada a natureza dos seus determinantes (...) sdo
estruturais, estiveis e se modificam lentamente no tempo, além de
nio poderem ser facilmente alteradas pelas entrantes potenciais”
(FAGUNDES, PONDE, 1998).

Brittos (2009) defende que no campo dos bens culturais
caracteristicas singulares conduzem a manifestagcdes de barreiras
a entrada préprias dos mercados comunicacionais e aponta duas
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dimensdes especificas a politico-institucional: 1) a decorrente do
processo de regulamentagdo, e que nos interessa mais na ani-
lise da discussdo em tela neste artigo; e 2) a estético-produtiva,
relacionada com padrées tecno-estéticos. Especificamente sobre
o setor dos meios de comunicagio sem fins lucrativos — popu-
lares, comunitdrios, independentes, cooperativos, entre outros
— a auséncia de regulamentagio ou as regulamentag¢ées impe-
ditivas/restritivas que se tornaram regra em boa parte da regido
sulamericana, se apresentam como exemplo da dimensao politico
-institucional das barreiras de entrada.

Em parte significativa de paises latino-americanos, o campo
da comunicagio e da informagio apresenta uma tendéncia de con-
centrag¢do, monopolizagio e oligopoliza¢do derivada da politica
econdmica adotada na maioria destes paises nas dltimas décadas.
No estudo Periodistas y Magnates, os autores sistematizam um
panorama sobre o perfil de estrutura e concentragio da industria
cultural na América Latina.

Os investigadores criaram um indice medindo
a cota de mercado monopolizada pelo pri-
meiro operador e pelos quatro primeiros,
utilizando um método chamado Four Firm
Concentration Radio. Resultou que o pri-
meiro operador monopoliza, em média, 30%
do mercado, enquanto que os quatro primei-
ros (somados) superam os 80%. O meio com
maior indice de concentragio é a TV aberta,
com 85%, seguido pela TV a cabo (84%) ¢ a
escrita (62%). A radio é o meio menos con-
centrado, com 31% de conta de mercado para
os quatro primeiros operadores. (UCEDA in
BECERRA, MASTRINI, 2006, p. 10, tradu-
¢40 nossa)

Neste cendrio as dificuldades para que meios alternativos,
comunitdrios e/ou populares consigam operar no campo da
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comunicago sio vultosas. Levando em consideragdo essas ques-
toes a interferéncia direta do Estado no processo é apresentada
como possibilidade de equilibrar a relagio que tende a desigual-
dade e a criagdo de barreiras a entrada de novos participantes.
Estudando a realidade de mercados como o argentino ou o brasi-
leiro, pesquisadores como Guillermo Mastrini e Martin Becerra
(2006) apontavam possiveis caminhos para equilibrio da relagdo
entre as imposi¢des do mercado e as demandas pelo direito a
comunicagio.

Entretanto, ha um ponto que se pode assi-
nalar e é que a concentragio de meios, com
seus efeitos e potencialidades oligopdlicas e
monopdlicas, s6 é evitdvel e combativel com
o estabelecimento de regras muito precisas,
estritas e equilibradas para a designagio de
frequéncias e permissdes de rddios e muito
em especial de canais de TV de qualquer tipo.
(BECERRA, MASTRINI, 2006, p. 23, tradu-

¢0 nossa).

Ao prever estes impactos no campo da Comunicagio o
proéprio Relatério MacBride lista principios e orientagoes para a
superagdo das desigualdades impostas pela alta influéncia do mer-
cado no setor e se preocupa em alertar para que as sociedades nio
sejam prejudicadas em sua interagdo e desenvolvimento por conta
dos interesses financeiros.

Dever-se-ia aplicar a tecnologia, no compasso
dos seus progressos e em cada etapa do seu
desenvolvimento, a seguinte regra essencial:
colocar o progresso técnico a servico de uma
melhor compreensio entre os povos e da con-
tinua¢do da democratizagio em cada pais, em
vez de utilizd-lo para fortalecer os interesses
criados pelo poder estabelecido. (UNESCO,
1983 p. 128)
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Considerando, ainda, a discussdo proposta no documento e
sua preocupacio com a eliminagio dos desequilibrios e desigualda-
des que caracterizam a situagio analisada, observa-se as seguintes
preocupagdes no que diz respeito a necessidade de prote¢io do
direito de comunicar (se): a) a eliminagio dos efeitos negativos de
monopdlios, publicos ou privados, e das concentragdes excessivas;
b) a eliminacdo das barreiras externas e internas que se opéem a
uma livre circulagio e a uma difusio mais ampla e melhor equi-
librada da informagio e das ideias; ¢) a pluralidade das fontes e
canais da informagio; d) a liberdade de imprensa e da informa-
¢do; e) a liberdade dos jornalistas e de todos os profissionais dos
meios de comunicagio, liberdade que nio se pode desvincular da
responsabilidade; f) a capacidade dos paises em desenvolvimento
de lograrem melhorar sua prépria situagdo, sobretudo equi-
pando-se, formando seu pessoal qualificado, melhorando suas
infraestruturas e fazendo com que seus meios de informagio e de
comunicag¢do sejam aptos a responder a suas necessidades e aspi-
rages; g) o respeito da identidade cultural e no direito de cada
nagio de informar a opinido pablica mundial de seus interesses,
aspiragdes e valores sociais e culturais; h) o respeito do direito de
todos os povos a participar dos intercimbios internacionais de
informagdo sobre a base da igualdade, da justica e do interesse
mutuo; i) o respeito do direito do publico, dos grupos étnicos e
sociais, e dos individuos a ter acesso as fontes de informagio e a
participar ativamente no processo da comunicagio.

Todos esses pontos aparecem como aspectos legitimos
quando se discute o direito 4 comunicagido que gradativamente
foram sendo subtraidos a partir da institui¢do da comunicag¢io
como um setor lucrativo e se constituem numa plataforma de rei-
vindicagdo do direito 4 comunicagio, materializada na exigéncia
da democratiza¢io da comunicagio.

Para conceituar o termo “democratiza¢io da comunicagio”
buscaremos analisar as elaboragdes da UNESCO em conjunto
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com as sistematiza¢des no campo tedrico-conceitual, que o situa
no campo da democracia, da pluralidade e da igualdade com
participag¢do. Chalinni Barros e Juliano Domingues Silva, da
Universidade Federal da Bahia e da Universidade Federal de
Pernambuco, respectivamente, se debrugaram sobre o assunto na
perspectiva de encontrar no campo da democracia uma aproxima-
¢do conceitual.

Ao nos perguntarmos o que vem a ser ‘democra-
tizacdo da comunicagio’, as possiveis respostas
do ponto de vista tedrico-conceitual tendem
a se situar no campo da democracia enquanto
substincia, em maior ou menor medida pré-
ximas das formulagbes previstas em modelos
de democracia relacionadas aos aspectos carac-
teristicos da democracia participativa e da
democracia deliberativa. Percebe-se, ainda, a
presenca recorrente das ideias de pluralidade
com igualdade e participagio, nos moldes da
concepgio desenvolvimentista de democracia.

(SILVA; BARROS, 2013, p. 65)

Os autores afirmam ainda que essa nogio conceitual se ali-
nha com os debates teéricos do campo dos ideais democriticos.
Assim, as reivindicagbes pelo direito a comunicagio assimilam
relagdo intrinseca com a organizagdo em defesa da democratiza-
¢do da comunicagio, dada a correlagio entre o exercicio do direito
de comunicar (se) e a necessidade imposta pelo novo arranjo tec-
noldgico nas arenas de debates da sociedade em rede.

3. Um direito mediado
E impensével, portanto, analisar a comunicagdo nos dias

de hoje sem relacionar com todo aparato técnico e tecnoldgico
que envolve o ato de comunicar. A comunica¢io mediada tem
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centralidade como intermedidria do debate publico e da produ-
¢do da agenda politica (MIGUEL, 2002), assim também adquire
centralidade na organizagido social e no desenvolvimento da
sociedade. A teoria desenvolvida por John Thompson nos per-
mite olhar os processos sociais com énfase na expansio das redes
de comunicagio e informagio e seu papel na conformagio social,
o que nos parece adequado ao analisar os processos de comunica-
¢do em linhas gerais. De acordo com Thompson “a teoria social
da midia pode ajudar a situar o estudo da midia l4 onde, na minha
visdo, ele deve estar: entre o conjunto de disciplinas que dizem
respeito 4 emergéncia, ao desenvolvimento e a estruturagdo das
modernas sociedades e ao seu futuro” (THOMPSON, 2013, p.
29).

Garantir a pluralidade nos meios de comunica¢do aumenta
a esfera politica e democratica. Para Miguel (2002, p. 164), “a
democratizagio da esfera politica implica tornar mais equinime o
acesso aos meios de difusdo das representagées do mundo social”.
Do mesmo modo ampliar a democracia exige possibilitar que
ideias circulem a partir de mais instrumentos comunicativos. E
uma via de mio dupla, na qual os veiculos de comunicagdo ocu-
pam papel simbdlico e estratégico.

A arena mediada da politica moderna ¢ aberta
e acessivel de uma maneira que as assem-
bleias e cortes tradicionais nio o eram e os
lideres politicos estdo mais expostos do que
nunca ao risco de suas agoes e pronunciamen-
tos serem transmitidos de uma maneira que
contradiga as imagens que desejam projetar.

(THOMPSON, 2013, p. 15).

Thompson defende, ainda, que os meios de comunicagio
nio podem ser vistos apenas como transmissores de informa-
¢do, uma vez que quando sdo desenvolvidos e introduzidos eles
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mudam as maneiras pelas quais os individuos se relacionam uns
com os outros e com eles préprios, no que chama de uma “teoria
interacional da midia”. (THOMPSON, 2013, p. 9).

Observar os conflitos e o préprio desenvolvimento veicu-
los de comunicagio implica em perceber seu lugar estratégico
na conformagio social e nas mudancas sofridas pelas sociedades.
Para Thompson “o desenvolvimento da midia vem entrelagado de
modo fundamental com as principais transformagdes institucio-
nais que modelaram o mundo moderno” (THOMPSON, 2013,
p.21).

A partir do momento em que a comunica¢io mediada pela
tecnologia adquire a possibilidade de chegar a um nimero cada
vez maior de pessoas a0 mesmo tempo ela também se coloca
como uma importante estrutura de poder dentro da sociedade.
Como poder compreendemos a capacidade de produzir ou con-
tribuir para resultados que fagam a diferenga no mundo, que
afetem significativamente um outro ou outros (OUTWAITE;
BOTTOMORE, 1996) ¢, ainda, de alcangar seus préprios obje-
tivos e intervir no curso dos acontecimentos (THOMPSON,
2013).

A titulo de registro é importante situar que virios autores
buscam classificar as diversas formas de poder; Thompson clas-
sifica-os como poder econdmico, poder politico, poder coercitivo
e poder simbdlico. Resumidamente o poder econémico se baseia
em recursos materiais e financeiros; o poder politico se baseia no
principio da autoridade; o poder coercitivo encontra suas bases
na for¢a fisica e armada; enquanto o poder simbdélico, também
chamado de poder cultural, estd fundamentado nos meios de
informagio e comunicagio.

Pela sua relagdo intrinseca com os meios de comunicagdo
nos concentraremos no chamado poder simbélico ou cultural, que
segundo o autor “nasce na atividade de produgio, transmissio e

recep¢io do significado das formas simbdlicas” (THOMPSON,
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2013, p. 43). A expressio poder simbdlico foi tomada do trabalho
de Pierre Bourdieu, para quem o poder simbélico é um poder de
construcio da realidade, estruturado a partir de sistemas simbo-
licos, que s6 pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que
estdo sujeitos a esse poder ou mesmo daqueles que o exercem. De
acordo com Bourdieu, os simbolos sdo os principais instrumen-
tos de integracdo social, eles tornam possivel um entendimento
comum acerca do sentido de mundo social e os sistemas sim-
bélicos “como instrumentos de conhecimento e de comunicagio,
s6 podem exercer um poder estruturado porque sio estruturados”
(BOURDIEU, 1989, p.9).

O autor defende, ainda, que as relagdes de comunicagio sao
relagées de poder que dependem do poder material ou simbdlico
acumulados pelos agentes envolvidos e que os sistemas simbélicos,
enquanto instrumentos estruturados e estruturantes de comuni-
cagdo, cumprem sua fungo politica de imposi¢do ou legitimagio
da dominag¢do que assegura a dominag¢do de uma classe sobre a
outra.

As diferentes classes € fracgdes de classes estdo
envolvidas numa luta propriamente simbdélica
para imporem a defini¢io do mundo social
mais conforme aos seus interesses, ¢ imporem
o campo das tomadas de posigoes ideoldgi-
cas reproduzindo em forma transfigurada o

campo das posicdes sociais. (BOURDIEU,
1989, p. 15)

A evolugio na tecnologia teve impacto significativo na
potencializagio e ampliagio do poder simbdlico, uma vez que
transformaram a prépria organizagao social. Num mundo mediado
pela tecnologia, essa forma de poder, ainda que segundo Bourdieu
(1989) seja subordinado a outras formas de poder, assume sem
sombra de dividas um papel cada vez mais central e estratégico.
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Para Thompson, o poder simbélico ndo pressupde — diferente
do que defende Bourdieu — desconhecimento por parte daqueles
que sdo submetidos a ele; e tem a capacidade de “intervir no curso
dos acontecimentos, influenciar as agdes dos outros e produzir
eventos por meio da produgio e da transmissdo de formas simbé-
licas”. (THOMPSON, 2013, p. 42)

O poder simbélico €, portanto, reconhecido entre Thompson
e Bordieu como for¢a estimada e reivindicada para manutencio
do status quo ou para quebra da ordem vigente. As reivindica-
¢6es dos movimentos populares buscam incidir sobre essa questio
quando exige que a atribui¢do expressa na presta¢io de servigos de
radiodifusio seja dividida entre trés agentes: estatal, publico e pri-
vado, e busca o equilibrio de uma relagio que se tornou desigual,
entre outros fatores, pelo peso do poder econdmico de grupos que
ocupam diferentes campos de atuagio.

Com a pluralidade de emissores aumenta o repertério do que
¢ transmitido pelos veiculos de comunicagio. O receptor poderia
contar com uma gama maior e mais diversa de informacoes de
modo que pudesse ter elementos para interpretar e formar seu
préprio vocabuldrio; criar novas formas de ac¢do e de interagdo e
novos tipos de relacionamentos sociais.

A transformag¢io das institui¢bes da midia em interesses
comerciais de grande escala; a globalizagdo da comunicagio e o
desenvolvimento das formas de comunicagio eletronicamente
mediadas analisados por Thompson®* podem ser observados no
crescimento dos conglomerados de comunicagio que alcangaram
patamares inauditos entre os séculos XIX e XX, assim como os
processos de globalizagdo se aprofundaram, aproximando as par-
tes mais distantes do globo por meio de “teias de interdependéncia

mais tensas e mais complexas” (THOMPSON, 2013, p. 115)

95 Em Midia ¢ Modernidade: uma teoria social da midia, John B Thompson
(1998) faz uma anilise dessas trés tendéncias da comunicagio e seus impactos.
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A comunicagio em vérios paises da América do Sul, por
outro lado é responsivel por gerar a critica e a resisténcia a esse
modelo. Sociedade e comunicagdo tornam-se terrenos em disputa
na arena democrdtica, em uma complexa equagido. Assim, com-
preendemos que a comunicagio enquanto direito negado se torna
espaco fundamental para ampliar o acesso a cidadania e para o
livre exercicio da democracia; no entanto as relagdes de acesso aos
meios de comunicagio nio sdo equinimes e boa parte da popu-
lagdo se viu alijada desse direito de comunicar (se) plenamente
emitindo e recebendo informagées com diversidade e pluralidade.

4. Um direito exigido

Uma visio dialégica da comunicagido enquanto direito
¢ compartilhada por Paulo Freire que enfatiza seu papel como
processo de coparticipa¢do. Em uma das suas obras mais conhe-
cidas, Pedagogia do Oprimido, Freire ressignifica e confere ainda
mais centralidade a comunicagio no processo de conformagio do
ser humano como sujeito das relagées e transformagdes sociais
quando diz que “somente através da comunica¢do é que a vida
humana pode adquirir significado” (FREIRE, 2005, p. 73).

A exigéncia pelo direito & comunicagio e pela sua democra-
tizacdo se desenvolve também no dmbito das lutas pela ampliagio
dos processos democriticos na sociedade, por mais espacos de
participagdo e maior representagao.

Naturalmente o debate acerca do conceito de democratizagio
da comunicagio é amplo e complexo e estd intrinsecamente ligado
a reflexdes e priticas sobre democracia, direito de comunicagio e
liberdade de expressdo, havendo diferencas de compreensio no
ambito da academia e dos movimentos sociais. Sem esgotar a
discussdo sobre o tema ¢ vilido reafirmar que quando nos referi-
mos a democratizag¢io da comunicagio, para efeito deste trabalho,
pensamos que o termo inclui o direito ao acesso aos meios de
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produgio e veiculagio de informagio, de o publico ter condigdes
técnicas e materiais para ouvir e ser ouvido, e que garante a socie-
dade uma postura autonoma frente aos meios de comunicagio.

A partir do cendrio de exclusio propiciado pelo dominio
econdmico dos meios de comunica¢io e pela ineficiéncia do
Estado em mediar esta relagdo, movimentos populares em defesa
da comunica¢io democritica ganharam for¢a em muitos pai-
ses. Na América do Sul, especificamente, frentes pautadas pela
temdtica da democratiza¢do da comunica¢io ganharam forca e
conquistaram éxitos em paises como Argentina, com a sangdo
da Lei de Servicos de Comunica¢io Audiovisual, n® 26.522,
instituida em 2009; e Uruguai, com a Lei 19.307, de Servigos
de Comunica¢do Audiovisual, aprovada em dezembro de 2014;
apenas para citar exemplos. No Brasil esse movimento se con-
centra, sobretudo mas ndo exclusivamente, em torno do Férum
Nacional pela Democratizagio da Comunicagio (FNDC), que
congrega virias entidades especificas do campo da comunicagio,
mas também de espectro mais amplo como entidades sindicais e
estudantis. A preocupagdo destes movimentos, em linhas gerais,
busca aproximar-se das principais correntes internacionais do
debate sobre o direito a4 comunicagio, expressas nos debates no
ambito da UNESCO e da OEA, por exemplo.

No documento Indicadores de Desenvolvimento da Midia:
Marco para a avaliacio do desenvolvimento dos meios de comuni-
cagio’®4, a UNESCO discute critérios e categorias buscando
facilitar a mensuragio do impacto de interven¢des no campo do
desenvolvimento da midia pelos Governos, marcadores comuns
aos movimentos pela democratizagio da comunicagio e que se
insere em indicadores-chave no que diz respeito a:

96 Cf Indicadores de Desenvolvimento da Midia: Marco para a avaliagdo do
desenvolvimento dos meios de comunicagio. Disponivel em: http://unesdoc.

unesco.org/images/0016/001631/163102por.pdf
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a) garantia de liberdade de expressio, b) garantia do direito
a informacio, c) participagio da populagio e organizagdes da
sociedade civil na formulagdo de politicas relativas & midia, d) sis-
tema regulatério assegura o pluralismo da midia, e) nio sujeita a
midia a censura prévia, f) adota medidas positivas de promogio
da pluralidade da midia e assegura seu cumprimento, g) promove
a diversidade na composi¢io das midias publica, privada e comu-
nitdria, h) assegura a distribui¢do do espectro em prol do interesse
publico, entre outros.

Neste cendrio € visivel um impasse entre as condi¢oes impos-
tas pelo mercado financeiro e as reivindica¢ées do campo popular.
As dificuldades para que meios alternativos, comunitirios e/ou
populares consigam operar no campo da comunicagio sdo signi-
ficativas e levando em consideragio essas questdes, a interferéncia
do Estado no processo torna-se necessaria no sentido de equili-
brar a rela¢do que tende & desigualdade e costuma ser restritiva a
entrada de novos participantes, negando a uma significativa par-
cela da sociedade o direito pleno a comunicagio.

David (2002) observa o papel do Estado na efetiva garantia
do direito a comunicagio, uma vez que este se configura como
base ao acesso a outros direitos, pois o “conceito de direito a
comunicag¢do identifica-se com uma concep¢do mais garantista
de Estado, no sentido de exigir a intervencio estatal para garantir
a efetivagio desse direito”. (DAVID, 2002, apud LARA, 2013,
p -58). Essa intervencdo precisa se dar no ambito da institui¢do
de politicas publicas e essa se torna a principal reivindicagio dos
movimentos sociais que atuam no campo da democratiza¢io e
acesso 4 comunicagio.

5. Um direito a ser assegurado
De acordo com Enrique Saravia (2006), o conceito de poli-
tica pablica pode ser definido como um “fluxo de decisdes publicas,

orientado a manter o equilibrio social ou a introduzir desequilibrios
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destinados a modificar essa realidade. Decises condicionadas pelo
préprio fluxo e pelas reacdes e modifica¢des que elas provocam no
tecido social, bem como pelos valores, ideias e visdes dos que ado-
tam ou influem na decisio”. (SARAVIA, 2006, p. 28)

Para Souza (2006), nio existe uma unica defini¢io sobre o
que seja politica publica. A autora sintetiza os diferentes concei-
tos da seguinte forma: Mead (1995) a define como um campo
dentro do estudo da politica que analisa o governo a luz de gran-
des questdes publicas e Lynn (1980), como um conjunto de a¢oes
do governo que irdo produzir efeitos especificos. Peters (1986)
segue 0 mesmo veio: politica publica ¢ a soma das atividades dos
governos, que agem diretamente ou através de delegacio, e que
influenciam a vida dos cidaddos. Dye (1984) sintetiza a defini¢do
de politica publica como “o que o governo escolhe fazer ou nio
fazer”. A defini¢do mais conhecida continua sendo a de Laswell,
ou seja, decisdes e andlises sobre politica piblica implicam res-
ponder as seguintes questdes: quem ganha 0 qué, por qué e que
diferenca faz. (SOUZA, 2006, p. 25)

Da mesma forma que hd multiplos conceitos os estudos
sobre politica ptblica foram feitos, através do tempo, sob as mais
diversas perspectivas e abordagens: a filoséfica, a da ciéncia poli-
tica, a da sociologia, a juridica, a das ciéncias administrativas, a
antropoldgica e a psicolégica e sua evolugdo resulta dos acimulos
e coexisténcia dessas perspectivas, nem sempre compativeis entre
si (SARAVIA, 2006).

A formulagio de politicas puiblicas, em linhas gerais, envolve
a predisposi¢do dos governos em traduzir seus propdsitos e plata-
formas eleitorais em a¢des que produzam mudangas e beneficiem
a populacio, ou segmentos dela, de modo a garantir direitos. Em
alguns casos hd a participa¢do de grupos de interesses e outros
membros movimentos sociais na concep¢ao de normas e de poli-
ticas. De qualquer modo o papel dos governos continua sendo
preponderante e insubstituivel no que diz respeito a criagio de
politicas publicas, conforme pondera Souza:
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Apesar do reconhecimento de que outros seg-
mentos que nio os governos se envolvem na
formulagio de politicas publicas, tais como os
grupos de interesse e os movimentos sociais,
cada qual com maior ou menor influéncia a
depender do tipo de politica formulada e das
coalizdes que integram o governo, e apesar de
uma certa literatura argumentar que o papel
dos governos tem sido encolhido por fené-
menos como a globalizagdo, a diminui¢do da
capacidade dos governos de intervir, formular
politicas publicas e de governar nio estd empi-

ricamente comprovada (SOUZA, 2006, p. 27).

Segundo Hogwood e¢ Gunn (apud SARAVIA, 2006), o
estudo das politicas publicas oferece pelo menos sete perspectivas
de anilise. Destacamos entre elas o estudo do processo das poli-
ticas, onde ¢ possivel considerar as etapas pelas quais passa um
assunto e se procura verificar a influéncia de diferentes setores
no desenvolvimento; e o estudo da avaliagdo das politicas, que se
localizam entre a critica de politica e para a politica.

Neste sentido passaremos a observar a experiéncia da ins-
tituicdo da Lei de Servicos de Comunica¢io Audiovisual da
Argentina que pode nos oferecer um bom panorama sobre cons-
tituicdo de politica publica traduzida através da implementagio
de leis que se propdem a proporcionar equilibrio no 4mbito das
comunicagoes.

5.2 0 caso da Lei de Servigos de Comunicacao Audiovisual da
Argentina

Citada internacionalmente como um exemplo de bom texto
legal, e construida com participagio popular, a Lei 26.522 de
Servicos de Comunica¢io Audiovisual (LSCA) da Argentina
busca atuar no cendrio de concentragio mididtica, permitindo
que meios tradicionalmente excluidos do processo de transmissio
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possam produzir e compartir conteidos. Conhecida como Lei
de Meios, a LSCA foi aprovada em substitui¢do ao Decreto-lei
22.285, que vigorou a partir de 1981 durante a ditadura militar,
e tem entre os seus objetivos, descrito no artigo 1°, o “desenvol-
vimento de mecanismos destinados a promogio, descentralizagio
e fomento da concorréncia com o propédsito de barateamento,
democratiza¢do e universalizagdo do aproveitamento das novas
tecnologias de informagio e comunicagio”.

A norma surgiu como resposta a partidariza¢io da midia e foi
editada com a participagio de organizagdes, associacoes e entida-
des representativas de varios segmentos da sociedade, que discutiu
as origens e as necessidades da legislagio em grupos de debates
e féruns, através de um rico processo de construgio participativa
que contou com véirios momentos de organizagio e acumulagio
de forgas, anteriores inclusive ao que passamos a relatar a seguir
e que omitiremos, a despeito do seu valor histérico e simbdlico
para andlise do processo de construgio participativa, em razio da
necessidade de resumo da narrativa do processo em linhas gerais.

Em 2008, nos marcos de um conflito social e politico, no qual
a midia se posicionou frontalmente contra a posi¢do do Governo,
o Poder Executivo argentino pds em discussio o sistema de meios
de comunicagio no pais. O conflito com os veiculos de comunica-
¢do se acentuou quando a presidenta Cristina Fernandéz Kirchner
se indispds com corporagoes agropecudrias ao editar a Resolugao
125/08 que definia critérios para a retengdo de divisas geradas no
pais por exportacdes de cereais e oleoginosas, especialmente a soja.
A medida gerou forte rea¢io no setor patronal em um movimento
que durou pouco mais de quatro meses, entre margo e julho de
2008 e que contou com apoio dos veiculos nacionais de midia. A
cobertura mididtica mostrou-se tendenciosa contra o governo e
recebeu criticas dos especialistas, comunidade académica e agen-
tes dos 6rgdos de controle da publicidade.
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A Universidade de Buenos Aires (UBA), por exemplo, emitiu
resolu¢do onde repudiava as expressdes discriminatdrias constan-
tes na cobertura mididtica, recomendava que o COMFER, 6rgiao
regulador das comunicag¢des na época, realizasse campanhas sobre
a existéncia de normas contra a discriminagio na comunicagio
e pesquisasse se durante a cobertura houve difusio de contetddo
antidemocritico ou de questionamento a vigéncia do estado de
direito. O documento solicitava, ainda, que as entidades de jorna-
listas realizassem um chamado aos seus membros alertando para a
falta de ética e a responsabilidade no tratamento da informagio®”.

Neste cendrio de discussido sobre o papel dos veiculos de
comunica¢io na cobertura da politica e das agdes do governo,
a presidente Cristina Kirchner decidiu enviar ao Congresso
Nacional um projeto de lei redigido com base no documento 21
Pontos por uma Nova Lei de Radiodifusdo para a Democracia,
apresentado por organizagdes populares como sindicatos de jor-
nalistas, universidades, organiza¢des sociais, rddios comunitdrias,
pequenas radios comerciais e organismos de direitos humanos,
reunidos em uma iniciativa denominada Coalizio por uma
Radiodifusio Democritica.

Na condigio de primeira entidade convidada pela presidenta
para discutir as bases da Reforma, a Coalizdo recebeu o antncio
governamental de que o novo projeto de lei para a drea iria se
basear nos 21 pontos (Segura, 2011), o que gerou forte mobiliza-
¢do junto a sociedade. Segundo Nestor Busso, um dos fundadores
da frente, “praticamente em todo o pais, durante abril, maio e
junho (de 2008), se realizaram atividades de instala¢io publica e
debate dos 21 pontos e da necessidade de um projeto de lei que

substitua o da ditadura” (BUSSO, 2011, p. 29, tradugio nossa).

97 Ver ata da reunifo do Conselho Diretor da Universidade de Buenos Aires.
Disponivel em: http://www.sociales.uba.ar/wp-content/uploads/acta-03.081.
pdf Ultimo acesso em 12/12/2014
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No processo de construgdo da LSCA, a Coalizdo teve par-
ticipagdo ativa em duas frentes de agdo: pressionar governo e
Parlamento para participar da reda¢do do novo projeto de lei da
radiodifusio e, por outro lado, incidir diretamente sobre a opinido
publica buscando angariar apoio em torno dos pontos propostos.
Durante aproximadamente quatro meses o projeto de lei passou
por consulta a populagio, em diferentes cidades, através de 24
téruns participativos. “Neles participam umas dez mil pessoas,
que realizam 1.200 contribui¢des a proposta, que logo se soma-
riam como anotagdes ao texto do Projeto de Lei” (BUSSO, 2011,
p- 31, tradugdo nossa).

Com o envio do Projeto de Lei ao Congresso Nacional os
debates passam a se dar também no 4mbito das Casas Legislativas.
Na Camara dos Deputados e no Senado, longas audiéncias pabli-
cas - das quais participaram também os membros da Coalizao,
assim como especialistas em Direito e Comunicagio e represen-
tantes dos empresdrios - marcaram a discussio do Projeto de
Lei. Posteriormente, o projeto foi aprovado na Camara em 16 de
setembro de 2009 e no Senado em 10 de outubro de 2009; apro-
vado por maioria nas duas Casas.

Com a san¢do da LSCA, implantar e garantir a entrada de
meios sem fins de lucros na atividade de radiodifusio, assim como
legalizar e garantir a permanéncia dos meios que operavam clan-
destinamente, torna-se uma atividade complexa e que envolve
pelo menos trés espagos possiveis de andlise: a gestdo publica; a
gestdo de entidades responsaveis pelos meios sem fins de lucro e a
percepgio e atuacio de veiculos de comunicagio alternativa.

O que se percebe, a partir da revisdao bibliografica e das

7

entrevistas realizadas para nosso trabalho de dissertagao™ é que

98 SANTOS, Ana Cristina Gongalves dos. Financiamento para midia
alternativa: a sustentabilidade dos meios sem fins de lucro a partir da
Lei de Meios na Argentina. 2016. 119 f, il. Dissertagio (Mestrado em
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com a aprovagio da Lei de Servigos de Comunicag¢io Audiovisual
as organizacdes se viram diante de uma realidade na qual pre-
cisavam responder ao desafio de ocupar o espaco que lhes foi
destinado, um ter¢o do espectro, na prestagio de servicos de
radiodifusio e manter, num plano mais amplo, as pressoes pela
democratiza¢io da comunica¢io, compreendida como a garantia
ao direito humano de procurar, receber e divulgar informagéoes e
ideias oralmente ou através de qualquer meio de sua escolha; ou
como exposto no Relatério da Comissao MacBride, um processo
no qual o individual passa a ser um elemento ativo, com maior
consciéncia de seu papel de representacio social. (MACBRIDE,
1987).

5.2 A disputa judicial

Com a aprovagio da Lei de Servicos de Comunicagio
Audiovisual, em 26 de outubro de 2009, o Grupo Clarin arguiu
judicialmente os artigos 41, 45, 48 e 161 da Lei. Os questiona-
mentos diziam respeito a restri¢io ao acimulo de licencas de ar
e de cabo, ao desconhecimento dos direitos adquiridos e a obri-
gacio de se desprender de suas licencas antes do vencimento do
prazo original com que haviam sido outorgadas. Ao longo de qua-
tro anos o debate sobre a constitucionalidade da lei aconteceu em
vérias instancias, como se pode ver resumidamente nos paragrafos
a seguir.

No dia 15/12/ 2009 o juiz Edmundo Carbone ditou uma
medida cautelar contra a aplica¢do dos artigos 41 e 161 da LSCA
ao Grupo Clarin e deixou suspensa a obrigacio de desprender-se
de algumas licengas para adequar-se a lei que devia realizar-se
em um ano a partir de sua promulgacio, em setembro de 2010.

Comunicag¢do)—Universidade de Brasilia (UnB), Brasilia, 2016. Disponivel
em http://repositorio.unb.br/handle/10482/20964
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O Estado Nacional apelou 4 medida perante a Sala 1 da Camara
Nacional de Apelagdes no Civil e Comercial Federal, que poste-
riormente confirmou a medida somente com respeito ao artigo
161 da lei 26.522.

Em 5/10/2010 o Estado Nacional interpds recurso extra-
ordindrio federal perante a Suprema Corte de Justica, o qual
foi rejeitado por falta de sentenca definitiva. Em seguida, em
09/10/2010 o juiz de primeira instincia rejeita a fixagdo de um
prazo, mas logo a Camara de Apelagdes impde um prazo de 36
meses para a vigéncia da cautelar apresentada pelo Clarin, con-
tados a partir da notificagio da demanda. O Estado Nacional
novamente interpdés um recurso extraordindrio, cuja negativa
motivou a apresentagio de queixa perante a Suprema Corte de
Justica da Nagio solicitando a revogagio da cautelar.

Em 22/05/2012, diante da extensio que toma a vigéncia da
medida cautelar,a Suprema Corte de Justica decidiu definir a data
de 7 de dezembro do mesmo ano como limite para a cautelar
apresentada pelo Clarin. Em 29/11/2012 o Grupo Clarin voltou
a pedir una medida cautelar, mas a Corte declarou “inadmissivel”
essa solicitacgio.

Em 6/12/2012, um dia antes da data fixada pela Suprema
Corte para vencimento da cautelar que beneficiava o Grupo
Clarin, os juizes Francisco de las Carreras e Susana Najurieta,
da Sala 1 da Cimara Civil e Comercial Federal, estenderam a
medida cautelar que mantinha suspenso o artigo 161 da LSCA
“até que se dite uma sentenga definitiva na causa’.

Em 14/12/2012 o juiz federal do Juizado 1 no Civil e
Comercial, Horacio Alfonso, declarou constitucionais os artigos
da Lei que haviam sido questionados pelo Grupo Clarin, resol-
vendo assim sobre a chamada “questdo de fundo” e deixando sem
efeito todas as medidas cautelares anteriores.

Em 17/04/2013 a Cimara no Civil e Comercial declarou a
inconstitucionalidade parcial da norma. Invalidou parte dos dois
artigos que concentram as medidas antimonopdélicas da lei (o 45
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fixa os limites a concentragio de licengas e o 48 diz que na posse
de uma licenga ndo hd um direito adquirido) e confirmou a cons-
titucionalidade dos artigos 161, que fixa o prazo de desinversio
de um ano, e do 41, que impede a transferéncia de licengas. O
Governo apelou perante a Suprema Corte.

Em 02/07/2013 a Suprema Corte de Justica enviou a
Procuradora Geral da Nagdo, Alejandra Gils Carbd, a causa
pela LSCA para que emitisse opinido sobre a declara¢io de uma
inconstitucionalidade parcial decretada pela Camara Civil e
Comercial Federal. A Procuradora se pronunciou dez dias depois
a favor da constitucionalidade da lei e aconselhou a Suprema
Corte que revogasse a decisdo da Camara Civil e Comercial que
declarou inconstitucionais parte dos artigos 45 ¢ 161 por “eviden-
ciar graves defeitos de fundamentagio e raciocinio que impedem
considera-la como ato jurisdicional valido”.

Nos dias 28 e 29/08/2013 a Suprema Corte de Justica rea-
lizou uma audiéncia publica na qual escutou os argumentos das
partes e de “amicus curiae” que se pronunciaram a favor e contra-
rios a constitucionalidade da lei.

Finalmente, no dia 29/10/2013 a Suprema Corte de Justica
declarou a constitucionalidade da Lei de Servicos de Comunicagio
Audiovisual.”

A Suprema Corte da Argentina desconsiderou, portanto,
em sua decisdo pela constitucionalidade, o argumento do Grupo
Clarin de que seu tamanho e rentabilidade eram imprescindiveis
ao exercicio da liberdade de expressio. De acordo com Martin
Becerra (2013), em nota ao jornal La Nacién, embora nio ava-
liasse a qualidade da norma, a decisio judicial enfatizou que a
liberdade de expressio requer um debate publico robusto e regu-
lagdo ativa para promover o acesso aos meios.

99 Dados checados a partir da narrativa do Jornal Pagina 128
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A decisdo sustenta que as pautas se ajustam a critérios de
razoabilidade, de proporcionalidade e de idoneidade. E que nio
corresponde a Corte julgar se os limites a concentragio sao ade-
quados ou eficazes. A Corte também questionou o Governo em
vérios pardgrafos, apontando, por exemplo, que o Estado pode
afetar a liberdade de expressdo quando atua discricionariamente
na distribui¢o de publicidade oficial.

6. Um direito fundamental

A disputa judicial acerca dos artigos da LSCA ¢ apontada
como uma das principais razdes para que a LSCA nio fosse inte-
gralmente implementada. No entanto, outras razdes se mostraram
como verdadeiros entraves a institui¢do da Lei que apds cinco
anos de aprovada mantinha, ainda, virios pontos carentes de
regulamentagio e 6rgios e espagos previstos em seu texto em fase
incipiente de estrutura¢io. Entre os fatores apontados estio, além
da auséncia de regulamentagio, o ndo cumprimento da garantia
de 33% do espectro radioelétrico para meios sem fins de lucro.
A dificuldade para elaboragio do plano técnico de frequéncias,
a demora na concessio de licengas aos meios sem fins de lucro
e a demora em definir e conceder fundos de fomento previstos
na LSCA também surgem como problemas de ordem técnica e
politica.

Este artigo ndo pretende se deter no caso da Argentina, tam-
pouco aprofundaremos os efeitos da Lei na garantia do Direito a
Comunicagdo. Nosso objetivo ao colocarmos o caso em tela é tio
somente observar, no plano mais concreto, como se dd as iniciati-
vas para tornar material um direito reclamado e essencial.

O caso analisado ndo é um episédio isolado. Outros paises a
exemplo de Uruguai e Venezuela, para citar alguns, possuem leis
de comunicagio que procuram observar os indicadores interna-
cionais dos Direitos Humanos em suas constitui¢des. Do mesmo
modo essas leis tiveram artigos questionados judicialmente a
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partir da perspectiva da légica de mercado e igualmente recebe-
ram dos seus tribunais superiores pareceres de constitucionalidade,
primando pelo direito coletivo e pelo melhor interesse do ser
humano e seu desenvolvimento individual e social.

O direito a comunicagio, embora nio esteja elencado como
um direito prioritirio é determinante na formagio de um povo
e no seu crescimento enquanto sociedade. E papel do Estado
interferir na conjuntura politica e econdmica para garantir esse
direito que para além dos beneficios individuais sdo imprescindi-
veis para que um povo possa se expressar politica e culturalmente,
se expandir e se transformar, e seguir de modo continuo e coletivo
construindo a sua identidade.
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REFORMA NO DIREITO TRABALHISTA BRASILEIRO:
0 CONTEXTO DOS TEXTOS

Nadine Gualberto Agra™”

1. Introducao

ara o pesquisador pensar acerca da histéria viva é sempre

uma tarefa desafiadora, por aumentar o risco de incorrer

em erros e andlises que, no decorrer dos acontecimentos,
poderio nio mais condizer com a realidade dos fatos. No entanto,
cabe aos estudiosos demarcar seus objetos de estudo no tempo e
no espago, com o fito de ndo permitir que esses fatos se percam ou
sejam inseridos na histéria envolto por nuvens que os impegam de
ser enxergados de forma clara e limpida.

Devida o curto espago de tempo de vigéncia da norma,
prudente se faz nio pensar em seus impactos. Nesse sentido,
pretende-se pensar aspectos da Lei 13.429, de 31 de marco de
2017, a Lei da Terceirizagio, e da Lei 13. 467, de 13 de julho de
2017, a chamada reforma trabalhista, na perspectiva de demarcar
o contexto sécioeconémico no qual foram inseridas, enfatizando
os aspectos que favoreceram o advento da lei de forma tao célere e
com o minimo de resisténcia. Pretende-se, portanto, nao exercer o
papel de “boca da lei”, mas adentrar no contexto e menos no texto

100 Bacharel em Direito e Ciéncias Econdémicas. Doutora em Sociologia do
Trabalho. Professora de Direito do Trabalho da Unifacisa. Pesquisadora do
Observatério do Mercado de Trabalho (Ministério do Trabalho/UFCG).
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em si, ampliando a perspectiva hermenéutica, de modo que as
mudangas da lei trabalhista sejam percebidas em confronto com a
realidade laboral na qual o pais encontra-se inserido.

O presente artigo, desse modo, tem como objetivo analisar as
mudangas na legislacdo trabalhista brasileira no contexto de crise
e seus devidos reflexos no mundo do trabalho. Para tanto, parte-se
de um breve consideragio acerca das crises no sistema capitalista,
para entdo, analisar os reflexos das crises no cotidiano da classe
trabalho, notadamente, os trabalhadores brasileiros e como esse
contexto veio refletido na lei. Por fim, as considerac¢ées finais
foram tecidas num confronto de aspectos da reforma trabalhista
com os Direitos Sociais previstos na Constitui¢ao Federal.

2. Dinamica ciclica do sistema capitalista

De modo inicial, pode-se dizer que crises sdo interrupgdes no
curso da reprodugio ampliada do capital. Interpretando os diver-
sos textos nos quais Marx se referiu a crise, pois, no ha um texto
especifico sobre o assunto, Gorender & Almeida (1961) citam
que, a partir do inicio do Século XIX, a reprodugio do capital foi
interrompida por virias crises. Em carta, de 17 de dezembro de
1857, Engels escreve a Marx: A crise inquieta-me de maneira infer-
nal. Todos os dias os precos baixam. Manchester afunda-se cada vez
mais na crise (ENGELS apud BENSAID, 2009).

Instigado por tais inquietagdes, Marx se colocou a pensar
sobre as crises do modo de produgio capitalista de maneira oposta
aquela dos economistas burgueses, principalmente, Jean Batiste
Say, para o qual havia uma identidade imediata entre oferta e
demanda, pelo fato do mercado ser um informador perfeito para
as intengdes de produgio do empresirio. (BENSAID, 2009).

Em contraponto a economia politica cldssica, para Karl
Marx, as crises sdo algo inerente ao capitalismo e inevitdveis,
pois, sdo manifestacoes das suas contradi¢es, notadamente, da
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contradi¢do fundamental do modo de produgio capitalista, qual
seja: o cardter social da produgdo e sua forma privada da apro-
priagdo. As crises emanam, assim, da necessidade de lucro, que
engendram a reprodugio capitalista de forma ampliada. Dai, ser
da reprodugio ampliada as condigbes e possibilidades de crises no
capitalismo.

Detalhadamente, para uma melhor compreensio, ocorre da
seguinte maneira: o capitalista ndo consume com produtos supér-
fluos e luxos tudo que ganha, mas investe parte do seu lucro no
processo produtivo, criando as condigbes para aumento da produti-
vidade do trabalho e, consequentemente, da produgio. Dand o
continuidade ao processo, impulsionados pela concorréncia, cada
capitalista tende a ampliar seu capital constante (inovando em
mdquinas e equipamentos), reduzindo, assim, o capital varidvel
(a for¢a-de-trabalho empregada no processo produtivo). Como
resultado: as mercadorias sdo produzidas em quantidades maiores
que aquelas que podem comprar os trabalhadores — a produgio
continua a aumentar enquanto o mercado reduz. (BENSAID,
2009).

E, por que isso ocorre?

A medida que o capitalista altera a composi¢io orginica
do capital, ou seja, a relagio entre o capital constante e o capital
varidvel, menos pessoas tendem a ser empregadas, logo, a massa
salarial da economia reduz e, com isso, reduz o poder de com-
pra dos trabalhadores. Gera-se, assim, um excesso de mercadoria.
Mesmo sem vender a mercadoria, o crédito permite que novos
ciclos de produgio sejam iniciados. Produz-se mais mercadorias
sem o escoamento da produgdo anterior. (BENSAID, 2009).
Diferentemente, portanto, do periodo pré-capitalista, quando as
crises decorriam de caréncias, por conta de catdstrofes naturais,
guerras ou calamidades, as crises capitalistas sdo, portanto, crises
de superprodugio. Desse modo, hd uma oposigio entre a orga-
nizagdo de cada empresa isoladamente e o cardter anirquico da
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produgio capitalista no seu todo. (GORENDER & ALMEIDA,
1961).

Ocorre, assim, o mecanismo denominado por Marx de zen-
déncia decrescente a queda da taxa de lucro, o que nio é percebido
pelo capitalista, que baseia sua taxa de lucro no capital total, ou
melhor, em relagio ao que excedeu do capital total adiantado.
(HUNT, 1981). O capitalista procura compensar a tendéncia da
queda da taxa de lucro com o aumento da massa de lucro, aumen-
tando ainda mais a produgio.

No Livro II, de O Capital, onde trata do processo de cir-
culagdo das mercadorias, Marx indica que durante as crises de
superprodugio hd uma descontinuidade entre produgio e circu-
lagdo pela busca do lucro. Logo, rompe-se a conversibilidade do
capital da forma mercadoria para forma dinheiro, o que impede
a realiza¢do da mais-valia produzida pela for¢a-de-trabalho ao
longo do processo produtivo. Em paralelo, o dinheiro assume uma
forma de existéncia auténoma do valor-de-troca, 2 medida que
o dinheiro cresce no circuito de crédito, sem que seja necessirio
passar pelo processo produtivo, nao percorrendo o ciclo completo
das suas metamorfoses. Assim, na economia capitalista, se ndo ha
venda, hd crise: primeiro, a crise da disjun¢io da compra e venda;
segundo, a crise da fung¢io do dinheiro como meio de pagamento
que assume forma autdénoma'™ (BENSAID, 2009).

Diferentemente do que acreditava os economistas classicos,
embevecidos pelas promessas da modernidade, o modo de pro-
dugio capitalista ndo tende ao progresso, mas sim, desenrola-se
intercalando fases de crescimento econdmico com crises, ou seja,
possui um cardter ciclico. Ciclos esses que se sucedem a partir das
seguintes fases: 1) crise, 2) depressio, 3) reanimagio e 4) ascenso.
De maneira pritica, inicialmente, ocorre o estoque de mercadorias
e a reducdo da produgio. Como efeito, os trabalhadores passam

101 Nesse caso, fala-se do capital financeiro.
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a perder seus postos de trabalho — desemprego, do mesmo modo
que empresas de pequeno e médio porte nio mais conseguem
suportar a concorréncia — faléncia. Além disso, como as empresas
perdem suas condi¢ées de pagamento, hd uma redugdo da oferta
de crédito. Enfim, queda do valor das a¢des e das bolsas de valores.

A depressio ¢ a fase imediata a crise, quando a produgdo se
encontra estagnada, os estoques comegam a ser destruidos pelos
precos baixos e hd uma abundéncia de capital livre. Os capitalistas
buscam reduzir os custos de produgio. Objetivo que é alcangado
pelas seguintes vias: aumento da exploragio do trabalho, queda
dos saldrios (permitida pelo desemprego), avango tecnoldgico e
aperfeicoamento da técnica. Tal renovagio do capital fixo impul-
siona a demanda nos ramos produtores de equipamentos, que
passam a demandar matéria-prima e for¢a-de-trabalho. Dé-se o
inicio da passagem para reanimagao.

Na fase da reanimagio, por sua vez, os capitalistas retomam
a ampliacdo da produgio, os pregos voltam a subir e o lucro ¢é
ampliado. O Ascenso ocorre quando a produgio ultrapassa os
niveis de produgio anteriores a crise. Nessa fase, ocorre a amplia-
¢do dos niveis de investimento, como também, hd uma ampliagio
dos empréstimos bancdrios'™.

Importante destacar, ainda, que as crises capitalistas, além de
ciclicas, se manifestam, ao longo da histéria do capitalismo, com
maior profundidade e maior for¢a destruidora. Desse modo, crises
curtas, localizadas em atividades ou setores econdmicos, como as
primeiras do Século XIX, estenderam-se para o todo da econo-
mia, como a primeira crise geral de 1825. Depois, as crises vao
alcanc¢ando outros paises da Europa e Estados Unidos, a exemplo

102 Que nessa breve descrigio do movimento ciclico do capitalismo, para fins
meramente diddticos, nio fique a impressio de que esse processo ocorre do
modo linear e seguindo uma ordem “natural” do mercado. Pelo contrério, ao
longo da histéria, para saida efetiva das grandes crises, houve adogio de politi-
cas estatais anti-ciclicas.
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das crises de 1847, 1848, 1857 e 1873. Essa ultimo sendo o
marco da passagem para economia monopolista. (GORENDER
&ALMEIDA, 1961).

No Século XX, pode-se destacar a Grande Depressio'®
(1929-1933), como a principal responsavel pelo confronto do mito
do progresso, a medida que desnudou as imperfeicoes do mercado
e sua incapacidade de retorno ao equilibrio sem a interferéncia
do Estado. Uma mudanga de paradigma teérico introduziu, defi-
nitivamente, as crises e o desemprego na andilise da economia
capitalista, passando esse a ser percebido nio como um eterno
por vir de dias melhores, mas como um ciclo de prosperidade
e depressio, intercalados por momentos de reestruturagido para
retomado das taxas de lucro.

O pensamento da Escola da Regulamentagio é fundamen-
tal para compreensio de tal dinimica. Segundo Harvey (2011), o
capitalismo vem demonstrando fluidez e flexibilidade suficiente
para superar todos os limites. Isso ocorre porque, historicamente,
vem superando as barreiras que sdo postas a expansio da taxa de
lucro pelas préprias contradi¢des internas. Na tentativa de supe-
ragdo, o capital acelera a velocidade de circulagdo, amplia-se no
tempo e no espago (como exemplo, a dominagio imperialista e a
criagdo constante de novos produtos e servi¢os), como também,
cria nexos entre o Estado e as finangas, de modo que subsidios e
gastos publicos sejam ampliados. Enfim, organiza normas, hibi-
tos, leis, formas de controle sobre o trabalho, necessidades de
consumo, tecnologias e redes de regulamentagio que garantam
a unidade do processo de lucratividade ampliada. (HARVEY,
2006).

103 Outras grandes crises do Século XX: a Crise do Estado de Bem-estar Social,
nos anos 1970 e as Crises do México e dos Tigres Asidticos, nos anos 1990. E,
ja no presente Século, a ltima grande Crise financeira de 2008, iniciada nos
EUA, com desdobramentos globais.
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Sob as lentes de David Harvey, pode-se afirmar que a ten-
déncia a queda da taxa de lucro é combatida por meio de uma
reestruturagdes no setor privado e na forma de atuagio do Estado,
que implica em mudanga nas formas de regulamentacio da ati-
vidade econdémica. Processo claramente percebido a partir dos
anos 1970, com a Crise do Estado de Bem-estar Social, quando
o modelo fordista torna-se inadequado a produgio capitalista e
passa a ser, paulatinamente, substituido pelas formas de acumula-
¢io flexiveis, como denominado por Harvey (2006).

Acumulagio flexivel, basicamente, implica no desmem-
bramento dos processos produtivos de grandes empresas pelo
mundo, uso de tecnologia de ponto, ado¢io de novas formas de
geréncia da forga de trabalho e retomado dos ideais apregoados
pelo liberalismo cldssico, conduzindo & expansio do mercado
nos diversos setores da vida social. As conquistas no periodo
Keynesiano-fordista, de Estado forte e direitos sociais, tornaram-
se um empecilho a retomada da produtividade, notadamente, os
direitos trabalhistas e os altos saldrios conquistados, interpretados,
a partir de entdo, como custos elevados para a classe empresarial.

Contudo, sendo ciclico, a fase neoliberal que se estende ao
longo dos anos 1980 e 2000 no capitalismo mundial'® esgota-se
com a Crise financeira de 2008'%, que teve o mercado financeiro
norte-americano como ponto nevrilgico, mas que termina por
repercutir em todo mundo capitalista desenvolvido ou nio. Crise
essa, ainda vigente e ainda promotora das devidas reestruturagdes.

No Brasil, os efeitos da referida crise passam a ser sentidos,
efetivamente, a partir de 2014, visto que o pais vinha viven-
ciando politicas neo desenvolvimentistas, com ampla condugio
do Estado dos rumos da economia e na garantia de direitos

104 No Brasil, nos anos 1990, principalmente, apds as reformas liberais do governo
Fernando Henrique Cardoso.

105 Ver Harvey (2011).
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sociais, que reduziram os impactos da crise mundial na realidade
interna. No entanto, processo esgotada a partir da crise financeira
do Estado e da retomada inflaciondria, efeitos bem aproveitados
como “pano de fundo” para articulagio de um pacto promotor
de uma contra-reforma nacional que resultou com a retirada da
Presidente da Reptblica do poder. A crise econdmica, agrega-se
a crise politica, institucional e moral da realidade brasileira, com
seus devidos reflexos no mundo do trabalho, como serd demons-
trado no préximo item.

3. 0 contexto da Reforma Trabalhista

A Constitui¢io Federal de 1988 representou um grande
avanco na conquista das garantias e direitos dos trabalhadores bra-
sileiros. De acordo com Delgado (2017), o modelo justrabalhista
brasileiro foi apropriado das experiéncias autocriticas europeias,
basicamente, fundado no fascismo italiano. Sendo assim, na his-
téria brasileira, sempre preponderou as formas heterénomas do
conflito trabalhista, fundado no Estado.

A Constitui¢io de 1988, portanto, impulsionou uma demo-
cratizagdo da administragdo do conflito social no pais. Segundo

Delgado,

A Constitui¢io da Republica criou as con-
digées culturais, juridicas e institucionais
necessirias para superar antigo e remitente
nédulo do sistema trabalhista brasileiro do
Brasil: a falta de efetividade do seu direito
individual do trabalho. Ao reforgar a Justi¢a do
Trabalho e o Ministério Ptblico do Trabalho,
a par de garantir o manejo amplo de agoes
coletivas pelos sindicatos, o Texto Méximo de
1988 acentuou a relevincia da politica publica
de continua inser¢io econdmica e social dos
individuos, por meio do Direito do Trabalho,
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no contexto da redemocratiza¢do da sociedade

civil (DELGADO, 2017, P. 128).

Enfim, o direito do trabalho foi constitucionalizado, adqui-
rindo o status de direito fundamental. Foi retirado de seu local
delimitado, passando a langar influéncia sobre a cultura juri-
dica do pais. Caminhou positivamente na garantia da dignidade
humana como principio, na isonomia entre cidaddos e entre os
trabalhadores brasileiros. Negou a matriz individualista e primou
pelos principios da igualdade material (DELGADO, 2017).

In verbis,

Art. 6° Sio direitos sociais a educagio, a
satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecio 4 maternidade e 4 infincia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢io®.

Ja nos anos 1990, com a adogdo dos preceitos do Consenso
de Washington'”” como indutores das reformas neoliberais imple-
mentadas no pais, que, segundo discurso oficial, conduziria o pais
a modernizacio, a Constitui¢do Federal comeca a ser emendada,
mudando sutil e imperceptivelmente, seu viés cidaddo. Como
resultado, ao final do Era FHC, o pais vivenciava uma grave crise
social, com altos niveis de desemprego e concentragio de renda,
que, de certa forma, facilitaram a elei¢do do Presidente oriundo da
classe trabalhadora, Luiz Indcio Lula da Silva, apés trés derrotas
na corrida presidencial.

106 Redagio pela Emenda Constitucional 90/2015, que incluiu o transporte no rol
dos direitos fundamentais.

107 Conjunto de medidas neoliberais recomendadas como estratégias para comba-
ter as crises e a miséria dos paises subdesenvolvidos. Elaborado pelo economista
John Willianson, em 1989. Tornou-se a politica oficial do FMI para os paises
da América Latina, nos anos 1990.
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Nos anos 2000, os direitos sociais previstos na Constitui¢io
Federal tiveram um momento propenso e efetividade, mediante
adogdo de politicas de combate a fome, de habitacio e de geragio
de emprego e renda, o que nio cabe esmiugar no presente estudo.
No entanto, a partir de maio de 2016, o inicio do governo Temer,
representa o desmonte de garantias e direitos fundamentais con-
quistados, efetivamente, com a Constitui¢io Federal de 1988,
ap6s longo periodo de lutas e conquistas do periodo de redemo-
cratizagdo da politica brasileira.

No que diz respeito, especificamente, ao direitos sociais,
previstos no art 6° da Constituicio Federal, o grande ataque
governamental aos direitos sociais foi com a aprovagio da PEC
241 (na cimara federal) e PEC 55 (no senado), aprovada em 15
de dezembro de 2016, como a Emenda Constitucional 95, que
alterou o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, ins-
tituindo um novo regime fiscal. Basicamente, a EC 95 congela os
gastos sociais por 20 anos, 2 medida que, a partir de 2018, estipula
como piso os valores realizados no ano 2017, apenas reajustados
pela inflagdo.

Art. 1° O Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias passa a vigorar acrescido dos
seguintes arts. 106, 107, 108, 109, 110, 111,
112,113 e 114:

Art. 106. Fica instituido o Novo Regime
Fiscal no ambito dos Orcamentos Fiscal e
da Seguridade Social da Unido, que vigorard
por vinte exercicios financeiros, nos termos
dos arts. 107 a 114 deste Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias. (BRASIL, 2017,
art 106).

Art. 107. Ficam estabelecidos, para cada exer-
cicio, limites individualizados para as despesas
primadrias:
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§ 1° Cada um dos limites a que se refere
o caput deste artigo equivalera:

I - para o exercicio de 2017, 4 despesa primaria
paga no exercicio de 2016, incluidos os restos
a pagar pagos e demais operagdes que afetam
o resultado primdrio, corrigida em 7,2% (sete
inteiros e dois décimos por cento); e

II - para os exercicios posteriores, ao valor do
limite referente ao exercicio imediatamente
anterior, corrigido pela variagio do Indice
Nacional de Pre¢os ao Consumidor Amplo -
IPCA, publicado pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica, ou de outro indice
que vier a substitui-lo, para o periodo de
doze meses encerrado em junho do exercicio
anterior a que se refere a lei orcamentdria.

(BRASIL, 2017, art 107).

Quanto a seara justrabalhista, o direito do trabalho foi refor-
mado por intermédio da aprovagio, inicialmente, da Lei 13.429,
de 31 de3 margo de 2017, que alterou a Lei 6.019/1974, que dis-
poe sobre o trabalho temporario e da Lei 13.467, de 13 de julho
de 2017, alterando a Consolidagio da Leis do Trabalho.

Os anseios de reforma do governo Temer encontraram solo
tértil, adubado pela fragilidade do mundo do trabalho, agravada
a partir da crise de 2015. Crise marcada, notadamente, pela alte-
ragdo da dindmica do mercado de trabalho, com o aumento do
desemprego, queda de rendimentos, expansio do processo de
informalidade e das formas de trabalho auténomo. Bem como,
pelo enfraquecimento do poder de barganha dos sindicatos, des-
regulamentacio, flexibilizagdo e precarizacio das condi¢oes de
trabalho.

Analisando uma série histérica do desemprego brasileiro,
pode-se perceber um incremento da taxa de desemprego de 6,9%,
em 2012, para 9%, em 2015 e 12%, em 2016. Todos os dados
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referentes ao tltimo trimestre do ano. IBGE, Pesquisa Nacional
de Amostra em Domicilio, 2018). Numero que reflete a queda do
PIB, que a partir de 2014, passou a apresentar desempenho nega-
tivo em torno de -3,8% (IBGE, Contas Nacionais, 2010). Em
tevereiro de 2018, o nimero de desempregados no pais alcangou
os 13,1 milh&es, o que representa uma taxa de desemprego de
12,6% (IBGE, PNAD, 2018).

Ainda, segundo os tltimo dados divulgados pela Pesquisa
Nacional de Amostra a Domicilio (PNAD), entre os anos de
2016 e 2017, houve um aumento de 5,2% do nimero de pessoas
trabalhando sem carteira assinada (total de 10,7 milhdes de pes-
soas). Bem como, houve a ampliagdo do nimero de trabalhadores
que passaram a atuar por conta prépria, ou seja, 1,07 milhio de
pessoas passaram a atuar como trabalhadores auténomos entre o
ultimo trimestre de 2016 e 2017.

Somando-se aos dados de aumento do nimero de desem-
pregados, da amplia¢do do trabalho auténomo e da informalidade,
outro fenémeno que ascendeu no mundo do trabalho foi a tercei-
rizag¢do trabalhista. Em 2007, havia 8,5 milhdes de vinculos ativos
nas atividades tipicamente terceirizadas. Namero que alcanga 12,5
milhdes de pessoas em 2014 (TEM, RAIS, CAGED/ DIEESE,
2017).

E num cendrio de perda de direitos sociais, desemprego e
desregulamenta¢do que a da Lei da Terceirizagio e a Reforma
Trabalhista entram no ordenamento juridico nacional. O cendrio
de crise facilitou a infima resisténcia da massa de trabalhadores
que, mesmo tendo consciéncia da perda de direitos, preocupava-se
com a busca do sobrevivéncia didria, por nio ter outra opgio. Os
empregados, permaneceram calados temendo perder o emprego,
a0 tempo em que os autébnomos, ja haviam encontrado forma de
sobrevivéncia fora do mercado de trabalho formal.

As respostas do capitalismo mundial a Crise de 2008,
finalmente, encontraram espago para o pleno desenvolvimento
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no Brasil. Ganhou for¢a a retérica das condi¢des necessirias a
modernizagio mediante redugio de custos empresarias, principal-
mente, com uma folha de pagamento que aparece como o grande
entrave a retomada do crescimento nacional. Do mesmo modo, a
ideia de empreendedorismo assume forga, o “fazer-se por si s6” e
ndo mais esperar pelo emprego formal, muito menos pelo Estado,
¢ visto como pritica positiva. Os valores de mercado, por mais
de uma década, tendo dividido espago com o empoderamento
de minorias, passaram a imperar como balizadores dos rumos da
economia e da vida do povo brasileiro.

A partir desse contexto brevemente exposto, pois virios
outros fatores poderiam ser detalhados, o que sairia das delimita-
¢oes do presente estudo, passa-se, entdo, a destacar os principais
aspectos da Lei da Terceirizagdo e da Reforma Trabalhista que,
acredita-se, mais impactardo nas condi¢des de trabalho do pais.

A terceirizagao Trabalhista e as alteragoes da CLT

Sobre o termo terceirizagio, Delgado (2017) destaca como
o resultado de neologismo oriundo da administra¢io de empre-
sas, que remete a um terceiro (no sentido de intermedidrio). No
entanto, para o direito do trabalho, terceirizagio é o fenémeno
pelo qual se dissocia a relagdo de trabalho da rela¢do justraba-
lhista. A relagdo trabalhista, tradicionalmente bilateral (BRASIL,
, CLT, 2017, arts. 2° e 3°), é consubstanciada numa relagio trilate-
ral composta pelo trabalhador, pela empresa terceirizante (quem
contrata o prestador de servigos) e pela empresa tomadora de ser-
vigos (que contrata a empresa terceirizante). Trata-se, portanto, de
uma relagdo de trabalho e ndo mais de uma relagio empregaticia,
no que diz respeito a empresa tomadora de servicos e ao trabalha-
dor. Terceirizag¢do, em suma, é o processo pelo qual uma empresa
contrata outra para prestar um determinado servigo.
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Sendo um fendémeno do final do Século XX, a CLT, da
década de 1940, fez mengdo a apenas duas formas de subcontrata-
¢do: a empreitada e a subempreitada (art. 455, CLT), englobando
a pequena empreitada (art. 652, a, III, CLT). Em fins dos anos
1960, é que a ordem juridica nacional destacou o fenémeno da
terceirizagio, especificamente, no setor publico, caso de Decreto-
Lein.200/1967 e da Lein.5.645/1970, diplomas que propiciaram
a denominada descentralizagio administrativa.

A terceirizagio se estende ao campo privado com a permissio
para trabalho tempordrio— Lei n. 6.019/1974 e a terceirizagio dos
servicos de vigilancia bancaria, normatizada na Lei n. 7.102/1983.

Nos anos 1990, com o processo de privatizagio, novo impeto
foi dado ao fendémeno da terceirizagio trabalhista, desta vez, nas
concessiondrias de servigos publicos. Logo,a Lei 9.527/1997 (que
trata da concessio na drea de telefonia) dispde sobre a permissio
de contratagio de servigos de terceiros pelas concessiondrias.

Contudo, as hipéteses de terceirizagio licita eram consi-
deradas excecdo. Delgado (2015) destaca que a jurisprudéncia
trabalhista incorporou uma forte orientagao limitativa a expansio
da relagdo trilateral de trabalho, considerando-a em seu aspecto
excetivo, sendo regra os preceitos constitucionais e da CLT. Nos
termos da Stimula 331, do T'ST, de 2011, as situa¢des de terceiri-
zagdo licitas eram: trabalho tempordrio; atividades de vigilancia;
atividades de conservagdo e limpeza e servigos especializados
ligados a atividade meio do tomador. Nenhuma das hipéteses
relativas a permissdo de terceirizagio de atividades-fim — aquelas
nucleares e essenciais para dinimica empresarial.

O debate em torno da licitude ou nio de contratagio de ativi-
dades-meio ou fim se esvai com o advento da Lei 13.429/2017, de
31 de margo de 2017 — Lei de Terceirizagdo, que alterou dispositi-
vos da Lei 6.019/1974, que dispunha sobre o trabalho temporario
e, como consequéncia, sobre a terceirizagio (haja vista, tal feno-
meno ser permitido apenas no Ambito do trabalho temporirio).
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Nos termos do art. 2° da nova Lei, é trabalho tempordrio
aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma empresa
de trabalho temporirio e posto a disposi¢io de uma empresa
tomadora de servigo, para atender a necessidade de substitui-
¢do transitéria de pessoal ou a demanda complementar (aquela
oriunda de fatores imprevisiveis ou sazonais).

O trabalhador temporirio, com relagio a0 mesmo empre-
gador, nido poderd exceder o prazo de 180 dias, podendo ser
prorrogado por até 90 dias. Passado esse prazo, nio poderd ser
colocada a disposi¢io da mesma tomadora antes de 90 dias. Caso
haja contratacio, passa-se a caracterizar vinculo empregaticio
com a tomadora de servico (BRASIL, 2017, art. 10).

Empresa de trabalho tempordrio, por sua vez, ¢ a pessoa juri-
dica de direito privado destinada a prestar servigos determinados
e especificos. (BRASIL, 2017, art 4°- A). Essa empresa contrata,
remunera e dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores. A
empresa prestadora de servi¢o,de acordo com a novalei,deve seguir
alguns requisitos para o funcionamento, quais sejam: inscrigdo do
CNPJ; registro na Junta Comercial e o capital social compativel
com o nimero de funciondrios de acordo com os seguintes para-
metros: até 10 funciondrios: capital minimo de R$ 10.000,00; de
11 a 20 funciondrios: capital minimo de R$ 25.000,00; de 21 a 50
funciondrios: capital minimo de R$ 45.000,00; de 51 a 100 fun-
ciondrios: capital minimo de R$ 100.000,00; Empresas com mais
de 100 funcionirios: R$ 250.000,00 (BRASIL, 2017, art. 4°-B).

A empresa tomadora de servigos é a pessoa fisica ou juri-
dica que contrato o servi¢o da empresa de trabalho temporirio
(BRASIL, 2017,art 5°-A). Nio podendo utilizar trabalhadores
em atividades distintas daquela que contratou.

A grande novidade da Lei 13. 467/2017 se deu em fungio
das atividades consideradas anteriormente ilicitas nos contratos
de terceirizagdo, ou seja, nio hd mais impedimento para con-
tratagio de atividade-fim, como dispunha a Stimula 331/TST.
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Expressamente no art 9°, § 3°, o contrato de trabalho temporirio
pode versar sobre atividade-meio e atividade-fim, em qualquer
ramo de atividade.

Art. 9°.§ 3° O contrato de trabalho tempo-
ririo pode versar sobre o desenvolvimento
de atividades-meio e atividades-fim a serem
executadas na empresa tomadora de servi-

cos. (BRASIL, 2017,art.9°).

Deixando, também expresso, a inexisténcia de vinculo empre-
gaticio entre o trabalhador temporirio e a empresa contratante.

Art. 10.  Qualquer que seja o ramo da
empresa tomadora de servigos, nio existe vin-
culo de emprego entre ela e os trabalhadores
contratados pelas empresas de trabalho tem-
poririo. (BRASIL, 2017, art. 10)

Em termos de responsabilidade, segundo art. 5°-A, ¢ res-
ponsabilidade da contratante garantir as condi¢es de seguranga,
higiene e salubridade do trabalho. No entanto, “poderd” estender
ao trabalhador temporirio da empresa o mesmo atendimento
médico, ambulatorial e de refei¢io destinado aos seus emprega-
dos. No tocante as obriga¢des trabalhistas, a responsabilidade da
empresa contratante é subsididria no periodo que ocorre a pres-
tagdo de servicos'™. As obrigagdes previdencidrias observard o
disposto na Lei 8.212/1991, que dispde sobre a organizagio da
seguridade social.

Dando continuidade as alteragbes na regulamentagao do tra-
balho, a Lei 13.467/2017, veio coroar a reformar iniciada com a
lei supracitada. Aqui, ndo havendo condi¢des, num tunico artigo,

108 Na Lei de trabalho temporirio, Lei 6.018/1974, a responsabilidade era solid4-
ria, j4 alterado pela Simula 331.
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para esmiucar todo mudanga, optou-se por enfatizar os pontos
que acredita-se representar os maiores impactos nas condi¢es de
trabalho no Brasil, a saber, o contrato de trabalho intermitente, a
normatizagio do teletrabalho e a jornada 12X36.

A regulamentacio do trabalho intermitente foi inserida no
Titulo IV, nas disposi¢bes acerca do contrato de trabalho indi-
vidual de trabalho, especificamente, nos arts 443 e 452-A, da
CLT. Sendo assim, o contrato de trabalho passa a ser permitido
por prazo determinado, indeterminado ou de prestagio de tra-
balho intermitente (BRASIL, 2017, art 443, CLT). A defini¢io
do entdo trabalho intermitente ficou a cargo no parigrafo 3° do
mesmo dispositivo supracitado, a saber,

§ 3° Considera-se como intermitente o con-
trato de trabalho no qual a prestagio de servigos,
com subordina¢io, nio é continua, ocorrendo
com alternincia de periodos de prestagio de
servicos e de inatividade, determinados em
horas, dias ou meses, independentemente do
tipo de atividade do empregado e do empre-
gador, exceto para os aeronautas, regidos
por legislagio prépria. (BRASIL, 2017, art.
452-A).

O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por
escrito. No mesmo contrato, o valor da hora de trabalho deve ser
especificado, esse, no pode ser inferior ao valor horario do saldrio
minimo ou aquele devido aos demais funciondrios do estabeleci-
mento, que exer¢am a mesma fungio (BRASIL, 2017,art 452-A)

A convocagio pode ocorrer por qualquer meio de comu-
nicagdo, pelo menos com trés dias de antecedéncia, quando se
deve informar, qual serd a dura¢io da jornada. O empregado, por
sua vez, tem o prazo de um dia util para responder. O siléncio
presume recusa (BRASIL, 2017, art 452-A, § 1° ¢ §2°). O paga-

mento ocorre de acordo com o disposto no §6°:
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§ 6° Ao final de cada periodo de prestagio
de servico, o empregado receberd o pagamento
imediato das seguintes parcelas:

I - remuneragio;

II - férias proporcionais com acréscimo de um
tergo;

IIT - décimo terceiro saldrio proporcional;

IV - repouso semanal remunerado; e

V - adicionais legais. (BRASIL, 2017, art.
452-A).

A contribuigio previdencidria e o FGTS ocorrerd com
base nos valores pagos no més (BRASIL, 2017, art 452-A, §8°).
Quanto as férias, o cada doze meses, o empregado adquire o
direito de usufruir , nos doze meses subsequentes, um més de
férias, periodo no qual nio podera ser convocado (BRASIL, 2017,
art 452-A, §9°).

De acordo com comentirio de Franco Filho (2018), no tra-
balho intermitente, a auséncia de habitualidade ndo permite que
o trabalhador desenvolva um sentimento de pertenca para com a
empresa, de modo que sinta-se estimulado ao trabalho. Além do
mais, a auséncia de uma remunerago fixa gera forte sentimento
de instabilidade, o que repercute na satide mental do trabalhador,
propiciando maior desgaste mental.

Acrescenta-se ainda, o fato de trabalhador tender a assumir
contratos de trabalho intermitentes com mais de um emprega-
dor, como um forma de complementar a renda. As incertezas que
geram desgaste psiquico associa-se a desgaste fisica e a redugio
de sua tempo para lazer e convivio familiar. Em nada, portanto,
contribuindo para melhoria da qualidade de vida do trabalhador
e da sua familia.

Na mesma esteira, o teletrabalho gera repercussoes imediatas
no estilo de vida do trabalhador, visto que esse passa a ter o lar
invadido pelo trabalho, perdendo, com isso, as referéncias de hora
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de descanso, de trabalho, de convivio familiar, além de, no longo
prazo, promover o isolamento social do trabalhador. A reforma
trabalhista incluiu o regime de teletrabalho entre as modalidades
de trabalho sem fiscalizagdo de jornada (art 62, inciso III, CLT).
Teletrabalho, entio, é definido da seguinte forma:

Art 75-B Considera-se teletrabalho a presta-
¢do de servicos preponderantemente fora das
dependéncias do empregador, com a utilizag¢do
de tecnologias de informagio e de comunica-
¢do que, por sua natureza, nio se constituam
como trabalho externo. (BRASIL, 2017, art
75-B).

A modalidade deve aparecer expressamente no contrato de
trabalho, onde também deve constar todas as atividades a serem
desenvolvidas pela empregado. O regime de trabalho pode ser
alterado mediante muituo acordo (BRASIL, 2017, art 75-C).

Quanto a compra e manuten¢io de equipamentos e infra-
estrutura necessdria, devem ser previstas no contrato escrito.
Qualquer utilidade fornecida ao trabalhador pela empresa, nio
integram a remuneragio do empregado, segundo art 75-C.

No que diz respeito a saide do trabalhador e preven¢io de
acidento do trabalho, o empregador devera instruir os emprega-
dos quanto as precaugdes a serem tomadas. O empregado deve
assinar termo de responsabilidade, comprometendo-se a seguir
as instrucées fornecidas pelo empregador. Claramente, hi uma
transferéncia de responsabilidade do empregador para o empre-
gado, como também, a uma transferéncia de custos, pois, mesmo
fornecendo os equipamentos de tecnologia da informagio, o tra-
balhador terminar por arcar com gastos de energia, internet banda
larga, caso utilize seus préprios equipamentos, com a depreciagio,
etc.
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A jornada 12X36 é outra novidade marcante na vida do tra-
balhador. A reforma trabalhista nio alterou os marcos didrios da
hora extra, permanecendo duas horas por dia (BRASIL, 2017, art
59, caput, CLT). Porém, esse marco pode ser ultrapassado no caso
do regime de compensagio de jornada 12X36.

Art 59-A Em exce¢do ao disposto no art.
59 desta Consolidagdo, é facultado as partes,
mediante acordo individual escrito, conven-
¢do coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
estabelecer horirio de trabalho de doze horas
seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de
descanso, observados ou indenizados os inter-
valos para repouso e alimentagio. (BRASIL,
2017, art 59-A).

Nesses termos, o pacto compensatério poderd ocorrer
mediante escrito ou ticito, seguindo as regras dos regimes deno-
minados como Semana Inglesa e Semana Espanhola. Na Semana
Inglesa, a compensagio ocorre dentro da prépria semana da rea-
lizagdo das horas extras. A Semana Espanhola, por sua vez, uma
semana compensa a outra.

A remuneragdo mensal para jornada de trabalho de 12 horas
ininterruptas abrangerd os pagamentos pelo descanso semanal
remunerado, pelo descanso em feriado e pelas prorrogacdes da
jornada noturna.

Pardgrafo unico. A remuneragio mensal pac-
tuada pelo hordrio previsto no caput deste
artigo abrange os pagamentos devidos pelo
descanso semanal remunerado e pelo descanso
em feriados, e serio considerados compensa-
dos os feriados e as prorrogacées de trabalho
noturno, quando houver, de que tratam o art.
70 e 0 § 5° do art. 73 desta Consolidagio.
(BRASIL, 2017, art 59-A, pardgrafo unico)
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Desse modo, com a reforma trabalhista, todos os feriados
trabalhados em regime de 12X36 serdo compensados, ndo mais
havendo o pagamento em dobro. O art 59-A considera com-
pensada as horas trabalhadas para além das 5h da manha, sendo
assim, o trabalhador que cumprir uma jornada de 12X36 nio mais
ter4 direito ao adicional noturno. (BRASIL, 2017, art 59-A)

Quanto aos intervalor, a reforma permite que os intervalos
de descanso sejam remunerados, podendo ser reduzindo para, no
minimo 30 minutos, o que abre espago para que o trabalhador
trabalhe, literalmente, doze horas ininterruptas, sem trégua para
alimentagio, por exemplo.

Abertas as possibilidades para realiza¢io de jornada de tra-
balho em doze horas ininterruptas, o reforma ainda permite a
realiza¢do do trabalho em ambientes insalubres, mediante licenca
prévia das autoridades competentes ((BRASIL, 2017, art 59-A).
Bem como, fica permitido ainda, a expansdo da jornada de traba-
lho para além das doze horas, caso ocorra necessidade imperiosa,
seja por motivo de for¢a maior, seja para realizagio ou conclusio
de servigo inadidvel ou cuja inexecug¢do possa acarretar prejuizo
manifesto (BRASIL, 2017, art. 61). Excesso, inclusive, que per-
mitido independente de convengido ou acordo coletivo.

A institucionaliza¢do da jornada de trabalho 12X36 fere,
integralmente, as conquistas advindas das primeiras lutas da classe
trabalhado por reducio da jornada de trabalho. A tendéncia clara
¢ de amplia¢do de acidentes de trabalho em fun¢io da fadiga por
excesso de trabalho. Enfim, por intermédio dos institutos aqui
escolhidos como demonstrativos, percebe-se a face dura e desme-
dida da reforma trabalhista, representando uma total inversio de
valores do direito do trabalho brasileiro, que em muito perde seu
cardter protetivo, assumindo, em contra partida, ares de garantias
empresariais, fundamentadas em calculo de custo beneficio e nio
mais no principio da equidade material.
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A reforma fere nio apenas os direitos individuais dos tra-
balhadores, mas também, os direitos coletivos, visto que as
possibilidades de associagdes e reconhecimento como uma tnica
categoria se esvaem na soliddo das suas rotinas de teletrabalho
ou no pouco convivio no ambiental laboral, 2 medida que apenas
permanece nesse quando efetivamente esta trabalhando. O traba-
lhador tende a ndo mais se reconhecer no outro, a ideia de coletivo
torna-se cada vez mais distante. Consequentemente, enfraqueci-
mento dos sindicatos e de formas associativas ou cooperativas de

trabalho.
Consideragoes Finais

Crises no capitalismo consistem em queda de lucratividade,
fator que foge completamente da finalidade desse sistema de
produgio. Por isso, que crises conduzem a fases de reestrutura-
¢do, principalmente, reestruturagdes empresariais e institucionais
que reconduzam a amplia¢gio do lucro e a novos periodos de
fortalecimento.

O modo de regulamentagio criado apés a Crise do Estado
de Bem-estar Social foi na dire¢do aposta do modelo utilizado
ap6s a Grande Depressio e o Pés-Guerra. Nesses foi necessa-
rio o Estado para garantir as condi¢des de rentabilidade do setor
privado, inclusive, promovendo distribui¢do de renda para que o
trabalhador se tornasse um consumidor e assegurasse mercado
para a produ¢io em série. No entanto, apés as Crises do anos
1970 e de 2008, a economia ndo mais necessitava da interven¢io
direta do Estado, a intervengio, a partir de entdo, deve ser sele-
tiva, ou seja, deve existir um Estado forte para o setor privado e
minimo para a promogio dos direitos sociais.

Antigas conquistas transfiguram-se em custos excessivos,
que devem ser combatidos. Constitui¢io cidadd, no mesmo sen-
tido, transfigura-se em empecilho a modernizagio. Foi curto o
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periodo de tolerincia da elite brasileira ao texto constitucional
progressista, como resultado, direitos sociais converteram-se em
mercadorias, a exemplo da satide, educagio, seguranga, transporte.
Com isso, reduziu-se gastos publicos, deslocou-se os recursos para
gastos financeiros e abriu-se novos ramos de atuagio para o capi-
tal, novas perspectivas de maiores lucros. Sem a ameaga da Guerra
Fria, o capitalismo nio mais precisa garantir bem-estar social.

A forga de trabalho, uma vez jd mercantilizada, como pre-
missa basica para surgimento do capitalismo, precisou, entio, ser
barateada. E assim o foi através do processo de substituigdo do
homem pela maquina e perda de direitos. O mundo do traba-
lho passou a ser caracterizado pelo desemprego, precarizagio e
flexibilizagao.

As mudangas no direito do trabalho brasileiro representa,
nesse sentido, um invasio dos valores do mercado nessa seara.
A medida que o direito do trabalho passa a servir aos interesses
“modernizantes” da classe empresarial e menos aos interesses da
classe trabalhadora e da sua organizagio coletiva.

A terceirizagio trabalhista facilita a flexibiliza¢do e a reestru-
turagdo produtiva de grandes empresas que passam a subcontratar
empresas menores, dividindo sua produgio pelo mundo e redu-
zindo custos de produgdo. Garante burlar a relagdo empregaticia
ao criar a relagdo de prestagio de servicos entre pessoas juridicas.
Além do mais, enfraquece, consideravelmente, o poder de articu-
lagdo das categorias de trabalhadores, pois, essas passam a sofrer
subdivisdes no préprio ambiente de trabalho.

O Trabalho intermitente e a jornada de trabalho 12X36,
por exemplo, sdo similares ao trabalho just in time toyotista, que
busca moldar as jornadas de trabalho as necessidades da demanda.
Atendendo aos interesses econdémicos-financeiros de grandes
empresas e ndo dos trabalhadores, que perdem condi¢oes de pla-
nejar sua rotina, sua remunerag¢io mensal, gerando, assim, um véu
de incertezas e instabilidade. Além da sobrecarga de trabalho, do
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desgaste mental e fisico, de problemas matrimonias e familiares
em decorréncia de toda desestimulo e adoecimento da trabalhador.

O controle da jornada de trabalho é bruscamente atacado. As
formas de extra¢io de mais trabalho retornam aos moldes mais
remotos da Revolugdo Industrial, onde as jornadas de trabalho
eram ampliadas segundo as necessidades do empregador. Para
economia melhorar a protecio ao trabalho regride, essa ¢ a essén-
cia da reforma das leis trabalhistas, uma resposta conservadora a
crise, consequentemente, concentradora e marginalizante.

Como resultado, toda instabilidade e incerteza geradas
assumem a fung¢do de conter qualquer impeto de resisténcia da
classe trabalhadora. Do mesmo modo, o desemprego atinge fron-
talmente a faculdade de agir dessa classe, seu direito subjetivo.
Qualquer vontade ou interesse de agir sio contidos pelo medo
de perder o emprego. Nio se acredita mais na politica nem no
coletivo, fazendo com que as pessoas busquem sua sobrevivén-
cia de forma isolada, as vezes, literalmente isoladas, como no
teletrabalho.

Logo, percebe-se a tendéncia de fortalecimento do mercado
ao término de cada crise, pois, a superagdo de uma crise implica
na sobrevivéncia daqueles que concentraram e centralizaram seu
capital pelo globo. Por outro lado, a classe trabalhadora perde capa-
cidade de luta e organizagio. Em outras palavras, em momentos
de crise, o desemprego e a precarizagio da condi¢oes de traba-
lho representam instrumentos eficazes de resignacio, estado de
animo dos trabalhadores brasileiros diante da reforma trabalhista.
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1. Introducao

om a adesdo ao Tratado de Assungdo, em 1991 os pai-

ses da regidio denominada Cone Sul do Continente

Americano, compreendendo o Brasil, Paraguai, Uruguai,
Argentina e por dltimo a Venezuela, membro desde 31 de julho
de 2012, estreitaram os lagos econdmicos a partir da cria¢do do
bloco Mercado Comum do Sul - Mercosul, integrando os pai-
ses-partes. Sendo o consumo uma realidade cotidiana, onde os
individuos se revelam cada vez mais préximos dos atrativos do
mercado, hd a necessidade de se garantir aos sujeitos fragilizados
da relagio, respaldo protetivo nas relagées de cunho consumeris-
tas no Ambito do Mercosul.
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A unifo estratégica dos paises-membros visa, precipuamente,
a constru¢io de um mercado comum, para o fortalecimento de
integragdo da regido, especialmente nos aspectos ligados ao mer-
cado de consumo que, ao que parece, nio significa prioridade do
bloco integrado, pois mesmo apés duas décadas de criagio do
bloco, os consumidores mercosulino ainda nao foram contempla-
dos com normativa harmoénica, como norte minimo a ser seguido
pelos Estados-partes, na tentativa de superar possiveis diferengas
nas legislagoes.

Com vistas a garantir maior seguranga juridica, sobretudo aos
consumidores brasileiros que ja possuem legisla¢do protetiva com
carater Constitucional prevista na Lei n°® 8.078 de 11 de setembro
de 1990, que materializa o Cédigo de Defesa do Consumidor,
hé a necessidade de harmonizagio legislativa minima de normas
consumeristas dos paises integrados, cumprindo com os objetivos
econdmicos do bloco mercosulino.

A auséncia de harmonizagio protetiva de cunho consumerista
reflete tamanha inseguranca juridica, traduzida em instabilidade
protetiva, uma vez que os consumidores, ao cruzarem as fronteiras
nacionais rumo a qualquer pais-parte, deixam de estar sob a égide
do manto protetivo interno, passando a ficar na condigdo de des-
guarnecidos de protecio legal minima a ser seguida pelos paises
pertencentes ao bloco.

Nesta esteia, com o intuito de equilibrar tal relagao, que per
se ja nasce desequilibrada, hd a necessidade de harmonizagio
das normas de Direito do Consumidor dos paises integrantes
do bloco Mercosul, objetivando tanto a prote¢io do consumi-
dor mercosulino, quanto o favorecimento da seguranga juridica
nas contratagdes, gerando sensa¢do de tranquilidade aos consu-
midores mesmo fora de seus respectivos territérios nacionais. A
auséncia de harmonizagio das normas consumeristas é um dos
entraves ao crescimento socioecondémico do bloco Mercosul.
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2. A defesa do consumidor como principio da ordem
constitucional brasileira

A Constitui¢do Federal brasileira de 1988, Lei maior do
Estado, ¢ a origem da codificagio tutelar dos direitos dos con-
sumidores no Brasil, garantindo sua existéncia e efetividade,
preocupando-se com os vulneraveis''** de nossa sociedade, anun-
ciando o surgimento do entdo Cédigo de Defesa do Consumidor
brasileiro no artigo 48 do Ato das Disposi¢coes Constitucionais
Transitérias, prevendo que “o Congresso Nacional, dentro de
cento e vinte dias da promulgacio da Constitui¢do, elaborard
c6digo de defesa do consumidor”.

A defesa do consumidor, missio do Estado brasileiro, estd
presente no capitulo relativo aos “direitos e deveres individuais e
coletivos” do texto Constitucional, consistindo em direito funda-
mental positivado na atual Constitui¢do Federal no Inciso XXXII,
do art. 5°, notando-se claramente a preocupagio do legislador em
promover a prote¢io ao consumidor.

112 Para os autores Vasconcelos e Brandio (2008, p. 5), “por vulnerabilidade do
consumidor, entende-se o estado da pessoa, o estado de risco ou um sinal de
confrontagio necessdria com os interesses do mercado. E uma situagdo per-
manente ou proviséria, individual ou coletiva, que fragiliza ou enfraquece o
sujeito de direitos, desequilibrando a relagio de consumo”. Ja no entendimento
de Filomeno (2007, p. 12), “por vulnerabilidade, hd de se entender a fragili-
dade dos consumidores, em face dos fornecedores, quer no que diz respeito ao
aspecto econdmico e de poder aquisitivo, quer no que diz respeito as chama-
das informagdes disponibilizadas pelo préprio fornecedor ou ainda técnica”.
Ocorre que, de posse do produto ou servigo e tendo grande poderio financeiro,
o fornecedor abre grande vantagem na relagio, onde o consumidor, ora sub-
misso as suas imposi¢des, resta vulnerdvel e carente de protecio legal. Ainda
sobre as assimetrias existentes entre fornecedor e consumidor, contribuem os
autores Brito e Torres (2013, p. 88), afirmando que “além de resguardar direi-
tos, o Cédigo do Consumidor disciplina as relagdes entre consumidores e
fornecedores, estabelecendo as diretrizes sobre as quais essas relagdes estardo
assentadas, a fim de restabelecer o equilibrio entre esses dois polos”.
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Por estar incluso no ro/ dos direitos fundamentais, a defesa
do individuo na condi¢io de consumidor consiste em cldusula
pétrea, assim disposto no art. 60, § 4°, IV, CF/88, que segundo o
entendimento de Novelino (2009, p. 384), “trata-se de restri¢des
impostas pelo poder constituinte origindrio ao poder reforma-
dor”, ndo sendo entio, objeto de deliberagio.

Na concepgio de Nunes (2011, p. 111), “ndo se pode olvidar
que ¢ também cldusula pétrea como dever absoluto para o Estado
a defesa do consumidor”. Portanto, ha impossibilidade juridica de
proposta de emenda Constitucional tendente a abolir ou diminuir
a eficdcia da referida norma constitucional, “impedindo a supres-
s@o e erosdo dos preceitos relativos aos direitos fundamentais pela
a¢do do poder Constituinte derivado” (SARLET, 2004, p. 77).

Sendo ainda, enfatizada pela Carta Magna como principio
da ordem econdémica e financeira, previsto no artigo 170, V, que
enfatiza a importincia da defesa do consumidor nas relagées de
cunho econdmicas. Consiste em Direito abragado pela Lei Maior,
que garantiu a existéncia e efetividade do direito do consumidor
no Brasil, possuindo eficdcia seja contra o préprio Estado ou nas
relages privadas.

Além do manto Constitucional, os consumidores brasilei-
ros foram contemplados com a Lei n° 8.078 de 11 de setembro
de 1990, que rege especificamente as relagdes de consumo, onde
traz o consumidor como parte vulnerdvel da rela¢do. Levando em
considera¢do que o consumo assume caracteristicas peculiares no
Direito Econdémico, assim como a situa¢io de vulnerabilidade do
individuo na condi¢io de consumidor diante das atrativas ofertas
e astdcia do mercado, ha a necessidade da garantia do equilibrio
das relagdes, a fim de inibir atos em desconformidade com os
padrdes mercadolégicos de boa conduta em relagio ao consumi-

dor, que ferem a boa-fé'"*> e os bons costumes.

113 Quando expresso na Lei n° 8.078/1990, o principio da boa-fé é garantidor
daqueles outros principios previstos no art. 170 da Constitui¢io Federal, a fim
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A Constitui¢io Federal brasileira de 1988 ¢é o respaldo legal
fundamental e o Cédigo de Defesa do Consumidor, instrumento
especifico adequado para resguardar o individuo-consumidor,
como também, coibir os abusos do mercado de consumo, devendo
ser observado pelos agentes econémicos nas contratagdes, a fim
de harmonizar a relagdo que per se ja nasce desequilibrada.

Com a inclusio da atividade econémica na Carta Magna
brasileira, o Estado assume o compromisso de disciplinar a relagio
entre mercado e individuos, conferindo-a valor juridico-Constitu-
cional, assumindo tarefas de limitagdo e organiza¢do econémicas,
garantindo que os interesses privados nido afetem direitos funda-
mentais dos individuos, sobretudo, principios ji consolidados na
lexc mater, dentre eles, a defesa do consumidor.

Isto posto, na ordem juridica brasileira, a prote¢io do con-
sumidor estd presente na Carta Magna de 1988 como principio
e garantia, sendo disposto em lei tutelar especifica, protetiva dos
vulnerédveis da relagdo. Diante de tamanha garantia, o consumidor
brasileiro ndo pode ficar desguarnecido de prote¢io legal minima
quando estiver nos paises integrados que defendem interesses
econdmicos comuns, conforme objetivo da integragio do bloco
mercosulino, pois nio se pode dissociar os principios e regras dis-
postas no ordenamento juridico brasileiro do sujeito consumidor,
sendo entdo situacdes imanentes.

de viabilizar os ditames constitucionais da ordem econdémica, visando & pro-
tegio do consumidor e ao desenvolvimento econdmico e tecnolégico. Afirma
Nunes (2011, p. 657) que “a boa-fé nio serve somente para a defesa do débil,
mas sim como fundamento para orientar a interpretagio garantidora da ordem
econdmica, que, como vimos, tem na harmonia dos principios constitucionais
do art. 170 sua razdo de ser”. Para Vasconcelos e Brandao (2008, p. 10) “segundo
a doutrina que orienta o Direito do Consumidor, o fornecedor de qualquer pro-
duto ou servigo, deve agir sob o principio da boa fé objetiva, mantendo conduta
contratual compativel nas relagdes com o consumidor vulneravel”.
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3. 0 bloco MERCOSUL como integragao econémica: campo
favoravel para o consumo

Unidos com o fito de interagir economicamente, os Estados-
membros compostos pelo Brasil, Paraguai, Uruguai, Argentina e
recentemente a Venezuela, a partir do Tratado de Assungio, deram
inicio ao processo de integra¢io econémica do MERCOSUL.
Movidos pelo espirito de cooperagio a partir de objetivos bdsi-
cos decorrentes de acordos multilaterais entre Estados soberanos,
o processo de integragdo econdmica visa eliminar as barreiras
comerciais, a partir da minoragio das restricdes de seus respec-
tivos mercados, para a livre circulagio infra bloco de pessoas,
mercadorias e servigos'.

O bloco Mercosul objetiva a criagdo de um mercado comum
com livre circulagdo de bens, servicos e fatores produtivos, jun-
tamente com a proposta de abertura do comércio dos paises
integrantes, proporcionando a circulagio dos consumidores per-
tencentes aos Estados-partes. Para a criagio de fronteira comercial
mercosulina, a partir da garantia de barreira protetiva comum, ha
a necessidade conjunta de figurar harmonizag¢do das legislagbes
nacionais consumeristas, com vistas a uma maior integragao.

114 Outros tratados e instrumentos juridicos surgiram para complementar as regras
e principios previstos no Tratado de Assungio, destacando-se o Protocolo de
Ouro Preto — assinado em 17 de dezembro de 1994, através do qual conferiu
personalidade juridica de direito internacional ao MERCOSUL e definiu a
estrutura institucional do bloco. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/D1901.htm>. Acesso em: 10 out. 2016. Ainda, o Protocolo de
Olivos — firmado em 18 de fevereiro de 2002, alterou o mecanismo de solugio
de controvérsias, revogou o Protocolo de Brasilia, com o objetivo de estabele-
cer normas para a solugio de controvérsias no Mercosul, ou seja, constituindo
um Tribunal Permanente de Revisio para consolidar a seguranga juridica na
regido, com sede em Assungio. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d4982.htm>. Acesso em: 10 out. 2016.
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Norteado pelos principios de gradualidade, flexibilidade e
equilibrio, além da reciprocidade de direitos e obrigagdes entre
os paises, consiste ainda em objetivo do bloco “o compromisso
dos Estados-partes de harmonizar suas legislagdes, nas dreas per-
tinentes, para lograr o fortalecimento do processo de integragio”
(CAPARROZ, 2012, p. 163). Mas os objetivos do bloco mer-
cosulino ainda estdo longe da realidade mencionada no tratado
inaugural, sobretudo no que tange 4 harmonizag¢io de norma con-
sumerista comum.

Com vistas a tratar a questdo consumerista como condigdo
sine qua non ao devido favorecimento da integragio pleiteada, foi
instituido no dmbito da Camara de Comércio do MERCOSUL
o Comité Técnico n® 7/ 1995157 a fim de tratar da harmonizagio
das legislagbes consumeristas no bloco para resguardar a defesa
do consumidor.

Nesse sentido, o referido comité técnico passou a focalizar
a regulamentac¢do e harmoniza¢io dos interesses consumeristas
no ambito do Mercosul, apontando a necessidade de se estabele-
cer tratados entre os paises-membros com previsdes minimas da
legislagdo consumerista, a fim de resguardar o consumidor. Em
paralelo, assevera o art. 2° da Resolugdo n° 126/94 que “até que
seja aprovado um regulamento comum para a defesa do consumi-
dor no MERCOSUL cada Estado Parte aplicard sua legislagio
de defesa do consumidor e regulamentos técnicos pertinentes aos
produtos e servigos comercializados em seu territorio” 1,

115 A fim de harmonizar as legislagées nacionais dos Estados-Membros do
Mercosul e estabelecer tratados com standards minimos de legislagio consume-
rista, o Comité Técnico n° 7 trata da proposta de proporcionar maior prote¢io
ao consumidor no dmbito do bloco, a partir da adogdo de normas de defesa
do consumidor compativeis com padrdes internacionais, contribuindo para tal
propésito.

116 Disponivel em:  <http://www.mercosur.int/msweb/Normas/normas_web/
Resoluciones/PT/94126.pdf>. Acesso em: 24 out. 2016.
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Sendo editada como primeira Norma-Mercosul Geral sobre
direito do consumidor, a resolugdo n° 126/94, menciona ji na
exposi¢io de motivos a proposta de harmonizagio legislativa
mercosulina, para contemplar o sujeito econémico fragilizado
da relagdo: o consumidor mercosulino. Todavia, como explica o
artigo em comento, a aplicagdo da referida resoluc¢io estd con-
dicionada a aprovagio do Regulamento Comum sobre Defesa
do Consumidor no Mercosul. Ante essa situagio, trata a refe-
rida resolu¢io de norma geral sobre o direito do consumidor,
determinando que cada Estado parte deva aplicar sua prépria
legislagdo para produtos e servicos comercializados em seu terri-
tério, enquanto nio aprovado regulamento comum no bloco.

A fim de uma maior garantia das atividades que envolvam
relagio de consumo, héd a necessidade de um esforco legislativo
reciproco entre os Estados-membros para harmonizag¢io de norma
consumerista contendo piso minimo protetivo a ser observado
nas contra¢des. Naturalmente, ao falar de integracio espera-se
consondncia entre as normas dos paises pertencentes ao bloco,
sobretudo sobre preceitos bésicos a serem seguidos nas relagoes
de cunho consumeristas.

4. A dissonancia das normas consumeristas entre os paises-
membros

Cada Estado membro do bloco mercosulino possui sua
17 que rege as relagoes de
consumo em seus respectivos territérios nacionais. Contudo, ji

Legislagdo especifica consumerista

117 A legislagdo consumerista no Brasil ¢ disposta na Lei n° 8.078/1990, sendo na
Argentina tratada pela Lei 24.240/1993. A legislagio consumerista paraguaia ¢
disposta na Lei 1.334/1998, no Uruguai é a Lei 17.189/1999 que trata sobre o
assunto. Jd na Venezuela, Gltimo pais a aderir ao bloco, a Legislagio especifica
consumerista é tratada na Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los
Bienes y Servicios.
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nos conceitos basicos presentes no ordenamento juridico prote-
tivo, a saber, consumidor, fornecedor, servigos, produtos e relagio de
consumo, percebe-se certa dissonincia entre as legislagdes dos
Estados-partes.

Dentre os estados-membros do Mercosul, apenas as
Legislagoes do Paraguai e Uruguai conceituam relagao de con-
sumo, ora caracterizadas pela onerosidade. Todavia, a Legislagdo
paraguaia® caracteriza a relagio de consumo apenas como vin-
culo oneroso entre as partes, sendo necessdria a transferéncia de
valor econémico entre elas. Jd a lei uruguaia prevé a possibilidade
da rela¢do de consumo ser estabelecida também a titulo gratuito.

Apesar dos conceitos de relagio de consumo haver cariter
oneroso nas legislagdes paraguaia e uruguaia, o conceito de con-
sumidor nessas legislagdes justifica, portanto, a desnecessidade
da presenca da onerosidade no conceito de relagdo de consumo.
Por outro lado, as legislagoes brasileira, argentina e venezuelana
ainda que ndo tratem da defini¢do formal de relagio de con-
sumo, no entanto, o raciocinio desenvolvido nas outras defini¢des,
entende-se como sendo relagdo de consumo a nogéo juridica de
consumidor e sua amplitude em confronto com a defini¢io legal
de fornecedor.

Quando se vincula a onerosidade as contratagdes, os indivi-
duos que recebem amostras gritis, por exemplo, ficam 4 margem
da Lei consumerista. Jd na Legislagio brasileira, a distribui¢o de
amostras gratis de produto ou servigo estabelece entre a parte que
distribui e a que aceita uma relagio de consumo, ainda que nio
se faca nenhuma contraprestagio pecunidria pelo produto. Se do

118 O conceito de relagio de consumo na Ley de defensa del consumidor y usud-
rio estd vinculado as contratagdes onerosas, conforme defini¢do do artigo 5°
Lei paraguaia n° 1.334/1998, quando diz que a “relacién de consumo es la
relacion juridica que se estabelece entre quien, a titulo oneroso, provee un pro-
ducto o presta un servicio y quien lo adquiere o utiliza como destinatario final”

(PARAGUATI, 1998).
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consumo da amostra gratis resultar algum dano para o consumi-
dor, surgird o dever de indenizar do distribuidor.

Portanto, equiparam-se 4 amostra gritis os servicos presta-
dos ou produtos enviados para o consumidor sem sua solicitagio
1911 caso em que ndo hd obrigagio de pagamento pelo con-
sumidor. Sabemos que ndo restam dividas quanto a protecdo do

prévia

consumidor diante das relages de consumo nio onerosas.
Quanto a defini¢do de produto - objeto imediato da relagio,
as legislagoes brasileira e uruguaia possuem conceitos amplos e
harménicos entre si, tratando de qualquer objeto de interesse em
dada relagio de consumo, destinado a satisfazer uma necessidade
do adquirente como destinatirio final. Jd a legislagdo para-
guaia'12 refere-se as coisas que, quando utilizadas, esgotam-se
no seu préprio uso nio esclarecendo, expressamente, acerca de

119 No ordenamento juridico brasileiro ¢ licito o fornecimento nio solicitado pelo
consumidor de bens ou servigos, porém a consequéncia do envio equipara-se
4 amostra grétis, eximindo o consumidor de qualquer pagamento. Conforme
trata o artigo 39, pardgrafo sinico, do Cédigo de Defesa do Consumidor, ¢
vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras priticas abusivas: [...J;
1II - enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitacio prévia, qualquer produto, ou
Jfornecer qualquer servigo; [...J; Pardgrafo iinico. Os servigos prestados e os produtos
remetidos ou entregues ao consumidor, na hipotese prevista no inciso I, equiparam-

se as amostras gritis, inexistindo obrigacio de pagamento” (BRASIL, 1990).

120 A Ley de defensa del consumidor y usuario conceitua produto como sendo “todas
las cosas que se consumen con su empleo o uso y las cosas o artefactos de uso
personal o familiar que no se extinguen por su uso” (PARAGUAI, 1998).J4 a
legislagdo brasileira, como também a lei uruguaia, tratam da materialidade ou
imaterialidade do produto, objeto da relagio de consumo em seus conceitos. A
amplitude conceitual visa proteger o consumidor nas mais diversas situagdes,
garantindo que a relagdo juridica de consumo esteja assegurada para toda e
qualquer compra e venda realizada, mesmo nas situagdes inimagindveis, como
observa Nunes (2000, p. 95), quando diz que “mas, por conta do fato de o CDC
ter definido produto como imaterial, ¢ de perguntar que tipo de bem ¢ esse que
poderia ser oferecido no mercado de consumo. Afinal, o que seria um produto
imaterial que o fornecedor poderia vender e o consumidor adquirir?”.
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bens materiais ou imateriais, resultando em eventuais duvidas a
nivel interpretativo.

Ainda em andlise a tais pressupostos, ressalta-se que a
legislagdo argentina é omissa quanto a defini¢do de produto, ora
suprida pelo art. 2.311 do Cédigo Civil, que cuida em definir
“coisa” ligada a valor financeiro, complementada pelo art. 1° da
Lei Consumerista quando aplicado pelos tribunais argentinos.
H4 a necessidade de se conceder protecio especial ao consumi-
dor argentino nas situagdes nao previstas pela Lei. J a legislagio
venezuelana menciona o conteido relativo a servi¢os em seu art.
40, juntamente com o conceito de fornecedor de bens ou produ-
tos. Aponta ainda sobre o tema no art. 5° da mesma Lei.

Ressalta-se ainda, que as legislagdes consumeristas brasi-
leira, argentina e uruguaia tratam da condi¢io de “consumidores
equiparados”, os chamados b&ystanders'®13, quer dizer, aqueles
cidaddos que podem ser alcangados por eventos relativos a uma
relagio de consumo sem, entretanto, serem considerados consu-
midores em sentido estrito, alcancando os que ndo participaram
direta e efetivamente da aquisi¢do do bem ou servigo.

Ja em relagdo ao conceito de fornecedor, a legisla¢io para-
guaia exige, para sua caracterizagio, a presenca de remuneracio,
em contrapartida a circula¢ido de bens ou servigos. Na pritica, um
veiculo estacionado em supermercado com estacionamento nio
remunerado ou as denominadas amostras gratis, estas que, por

121 Os bystanders sio aqueles que até determinado momento eram apenas conside-
rados espectadores e passam a condi¢do de consumidores equiparados quando
sdo vitimas de um acidente de consumo. Trata-se da denominagio aplicada
ao consumidor por equiparagio de que cuida o art. 17, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, quando diz que: “para os efeitos desta Secdo, equiparam-se
aos consumidores todas as vitimas do evento” (BRASIL, 1990). O chamado
‘consumidor por equiparagio’, ou bystanders é aquele que, embora ndo esteja
diretamente ligado relagio de consumo, por ter sido atingido pelo evento
danoso, enquadra-se na situa¢io de consumidor no que tange ao ressarcimento
dos danos que experimentar, ficando a égide da legislagdo consumerista.
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ndo serem fornecidas sob quaisquer remunerag¢des, nio seriam
alcancados pela lei protetiva do consumidor no Paraguai.

Apesar de alguns pontos controvertidos nos conceitos basicos
debatidos nas Legislagcoes consumeristas dos Estados-membros
do Mercosul, para Gaio Junior (2013), hd a possibilidade de
harmonizagio legislativa, sem qualquer prejuizo ao contetido pro-
tetivo do consumidor no 4mbito dos Estados-partes por meio do
estabelecimento de um piso minimo protetivo a ser observado nas
relagbes consumeristas no dmbito do bloco, a fim de amparar o
consumidor nas relagdes consumeristas.

5. A seguranca juridica em foco nas relagoes consumeristas
entre os paises-partes

Tutelada pela Constitui¢do Federal brasileira de 1988214
a seguranga juridica, assim como a prote¢do dos consumidores-
tutelados'"%, apresenta-se como principio e garantia consagrados
no ordenamento juridico brasileiro no 7o/ dos direitos e garantias
fundamentais. Ao prever a defesa do consumidor como direito

122 Segundo trata o art. 5°, inciso XXX VI do texto Constitucional: [...] “a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; [...]".
(BRASIL, 1988). Em sede de Direito Economico, seu art. 173, caput, expressa
imperativo 4 seguran¢a nacional como disciplinador da exploragio direta da
atividade econémica pelo Estado, sendo sinénimo de defesa nacional, consti-
tuindo-se em dever e nio mera faculdade Estatal.

123 Para Almeida (2010, p. 74), ndo foi por acaso que a Lei Maior abragou de tal
forma a tutela aos consumidores, garantindo, contudo, cardter constitucional, a
saber: “[...], houve deliberada inten¢io do legislador constituinte de dar ao tema
um cardter de permanéncia, em virtude do tratamento constitucional, [...],
sendo certo que ndo serd objeto de deliberagdo proposta de emenda tendente a
abolir os direitos e garantias individuais”. Jd na concepgio de Lorenzetti (2004,
p- 384), o consumidor possui uma posi¢do central no sistema constitucional,
quando diz que “a incorporagio da figura do consumidor no 4mbito constitu-
cional lhe confere uma posigio central no sistema, permitindo a derivago direta
de direitos por meio de normas constitucionais consideradas autoaplicdveis”.
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fundamental na Constitui¢do Federal significa conferir ao sujeito
fragilizado da relagio “pardmetro hermenéutico e valores superio-
res de toda a ordem constitucional e juridica” (SARLET, 2004, p.
77).

Nesse interim, a seguranga consiste em direito fundamental,
possuindo quanto a esfera politico-econémica, expressao protetiva
dos efeitos e dos atos juridicos contra leis e entendimentos super-
venientes. Camargo (2007) trata a seguranca juridica no ambito
internacional como sinoénimo de garantia para que o individuo
consiga satisfazer suas necessidades com o minimo de respaldo
legal protetivo.

A garantia Constitucional da seguranca juridica representa
para os consumidores brasileiros perenidade da protegio Estatal
para com seus tutelados, carentes de protecio legal por estarem
na condi¢do de vulnerabilidade, devendo ser resguardados pela
normativa protetiva além das fronteiras nacionais, a partir da har-
monizagio das normas consumeristas no plano mercosulino, por
meio da proposta da criagdo de nova fronteira protetiva compre-
endendo os paises-membros.

Dessa forma, percebe-se que, na relagio do consumidor bra-
sileiro com as legislagdes consumeristas no dmbito do Mercosul,
mesmo estando diante de uma proposta de integragio econd-
mica entre os paises-membros, hd a relativizagdo do principio
Constitucional da seguranca juridica assegurado na legislagdo
brasileira, pois tal garantia nio acompanha seus tutelados nas
relagdes consumeristas além da fronteira do Estado brasileiro, nas
relagdes de consumo no campo do Mercosul.

Compreende-se a importincia da sustentagio dos principios
assegurados pela lex mater nas relagdes de cunho consumeristas,
acompanhando o consumidor brasileiro com compromisso pre-
cipuo de integracio econdémica, como sendo imprescindivel a
garantia de um equilibrio minimo nas relagdes de consumo a ser
pleiteada pelos consumidores brasileiros nos paises mercosulino.
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6. A dificuldade na harmonizagao de legislagao
consumerista: sistema intergovernamentalista como
obstaculo?

Cabe esclarecer, preliminarmente, a diferenca entre unifor-
mizagdo e harmonizagdo. Enquanto a primeira busca consolidar
horizontalmente em uma sé diretiva, concordincias para regu-
lar numa mesma legislacio protetiva os consumidores, a segunda
proposta consiste em aproximar as legislacdes juridicas consume-
ristas dos paises membros para harmonizagio legislativa minima
de normas consumeristas, estabelecendo padrées bdsicos a serem
observados na grande fronteira econdmica, objetivando minorar
as assimetrias entre as normas internas, resultando em maior pro-
te¢do ao consumidor.

Proteger o consumidor no 4mbito da integragio do
Mercosul, significa favorecer a competitividade dos mercados
envolvidos, assegurando a concorréncia leal e efetivagio de poli-
ticas governamentais. E por isso que hd a necessidade de conferir
tratamento protetivo ao consumidor mesmo fora de seu limite
nacional, estabelecendo grande barreira protetiva englobando os
paises-membros do bloco. Para Vasconcelos (2002), essa é a ten-
déncia dos processos comunitdrios de integragio econdmica, que
buscam a garantia efetiva de prote¢do ao consumidor por meio de
compreensdes legais.

A harmonizagio permite que sejam minoradas as incoerén-
cias, a partir do estabelecimento de nogdes e conceitos juridicos
que alcancem harmonia entre as legislagdes dos Estados par-
ticipantes do bloco, com vistas a preencher eventuais lacunas
existentes, proporcionando ao consumidor brasileiro, mesmo fora
do territério nacional, o minimo de prote¢io legal. Ainda em ana-
lise a tais pressupostos, afirma Vasconcelos (2002, p. 85) que “na
harmonizacio, as legislacoes dos paises permanecem auténomas,
favorecendo a convergéncia de principios e organizagio estrutural
e eliminando ao maximo as divergéncias de solugoes adotadas”.
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Na concepgio de Gaio Junior (2013), a harmonizagio legis-
lativa objetiva a prote¢ido do consumidor mercosulino, elevando
a qualidade de vida dos consumidores do bloco, numa relagio
harménica de seus mercados, bem como corrobora para o cres-
cimento economico e desenvolvimento da regido, j4 que havendo
base minima nas contragdes, consequentemente haverd maior
seguranga entre os consumidores.

No tocante a necessidade de harmonizagio de legislagio
consumerista comum aos paises do Mercosul, trata-se de desa-
fio para os paises integrados do Cone Sul da América Latina,
pois segundo Souza (2005, p. 205), hi certo receio por parte dos
Estados, assim traduzidas pelo autor:

Alguns elementos fundamentais se impdem a
essa tarefa, tais sejam os de tratar corretamente
a consonancia do Direito de cada Estado com
a sua propria realidade, para aquilatar até que
ponto essa harmonizagio nio se traduz em
comprometimento e desvirtuamento de cada
Ordem Juridica Nacional.

Um dos empecilhos para a concretizagdo da harmonizagio
trata-se de receio de perda de garantias de prote¢do ao consumi-
dor ja consolidadas em legislacdo interna. Unidos pelo sistema
intergovernamentalista, inexistindo um érgdo auténomo, explica
Rodas (2002, p. 326) que “o sistema juridico do Mercosul parece
propicio para adaptar o procedimento de interpretagio prejudicial
a0s seus contornos’.

A integragio econémica dos Estados-membros, unidos
com escopo de constituir um Mercado Comum que reconheca
o consumidor como um de seus elementos essenciais, cumpre
com a esséncia do bloco, sob pena de configurar grave retrocesso.
O processo de harmoniza¢io de legislagio comum no 4mbito
do Mercosul deve ter em conta o interesse e esfor¢o de todos os
agentes economicos envolvidos.

301



Como o bloco optou pelo sistema intergovernamental,
embora almeje um mercado comum, afirma Rodas (2002, p. 324)
que o progresso da integra¢do depende “principalmente da nego-
ciagdo mais do que da dedugio juridica’, é que nesse sistema de
integracdo adotado pelo bloco Mercosul cada Estado mantém
seu poder de decisdo com sua normativa interna. Para Casella
e Liquidato (2006, p. 76) “a estrutura intergovernamental pode
prestar-se, num determinado momento inicial, a consecu¢io de
objetivos integracionistas”.

O Mercosul possui uma estrutura orginica intergo-
vernamental, o que significa dizer que o bloco nio possui
auto-executoriedade para suas normas, uma vez inexiste 6rgaos
supranacionais. Apesar desse sistema adotado pelo bloco esbarrar
em obstdculos, como a auséncia de complexo de normas do tipo
comunitdrio para tratar de direitos do consumidor, para Casella
e Liquidato (2006, p. 78) a organizagio intergovernamental “ndo
necessariamente exige a incorporagio de sua normativa ao orde-
namento interno dos Estados-membros, para a sua entrada em
vigor”.

Logo, o sistema intergovernamental nio impede a
construcdo da integragdo entre os paises-partes a partir da coo-
peragdo desenvolvida com a flexibiliza¢io de entendimentos
intergovernamentais para alcancar interesses comuns, sobretudo
a harmoniza¢io de normas consumeristas a serem seguidas nas
relages intra bloco, mantendo a esséncia juridica com a preser-
vagdo do principio essencial da soberania nacional dos Estados.

7. Harmonizacao das legislagoes consumeristas como medida
favoravel a seguranca juridica

O direito a seguranga ¢ indispensdvel ao desenvolvimento

de atividades de cunho consumeristas no campo mercosulino,
uma vez que havendo uma garantia maior, o consumidor terd
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mais confian¢a nas contratacdes fora de seu territério nacional,
favorecendo a estabilidade do sistema econémico do bloco. As
atividades econdmicas per se giram em torno da inseguranga do
consumidor, em virtude das assimetrias existentes entre as partes
envolvidas na relag¢io de consumo.

Uma das causas de aumento da inseguranga juridica é o
consumismo no sistema capitalista'?*®, que de fato ndo se compro-
meteu com a liberdade e a igualdade juridica de seus seguidores,
sendo em exacerbar suas atividades lucrativas. Juntamente com o
avango tecnoldgico, cresce a sensa¢io de desamparo legal prote-
tivo, sobretudo fora do territério nacional do consumidor.

Nesse sentido, a harmonizagio proporciona que a legislacao
protetiva de origem acompanhe o consumidor em suas nuan-
ces bisicas, ficando este protegido mesmo fora de seu Estado,
gerando uma sensagio de tranquilidade e seguranca juridica nas
relagées de consumo nos paises-membros do bloco. Sendo assim,
a seguranca é garantida além das fronteiras nacionais, sendo tra-
duzida em maior amparo para o consumidor.

Para Gaio Janior (2013, p. 25), a harmonizagio do enten-
dimento das normas consumeristas pelos paises do bloco visa
“garantir a efetiva prote¢do dos consumidores da sub-regido, que
se encontrem transitoriamente em outro pais do bloco, benefi-
ciando, principalmente, os turistas”. Trata-se entio de medida

124 Refletindo sobre o tema, Feitosa (2007, p. 142) ressalta que “o capitalismo nio
¢ um mero sistema econdmico, mas uma forma global de vida em sociedade”.
Ademais, diante da ordem capitalista - que trouxe consigo o individualismo ¢ o
monopélio e jd perdeu sua fungo social - a atividade estatal tende a ser redu-
zida, no que tange a agdo protetiva dos individuos tutelados. Jd para Boltanski
e Chiapello (2009, p. 38) “o capitalismo, sob muitos aspectos, é um sistema
absurdo: os assalariados perderam a propriedade do resultado de seu trabalho e
a possibilidade de levar uma vida ativa fora da subordinagio. Quanto aos capi-
talistas, estdo presos a um processo infinddvel e insacidvel, totalmente abstrato
e dissociado da satisfagio de necessidades de consumo, mesmo que supérfluas”.
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protetiva de direitos, garantidora da seguranca nas relagdes de
consumo.

Desse modo, uma vez garantida a harmonizagio das legis-
lagbes consumeristas no campo do Mercosul, no sentido de
implementar uma grande fronteira protetiva, favorecendo o
consumidor mercosulino quando na garantia de circular pelos
paises-membros do bloco com a preservagio da prote¢io de uma
legislagdo minima consumerista, resta cumprido o compromisso
da integrag¢do econdmica do bloco.

Na atual realidade social voltada para o consumismo, hd um
vasto campo de atuagio para as praticas econdmicas abusivas, ine-
vitavel para o abalo da seguranca coletiva. Para Camargo (2007),
a postura ativa do Poder Publico, deve servir como estimulo para
o desenvolvimento de atividades econémicas voltadas a materia-
lizar o comando Constitucional concernente a eliminag¢do das
desigualdades regionais e sociais.

A harmonizagio tanto estimula o desenvolvimento econd-
mico regional, quanto favorece maior protegdo ao consumidor
mercosulino, oferecendo condigbes para o consumo. Para Cretella
Junior (1993) a seguranga é associada a garantia do proces-
samento da sistemdtica economica, sendo uma vez ligada ao
Estado, traduz-se em paz, ou ainda em estabilidade da estrutura
das instituigaes.

8. Consideragoes

Apés mais de duas décadas de integragio econdmica entre
os paises-partes, apesar da crescente globaliza¢do, o Mercosul
ainda ndo possui uma legislacio consumerista comum ao bloco,
que estabeleca o minimo a ser observado nas contratacoes.
A auséncia de harmoniza¢io das normas consumeristas tem
demonstrando a dificuldade na construgio de um piso minimo
a ser observado. Apesar de haver algumas assimetrias existentes
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entre conceitos bdsicos de consumo nas legislagdes consumeris-
tas dos paises-membros, nio correspondem, portanto, obstdculo
para harmonizagio de tutela juridica comum aos consumidores
mercosulino.

A harmonizagio nio significa retrocesso da normativa
consumerista brasileira consolidada pelo CDC, antes se traduz
no estabelecimento de um minimo a ser seguido por todos os
Estados-partes nas relagdes consumeristas, a fim de resguardar os
consumidores mesmo fora de seus territérios, no ambito do bloco
mercosulino.

Se a estabilidade do sistema econémico através da garan-
tia de um piso minimo a ser seguido nas contratages corrobora
para a seguranca juridica, a auséncia de uma postura ativa dos
paises-membros para ado¢do das medidas necessdrias para a con-
cretizagdo da harmonizagio legislativa acentua tio somente a
inseguranca juridica do consumidor, gerando sensa¢do de medo,
abalando também a relagdo politico-econoémica entre os paises.

Ademais, o sistema intergovernamental adotado pelo bloco
nio significa obstdculo para a harmonizagio, pois a partir da coo-
peragio entre os paises é possivel o estabelecimento de linhas
de coeréncia entre eles para o desenvolvimento do minimo de
protecdo legal nas relagdes consumeristas no dmbito do bloco,
proporcionando aos consumidores mercosulino, sobretudo ao
consumidor brasileiro, a preservagio de direitos fundamentais no
ambito do Mercosul.

Uma vez que a unido dos paises-membros objetiva a cons-
trugdo de um mercado comum, visando o fortalecimento de
integracdo da regido, sobretudo nos aspectos ligados ao livre
comércio, percebe-se que a garantia de prote¢do nas contragoes
voltadas ao mercado de consumo entre os paises nio consiste
em prioridade do bloco, pois ndo é possivel vislumbrar nenhum
avan¢o neste sentido, ficando o consumidor brasileiro, sujeito
vulneravel nas relagées, embora protegido pela /lex mater e Lei
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especifica consumerista interna, atualmente gueda desguarne-
cido de prote¢io legal nas relagdes consumeristas no campo do
Mercosul.
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OBSOLESCENCIA PROGRAMADA: UM ESTUDO
A LUZ DO DIREITO DO CONSUMIDOR E DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL.

Antonio Pedro de Mélo Netto'®
Mariana Loureiro Gama'?®

1 Introdugao

mundo contemporineo é guiado pelo consumo de pro-

dutos em massa. Todas as pessoas estio consumindo o

tempo todo e sdo estimuladas a consumir em decorréncia
dos avancos tecnoldgicos, do desgaste dos materiais ou para estar
na moda, como forma de afirmagio social do poder econémico e
de referéncia social, j4 que o novo é associado ao bom enquanto o
velho ao retrogrado, ao superado ou ruim.
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Faculdade Mauricio de Nassau (FMN), unidade Campina Grande. Mestre em
Direito e Desenvolvimento de Mercado Sustentavel pela UNIPE, pesquisador
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Especializagio em Direito Publico pela Faculdade Esticio do Recife (2014),
advogado militante desde 2010 e graduado pela Universidade Estadual da
Paraiba (UEPB) em 2009. Tem experiéncia na drea de direito, com énfase em
Direito Civil, Econémico, Consumidor e Processo do Trabalho.
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Pessoa (UNIPE). Especializagio em Direito Material e Processual do Trabalho
pela ESMAT-13. Graduada pela Universidade Estadual da Paraiba (UEPB).
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Diante deste cendrio, percebeu-se que o comportamento de
consumo da popula¢io nio era necessariamente natural, o des-
carte de produtos nio se dava pelo desgaste normal dos objetos,
pela sua utilizagdo ou pela sua superagio tecnolégica, mas em
razdo dos fabricantes, propositadamente, reduzirem a qualidade
dos componentes com o objetivo de reduzir o tempo de uso/vida
dos objetos, de langarem novas tecnologias com o objetivo de dei-
xar os produtos vendidos obsoletos e inadequados aos sistemas
mais modernos e através de manipulagdo psicolégica por meio de
propagandas que ligam o novo produto ao melhor e o velho passa
a ser referéncia de produto ruim.

Desta maneira,a obsolescéncia passa a ser planejada, utilizada
como uma estratégia de marketing com o objetivo de estimular o
consumo continuo e de massa, sacrificando os recursos naturais e
o meio ambiente para a promogio do crescimento econdmico e
do lucro. Destarte, busca-se com esse estudo entender como sur-
giu a prética da obsolescéncia programada e a que se destina, além
de analisar se este comportamento comercial é compativel com o
desenvolvimento sustentdvel e os preceitos do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Para tanto, em termos metodolégicos, utilizou-se
quanto ao objetivo, a explicativa; jd em relagdo a op¢do metodo-
légica, optou-se pelo método indutivo, dando-se a pesquisa pelo
método bibliogrifico e documental, quanto a ferramenta.

2 Evolucao do direito do consumidor

Conforme preceituam alguns doutrinadores, notadamente
Machado Segundo (2008), é intrinseco ao ser humano a convi-
véncia entre semelhantes, bem como o anseio por liberdade para
conduzir suas escolhas das mais diversas maneiras. Desse con-
vivio e dessa liberdade aparecem, de modo natural as relagoes,
os mais variados conflitos que, de alguma maneira, precisam ser
solucionados. Quando se fala em rela¢des de consumo, leva-se em
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considera¢io o fato de que se trata de uma relagio que envolve
pessoas e, por essa razio, para sua composicio, se fez necessi-
rio ainda que indireta e primitivamente, a edi¢do de normas que
pudessem regular essa forma peculiar de relagio.

Segundo Sergio Cavalieri Filho (2008, p. 02) para se conse-
guir entender a origem do direito do consumidor, ¢ indispensavel
empregar especial aten¢do 4 Revolugio Industrial. Nesse sentido,
observa-se que tal fato foi marcado pela mudanga dos meios de
produgido. Antes da revolugio, a produgio era limitada, haja vista
que sua forma era artesanal e balizada ao nicleo familiar ou a um
pequeno nimero de pessoas.

A revolugio veio mudar esse meio de produgio, aumentando,
de forma considerével, a capacidade produtiva do ser humano. Por
meio de utilizagdo de maquindrio, o fabricante, que antes domi-
nava todos os meios de produ¢io, desde o inicio da confecgio
até a sua venda, passa a nio mais possuir o total controle sob sua
cadeia, em decorréncia da demasiada produgio e distribui¢do dos
produtos.

O produtor, que antes fabricava todo o produto comerciado,
deixa de ser o detentor de toda a cadeia produtiva e passa a ser
comerciante. O consumidor perde a individualidade do produto
comprado e passa a recebé-los em embalagens. Outro ponto rele-
vante é que, com o advento da produ¢io em massa, os defeitos nos
produtos ficaram mais recorrentes, fato que gera dano aqueles que
o adquirirem (CAVALIERI FILHO, 2008, p.03).

Sergio Cavalieri Filho afirma que a auséncia de regulamen-
tacdo juridica eficaz deu origem as atitudes abusivas amplamente
praticadas “[...como as cldusulas de ndo indenizar ou limitati-
vas da responsabilidade, o controle do mercado, a eliminagio da
concorréncia [...]” (2008, p. 03) ao dar azo as desigualdades eco-
noémicas e juridicas entre o consumidor e o fornecedor.

De acordo com Fernando Costa de Azevedo (2009, p. 34) a

inquietagdo com a consignagdo de uma tutela legal das indigéncias
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dos consumidores tem como marco histérico de sua consolidagio
nos Estados Unidos pais que primeiro dominou o capitalismo e
sofreu a consequéncia do marketing agressivo da produgio, da
comercializa¢do e do consumo em massa. Pode-se dizer que os
primeiros movimentos consumeristas de que se tem noticia ocor-
reram no final do séc. XIX.

Contudo, hd contornos de aplica¢io da protegio do consumi-
dor desde o c6digo de Hamurabi, bem como nas jurisprudéncias e
nos costumes de varios paises. Havia no Hamurabi uma disposi-
¢do que dizia que o construtor de barcos era obrigado a refazé-lo
no caso de defeito estrutural, jd se observa que havia certa preocu-
pacio em proteger as relacdes de compra e venda da época.

Na India, no século XII a.C., o sagrado Cédigo de Massu
previa multa e puni¢do, além de ressarcimento dos danos, aque-
les que adulterassem géneros — “lei” 697 — ou entregassem coisa
de espécie inferior aquela acertada, ou vendessem bens de igual
natureza por pregos diferentes — “lei” 698.A Franca de Luiz XI,
ano de 1481, punia com banho escaldante aquele que vendesse
manteiga com pedra para aumentar o peso ou misturasse dgua no
leite. Percebe-se que as puni¢oes eram severas quando o direito
do consumidor, ainda nio reconhecido como tal, fosse desrespei-
tado. No ano de 1773 aconteceu o episédio contra o imposto do
chd, rea¢do dos consumidores contra os produtores do cha inglés
(VIEGAS, 2011).

Porém, somente em 1914 criou-se nos EUA Federal Trade
Comission, que tinha o objetivo de aplicar a lei antitruste e prote-
ger os interesses do consumidor. Assim, apesar de ter encontrado
apari¢des de prote¢do ao consumidor em legislagdes muito anti-
gas, pode-se afirmar que o sujeito do direito, consumidor, foi
reconhecido pelo direito nio faz muito tempo. Importa esclarecer
que a prote¢do do consumidor fora mencionada nos estudos de
sociologia do fim do século XIX de Max Weber e Karl Marx, mas

surgiu fortemente na década de 1960.
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As duas grandes guerras contribuiram para o surgimento da
sociedade de consumo, haja vista que o desenvolvimento industrial
flufa a todo vapor, necessitando de consumidores para despejar
seus mais diversos produtos. Era o capitalismo que chegava para
ficar, liderada pela mais nova grande poténcia, que se firmavam os
Estados Unidos.

Essa nova conjuntura influenciou sensivelmente as caracte-
risticas contratuais. Os contratos paritdrios, frutos de acordos de
vontade, discutidos cldusula a cldusula, tornaram-se menos fre-
quentes, e chegavam com toda for¢a na sociedade massificada, os
contratos de adesdo, formulados pelas empresas e impostos aos
consumidores, continham contetdo padrio, nao dando alternati-
vas, se nio em comungar com o que lhe foi imposto.

Ainda nessa linha, leciona Sergio Cavalieri Filho (2008, p.
05) que um marco histérico importante para o reconhecimento
do consumidor como sujeito de direitos ocorreu em 1962, quando
o presidente norte-americano John Kennedy, em um discurso,
enumerou os direitos do consumidor e os considerou como um
desafio necessirio para o mercado. O Presidente mencionou que
em algum momento de nossas vidas “todos somos consumidores”.
Kennedy localizou os aspectos mais importantes na questdo da
protegdo ao consumidor, afirmando que os bens e servigos deviam
ser seguros para uso e vendidos a pregos justos. Pode-se afirmar
que a partir dai iniciou-se uma reflexdo profunda sobre o tema.

No Brasil, somente em 1916, surge o primeiro Cédigo Civil
Brasileiro e as Ordenagdes do Reino deixaram de ser aplicadas na
doutrina civilista. De autoria Clévis Bevilicqua, o Cédigo Civil
foi fundado dentro de uma filosofia marcada pelo liberalismo
politico e econdémico, apresentando caracteristica nitidamente
patrimonialista.

Todavia, a preocupagido com as relagdes de consumo acom-
panhou a realidade internacional e a partir das décadas de 1940 e
1960 surgem as primeiras leis que regularam aspectos de consumo.
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Dentre essas leis pode-se citar a Lei n.° 1221/51, lei de economia
popular, a Lei Delegada n.© 4/62, a Constitui¢do de 1967, com a
emenda n.° 1 de 1969 que citam a defesa do consumidor.

Foi introduzido na Constitui¢do de 1988 que reconheceu
o consumidor como sujeito de direitos individuais e coletivos,
assegurando a sua prote¢do tanto quanto direito fundamental
(art.5°, XXXII), como principio da ordem econdémica nacional
(art. 170, V). Finalmente, em 1990, o Congresso Nacional, con-
forme orientacio de nossa Carta Magna, elaborou a Lei 8.078, de
11/09/1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor. Por tratar-se
de verdadeiro “microssistema juridico”, ja que, nele, encontram-se
normas de direito penal, civil, constitucional, processuais penais,
civis e administrativas, com carater de ordem publica, e por cons-
tituir legislacdo extremamente avancada, o Cédigo Brasileiro de
Detesa do Consumidor influenciou legislagdes de virios outros
paises do Mercosul.

3 Principios que norteiam as relagoes de consumo

Na busca de solu¢bes mais rdpidas para casos concretos,
segundo Silva (2003, p. 63), “as técnicas legislativas passaram a
fundamentar-se em principios, meio julgado mais célere e ade-
quado para a solugdo de lides modernas, dada a complexidade
de sua natureza”. No que se refere ao Cdédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), a fim de estabelecer a justiga e o equilibrio
contratual, foram consagrados alguns principios aplicdveis as rela-
¢oes de consumo.

3.1 Principio da Transparéncia

Inserido no capurt do art. 4> do CDC esta o principio da
transparéncia que segundo Marques (2003, p. 139):
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[...] significa informagdo clara e correta sobre
o produto a ser vendido, sobre o contrato a ser
firmado, significa lealdade e respeito nas rela-
¢oes entre fornecedor e consumidor, mesmo na
fase pré-contratual, isto ¢, na fase negocial dos
contratos de consumo [...].

Nos termos do art. 4°, 0 CDC tem como fim, justamente,
reequilibrar as relagées de consumo, harmonizando e dando maior
transparéncia as relagdes contratuais. Segundo Silva (2003, p. 68):

[...] o principio da “transparéncia, essencial-
mente democritico ao reconhecer que na
sociedade o poder nio ¢ exercido sé no plano
da politica mas também no da economia,
adquiriu importincia especial no Cédigo de
Defesa do Consumidor, para controlar o abuso
do poder econémico, de quem passou a exigir
visibilidade e lisura nas relagdes juridicas de
consumo.

Baseando-se nesse principio o consumidor tornou-se deten-
tor do direito subjetivo de informagio e o fornecedor sujeito de
um dever de informagio. Dizer que o siléncio do consumidor se

traduz em aceita¢do nio pode prevalecer, gerando a nulidade de

tal cldusula (art. 51, V, CDC). Nas palavras de Josimar Santos

Rosa (1995, p. 39):

Nio se pode conceber um ato negocial que
demonstre falta de clareza em seu cariter
expressivo, pois a capacidade de persuasio do
fornecedor para com o consumidor, tendo por
referencial o produto ou o servigo, s6 contem-
plard o éxito desejado na relagdo de consumo
se aspectos inerentes a sua constitui¢do forem
bem explicitados.
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A informagio clara, sem possibilidade de interpretagio dubia
pelo fornecedor, assegurard ao consumidor o direito de vincular-
se ou ndo, de forma consciente, ao contrato. As manifesta¢oes
anteriores, como propaganda veiculada ou informagio prestada
devidamente comprovada, tornam-se fontes contratuais, e a sua
interpretagdo deve ser sempre a mais favoravel ao consumidor, ji
que nio € ele quem redige as normas as quais ird aderir.

Contudo, a transparéncia que se espera do for-
necedor nio deverd estar presente somente no
momento da conclusio do negécio juridico.
Deveri existir durante a oferta e publicidade,
a0 longo da execugio do contrato e até mesmo
depois desta, como, por exemplo, no instante
em que o consumidor, munido do termo de
garantia, procura o reparo do produto junto a
assisténcia técnica autorizada. (Silva, 2003, p.
69)

Dessa forma, o principio da transparéncia gera para o forne-
cedor o dever de esclarecer ao consumidor as caracteristicas € o
contetddo do contrato (art. 6°, III, CDC). De acordo com Claudia
Lima Marques (2002, p. 594-595):

[...] A ideia central é possibilitar uma aproxi-
magio e uma relagio contratual mais sincera
e menos danosa entre consumidor e fornece-
dor. Transparéncia significa informagio clara
e correta sobre o produto a ser vendido, sobre
o contrato a ser firmado, significa lealdade e
respeito nas relagdes entre fornecedor e consu-
midor, mesmo na fase pré-contratual, isto ¢, na
fase negocial dos contratos de consumo.

Portanto, o principio da transparéncia apresenta como refle-
xo0s o dever de informar ao consumidor, seja através da oferta
clara e correta (art. 30, CDC) sobre as qualidades do produto e
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as condi¢bes do contrato, sob pena do fornecedor responder pela
falha de informagio (art. 20, caput, CDC), ou ser for¢ado a cum-
prir a oferta nos termos que a tenha feito (art. 35, I, CDC), e
também no caso do art. 40, caput,do CDC, quando da elaboragao
do contrato que deve ser redigido de forma clara, em especial os
contratos pré-elaborados unilateralmente.

No Cédigo de Defesa do Consumidor, o principio da
transparéncia fundamenta o direito a informagio e assegura ao
consumidor a plena ciéncia da exata extensiao das obrigacoes assu-
midas perante o fornecedor.

2.2 Principio da Confianca

Intimamente ligado ao principio da transparéncia tem-se
o principio da confianga, que consiste na credibilidade deposi-
tada pelo consumidor no produto ou contrato a fim de que sejam
alcancados os fins esperados. Prestigia, dessa forma, as legitimas
expectativas do consumidor:

A conclusio de qualquer ato negocial nio deve
ser vista como mera obrigag¢do, mas antes de
tudo como uma ocorréncia de satisfagio para
as partes, pois, ndo sendo assim, a afinidade
negocial se perde e com ela os objetivos moti-

vadores da operagio (Rosa, 1995, p. 58).

Um dos principais efeitos do principio da confianga trazido
pelo art. 30 do CDC ¢ a vinculagio do fornecedor a oferta, crian-
do-se uma obrigagio pré-contratual, objetivando-se impedir que
se frustrem as expectativas dos consumidores em tais contratagoes

E o principio da confianga, instituido pelo
CDC, para garantir ao consumidor a adequa-
¢do do produto e do servigo, para evitar riscos
e prejuizos oriundos dos produtos e servigos,
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para assegurar o ressarcimento do consumidor,
em caso de insolvéncia, de abuso, desvio da
pessoa juridica-fornecedora, para regular tam-
bém alguns aspectos da inexecugio contratual
do préprio consumidor [...] (Marques, 2002,
p. 981/982).

A estratégia utilizada pelos fornecedores em nio alertar
ou advertir quanto aos servicos nio incluidos frustram nio sé a
confianc¢a do consumidor como também o seu direito em obter
legitimas informagées acerca do contrato, que deverd possuir
cldusulas claras e corretas, com redagio precisa e compreensivel.

3.3 Principio da Boa-fé Objetiva

O Cédigo de Defesa do Consumidor consagrou a boa-fé
como principio no art. 4°, III, ao dispor que a Politica Nacional de
Relagoes de Consumo deve atender, entre outros principios ao da
boa-fé. Segundo José Alberto Quadros de Carvalho Silva (2003,
p- 71), 0 CDC exige a boa-fé dos contratantes porque pressupde
o contrato ndo como sintese de interesses contrapostos ou preten-
sbes antagonicas, mas como instrumento de cooperagio entre as
partes, que devem comportar-se com lealdade e honestidade, de
maneira que ndo frustrem mutuamente as legitimas expectativas
criadas ao redor do negécio juridico.

Assim, a boa-fé significa a transparéncia obrigatéria em rela-
¢do aos contratantes, um respeito obrigatério aos interesses do
outro contratante, uma agao positiva do parceiro contratual mais
forte com relagio ao parceiro contratual mais fraco, permitindo as
condi¢des necessdrias para a formagio de uma vontade liberta e
racional.

As partes devem agir com sinceridade, veracidade, sem
objetivar somente o lucro ficil com a consequente imposicio de
prejuizos ao outro. Dessa forma, esse principio nio alcanga apenas
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o fornecedor, abrangendo também o consumidor, vedando-lhe
vantagem desmedida através de beneficios reservados pelo CDC.
A consecugio do contrato deve ser presidida pela boa-fé. Nao bas-
tam cldusulas com prestagdes equivalentes se, durante a execugio
do contrato, uma das partes adotar procedimentos aparentemente
licitos, mas que causam lesdo.

Segundo Claudia Lima Marques (2002, p. 671), pode-se
afirmar que a boa-fé é o principio maximo orientador do CDC.
A clausula geral da boa-fé é o principio basilar que orienta a ativi-
dade interpretativa do CDC e dos contratos por ele regulados, ja
que nos contratos de longa duragdo a abusividade mostra-se apds
o ajuste inicial, no decorrer da prestagio do servico.

A recepgio do principio da boa-fé objetiva e a previsdo legis-
lativa de tantos deveres incluidos no Ambito da boa-fé constitui
grande avanc¢o do sistema de Direito Civil legislado e vai influir de
modo decisivo em todos os setores do nosso direito obrigacional.

3.4 Principio da Equidade ou Principio do Equilibrio Contratual

O principio da equidade tem por fun¢io bésica a promogio
do equilibrio na relagdo contratual, dispondo nio sé das atribui-
¢oes, mas também das fungbes de partes envolvidas no processo
de fornecimento e no processo de consumo, assegurando o desen-
volvimento do negécio, promovendo o combate a pratica abusiva.

A equidade permite ao juiz decidir o litigio de acordo com
as peculiaridades do caso e exerce papel de fonte integradora do
ordenamento juridico e de critério permanente para a interpre-
tagdo do direito. Ndo se confunde com a boa-fé e tem atuagio
independente, pois a equidade pode impor a uma das partes, ainda
que de comportamento honesto e leal, apropriado a realidade do
contrato, uma perda de direito.
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3.5 Principio da Vulnerabilidade do Consumidor

O Cédigo de Detesa do Consumidor foi elaborado na supo-
sigdo de que nas relagdes de consumo ha a preponderincia da
situagdo juridica do fornecedor com rela¢do ao consumidor, o que
se deve ao fato de que, na maioria das vezes, o fornecedor detém
e exercita o poder econdmico, e, assim, por ser profissional no
mercado de consumo, a prética acaba proporcionando-lhe conhe-
cimento profundo das técnicas de negociagdo, conhecendo todas
as possiveis consequéncias do negécio juridico, sendo que com
o objetivo de resguardar seus interesses cria cldusulas que dimi-
nuem para si os riscos do negdcio, o que, geralmente, vem em
prejuizo do consumidor.

Por conta disso, de acordo com os ensinamentos de Jorge
Alberto Quadro de Carvalho Silva (2003, p.67),0 CDC reconhe-
ceu as situagdes de vulnerabilidade econdémica, técnica e juridica
do consumidor, sabendo tratar-se de pessoa que, na prética, para
obter produto ou servico, deve aceitar, com pouca margem para
negociagio, as condi¢des impostas pelo fornecedor.

Ressaltando a importancia do consumidor na pés-moder-
nidade, Marques (2016) afirma que a prépria construgio da
cidadania estd interligada a capacidade de consumir, sendo esta
a responsével por garantir o sentimento de inclusdo e pertenci-
mento social. Diante do reconhecimento da importincia e da
fragilidade da situagio do consumidor, a Constitui¢do Federal,
no art. 5°, XXXII, determinou que ao Estado ficasse o dever de
defesa do consumidor, independente dela ser fisica ou juridica.

No intuito de restabelecer a liberdade do consumidor e a
igualdade entre o ele o fornecedor, é que se reconhece a vulnerabi-
lidade para a partir dai estabelecer direitos. Para Marques (2016,
p- 325-326), “a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um
estado inerente de risco ou um sinal de confrontac¢io excessiva de
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interesses identificado no mercado, é uma situagdo permanente
ou proviséria, individual ou coletiva”.

A teoria cldssica subdivide a vulnerabilidade
em 4 categorias: a técnica, juridica, fitica e a
informacional. Na vulnerabilidade técnica, o
comprador ndo possui conhecimentos espe-
cificos sobre o objeto que estd adquirindo e,
portanto, “é mais facilmente enganado quanto
as caracteristicas do bem ou quanto 4 sua uti-
lidade, 0 mesmo ocorrendo em matéria de

servicos” (NETTO, 2011, p. 88)

Ja avulnerabilidade juridica é presumida ao consumidor nao
profissional e para o consumidor pessoa fisica, pois pressupoe a
falta de conhecimento juridico especifico, de contabilidade e de
economia. Porém, para os profissionais e para as pessoas juridicas
tal vulnerabilidade deve ser comprovada (MARQUES, 2016).

J4 na vulnerabilidade fitica ou socioeconémica, a andlise
é feita a partir do “outro parceiro contratual, o fornecedor que,
por sua posi¢do de monopdlio, fitico ou juridico, por seu grande
poder econdmico ou em razio da essencialidade do servigo, impoe
sua superioridade a todos que com ele contratam” (MARQUES,
2016, p. 333).

Por fim, encontra-se a vulnerabilidade informacional, que
segundo Reis (2015), é diferente da vulnerabilidade técnica, tipica
do consumidor. Na era da internet, do mundo livre e global, a
informagdo ndo € escassa, ao contrdrio, é farta, manipulada e con-
trolada, constituindo uma nova espécie de vulnerabilidade, pois
o consumidor nio consegue entender ao certo se a informagio é
verdadeira, sua dnica opg¢io ¢ acreditar nos detentores da infor-
magao, isto é, os préprios fornecedores.

Percebe-se, deste modo, que a vulnerabilidade informacio-
nal ¢ superior as deficiéncias de conhecimento técnico, juridico
ou fatico, haja vista que atinge a dignidade do consumidor,
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principalmente o consumidor pessoa fisica. Isto posto, surge no
contexto global a figura do consumidor hipervulnerivel, isto é,
aquele que além da vulnerabilidade natural das relagées de con-
sumo, ainda apresenta uma maior fragilidade por sua condi¢io
pessoal, como € o caso dos idosos, criangas e analfabetos.

Assim, percebe-se que este sujeito econémico, o consumidor,
estd mais vulnerdvel, pois é “um sujeito mais ciente de seus direi-
tos e de seu papel na sociedade global e local, mas cada vez menos
consciente e racional frente as pressoes e tentagdes do mercado:
cada vez mais vulneravel frente aos fornecedores” (MARQUES,

2016, p. 305).
4 Da Obsolescéncia Planejada

A obsolescéncia programada ou planejada é fruto do capi-
talismo de massa, foi criada por Alfred P. Sloan, presidente da
General Motors, em 1920, através do estimulo na mudanga dos
modelos, mas se espalhou como um fendémeno de toda a eco-
nomia apenas nas décadas de 1930 e 1940, como uma forma de
superar a crise de 1929, criando a nogio da descartalizagio ou dos
produtos “de plastico”, o que coincide com os primeiros impactos
mais profundos ao meio ambiente.

A obsolescéncia programada, desta maneira, nasce de um
intuito das empresas em incentivar o consumo tornando os pro-
dutos ja vendidos obsoletos ou nao-funcionais para o consumidor,
forcando-os a adquirir as novas gerag¢des do produto, num curto
espago de tempo. Segundo Miragem (2013) € a “redugio artificial
da durabilidade de produtos ou do ciclo de vida de seus compo-
nentes, para que seja forcada a recompra prematura’.

Desta maneira, a obsolescéncia planejada é a prépria base
da sociedade de consumo que sente uma necessidade cada vez
mais premente de novos produtos, consumir mais seja para acom-
panhar os avangos tecnoldgicos, seja para acompanhar os novos
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designers para garantir o status. Esse processo é garantido atra-
vés de publicidade intensa, pois o capitalismo nio deseja um bem
durével e reutilizavel, o que Bauman (2008) conceitua como “eco-
nomia do engano”.

Neste sentido, Latouche (2009, p. 18) afirma que “a publi-
cidade nos faz desejar o que nio temos e desprezar aquilo que ja
desfrutamos. Ela cria e recria a insatisfa¢io e a tensdo do desejo
frustrado”, como forma de manter a sociedade consumindo e
gerando lucros sem se importar com o impacto ambiental ou os
direitos do consumidor. O autor afirma que este consumo em
massa e continuo ¢ alimentado por uma triade: publicidade, cré-
dito e obsolescéncia.

Na obsolescéncia planejada sdo os préprios fabricantes que
reduzem propositadamente o tempo de vida dos produtos para
estimular o consumo. A ideia central era que com um tempo de
vida planejado, as fébricas continuariam a produzir, pois as pes-
soas voltariam a consumir com um certo prazo, previsivel pelos
fabricantes, fazendo o ciclo de acumulagdo do capital se manter.
Na década de 1950, os fabricantes, apoiados pela publicidade, tro-
caram a ideia de suficiente pela ideia de abundancia, the american
way of life**’.

Naturalmente, todos os produtos tém um tempo de vida
esperado, mas ndo ¢ disso que trata a obsolescéncia programada,
tampouco se pode confundir este instituto com as evolugdes
naturais dos produtos causada pelos avangos da ciéncia e da tec-
nologia. Ao contririo, estas sdo promotoras do desenvolvimento
e do avango na qualidade de vida das pessoas e das sociedades. O
que se critica na obsolescéncia planejada é justamente a determi-
nagio de forma proposital pelo fabricante do momento em que o
produto deixa de ser 1til, com o unico fim de incentivar a venda,
a economia e o lucro.

127 Em tradugio livre: o jeito americano de viver.
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A doutrina classifica os tipos de obsolescéncia em obsolescén-
cia de funcio, de qualidade e de desejabilidade. Na obsolescéncia
de fungio, o produto torna-se antiquado quando outro ¢ introdu-
zido no mercado com execugio melhor da fun¢io (Slade, 2006).
Na obsolescéncia de qualidade, o produto quebra-se ou desgasta-
se em determinado tempo programado pelo fabricante, quando
ele pode oferecer ao consumidor um produto mais duravel.

Ja na obsolescéncia de desejabilidade ou psicolégica, o pro-
duto ainda estd apto para executar seu fim tanto em rela¢do a
qualidade quanto a fungfo, mas o consumidor passa a encari-lo
como obsoleto e imprestivel em decorréncia de uma inovagio no
estilo e design que o torna menos desejivel (Packard, 1965). Em
outras palavras, ocorre o desgaste do produto na mente do con-
sumidor através de manipulagio psicolégica, associando o melhor
com o novo e o pior com velho, como € o caso dos celulares.

Estas estratégias foram criadas para favorecer a acumulagio
do capital que ocorre tanto pela mais-valia quando pelo lucro
obtido na venda dos produtos. Isto ¢ uma tendéncia do capita-
lismo, pois hd uma taxa de uso decrescente no capitalismo que é
usada como um mecanismo para destruigdo do capital, para man-
ter o capitalismo de consumo em massa e produ¢do em massa.
Um exemplo claro desse sistema sdo os automéveis que, muitas
vezes, sio descartados antes do final da sua vida util.

A criagdo da obsolescéncia planejada é fruto da manipula¢do
do préprio capitalismo sobre o sistema, pois o estimulo a com-
pra constante é mais uma necessidade do mercado do que uma
necessidade humana. Desta maneira, a pritica da obsolescéncia
programada ¢é abusiva a medida que fere o Principio da Boa-fé
Objetiva nas rela¢des de consumo e o direito basico a informagio
clara e precisa (Vulnerabilidade informacional).

Desta maneira, percebe-se que o CDC configura como vio-
lagdo do dever do fornecedor a auséncia de informagio quando
a provavel obsolescéncia do produto. De forma indireta, o CDC
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determina no art. 32, pardgrafo Unico, que a reposi¢do de pegas
deve perdurar por tempo compativel com a vida ttil do produto,
mesmo quando ele ja deixou de ser produzido.

Sobre este tema o Superior Tribunal de Justi¢a julgou o
Recurso Especial 984.106, realizado em 04/10/2012, o acérdio

relatado por Felipe Salomio:

DIREITO DO CONSUMIDOR. VICIO
OCULTO. DEFEITO MANIFESTADO
APOS O TERMINO DA GARANTIA
CONTRATUAL. OBSERVANCIA DA
VIDA UTIL DO PRODUTO. O forne-
cedor responde por vicio oculto de produto
durdvel decorrente da prépria fabricagio e
nio do desgaste natural gerado pela frui¢io
ordindria, desde que haja reclamagio dentro
do prazo decadencial de noventa dias apds
evidenciado o defeito, ainda que o vicio se
manifeste somente apds o término do prazo
de garantia contratual, devendo ser observado
como limite temporal para o surgimento do
defeito o critério de vida ttil do bem. O for-
necedor nio é, ad aeternum, responsivel pelos
produtos colocados em circulagio, mas sua
responsabilidade ndo se limita, pura e simples-
mente, a0 prazo contratual de garantia, o qual
¢ estipulado unilateralmente por ele préprio.
Cumpre ressaltar que, mesmo na hipdtese de
existéncia de prazo legal de garantia, causaria
estranheza afirmar que o fornecedor estaria
sempre isento de responsabilidade em relagio
aos vicios que se tornaram evidentes depois
desse interregno. Basta dizer, por exemplo, que,
embora o construtor responda pela solidez e
seguranca da obra pelo prazo legal de cinco
anos nos termos do art. 618 do CC, ndo seria
admissivel que o empreendimento pudesse
desabar no sexto ano e por nada respondesse
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o construtor. Com mais razio, 0 mesmo racio-
cinio pode ser utilizado para a hipétese de
garantia contratual. Deve ser considerada, para
a aferi¢do da responsabilidade do fornecedor,
a natureza do vicio que inquinou o produto,
mesmo que tenha ele se manifestado somente
ao término da garantia. Os prazos de garantia,
sejam eles legais ou contratuais, visam a acau-
telar o adquirente de produtos contra defeitos
relacionados ao desgaste natural da coisa, sio
um intervalo minimo de tempo no qual ndo se
espera que haja deterioragio do objeto. Depois
desse prazo, tolera-se que, em virtude do uso
ordindrio do produto, algum desgaste possa
mesmo surgir. Coisa diversa é o vicio intrin-
seco do produto, existente desde sempre, mas
que somente vem a se manifestar depois de
expirada a garantia. Nessa categoria de vicio
intrinseco, certamente se inserem os defeitos
de fabricagdo relativos a projeto, cdlculo estru-
tural, resisténcia de materiais, entre outros, os
quais, em ndo raras vezes, somente se tornam
conhecidos depois de algum tempo de uso,
todavia ndo decorrem diretamente da frui¢do
do bem, e sim de uma caracteristica oculta que
esteve latente até entdo. Cuidando-se de vicio
aparente, ¢ certo que o consumidor deve exi-
gir a reparac¢io no prazo de noventa dias, em
se tratando de produtos duréveis, iniciando a
contagem a partir da entrega efetiva do bem
e nio fluindo o citado prazo durante a garan-
tia contratual. Porém, em se tratando de vicio
oculto ndo decorrente do desgaste natural
gerado pela frui¢do ordindria do produto, mas
da prépria fabricacio, o prazo para reclamar a
reparagio se inicia no momento em que ficar
evidenciado o defeito, mesmo depois de expi-
rado o prazo contratual de garantia, devendo
ter-se sempre em vista o critério da vida util



do bem, que se pretende “durdvel”. A doutrina
consumerista — sem desconsiderar a existéncia
de entendimento contririo — tem entendido
que o CDC, no § 3° do art. 26, no que con-
cerne 4 disciplina do vicio oculto, adotou o
critério da vida util do bem, e nio o critério
da garantia, podendo o fornecedor se respon-
sabilizar pelo vicio em um espago largo de
tempo, mesmo depois de expirada a garantia
contratual. Assim, independentemente do
prazo contratual de garantia, a venda de um
bem tido por durdvel com vida util inferior
aquela que legitimamente se esperava, além de
configurar um defeito de adequagio (art. 18 do
CDC), evidencia uma quebra da boa-fé obje-
tiva, que deve nortear as relagdes contratuais,
sejam elas de consumo, sejam elas regidas pelo
direito comum. Constitui, em outras palavras,
descumprimento do dever de informagio ¢ a
ndo realiza¢io do préprio objeto do contrato,
que era a compra de um bem cujo ciclo vital
se esperava, de forma legitima e razodvel, fosse
mais longo. Os deveres anexos, como o de
informacio, revelam-se como uma das faces
de atuagio ou ‘operatividade’ do principio da
boa-fé objetiva, sendo quebrados com o pere-
cimento ou a danificagdo de bem durdvel de
forma prematura e causada por vicio de fabri-
cagdo. Precedente citado: REsp 1.123.004-DF,
DJe 9/12/2011. REsp 984.106-SC, Rel. Min.
Luis Felipe Salomio, julgado em 4/10/2012.

Deste modo, percebe-se que duas sio as garantias disponibi-
lizadas ao consumir e que podem e devem ser usadas para evitar
a prética nociva da obsolescéncia programada: a garantia legal e
a contratual. A garantia legal é obrigatéria e inderrogével e tem
sua base no CDC/90, ji a garantia contratual é complementar a
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legal, derivando do préprio contrato e do poder de vinculagio da
proposta contratual.

Assim, o julgador entendeu que, a obsolescéncia for¢ada pelo
fabricante deve ser interpretada como vicio oculto, tendo o consu-
midor a garantia legal e contratual para o proteger, bem como, no
ambito civil, pode-se afirmar que contra esta pratica hd a garantia
contra os vicios redibitério, podendo ocasionar, inclusive, a extin-
¢do do negécio juridico ou a indenizag¢do do contratante.

4.1 Obsolescéncia Planejada e o Desenvolvimento Sustentavel

A obsolescéncia planejada parte do pressuposto que qual-
quer tipo de crescimento econémico ¢é vantajoso a humanidade ja
que através dele se gera riqueza. Porém, com as crises ambientais
que se agravaram a partir da década de 1970, comegou-se a se
discutir os limites do meio ambiente e da terra para sustentar o
modelo de produg¢io em massa humano.

A partir de entdo iniciou-se uma discussdo acerca profunda
sobre quais as reais vantagens do crescimento. Assim, iniciou-se
a elaborag¢io do conceito de desenvolvimento sustentivel. O seu
conceito surgiu por obra da Unido Internacional da Conservagao
da Natureza e dos Recursos Naturais, em 1980, mas sua consa-
gracio deu-se em 1987, a partir do Relatério de Bruntland, o qual
defendia a necessidade de compatibilizar o crescimento econd-
mico com a prote¢io ambiental. Naquele momento, o conceito
de desenvolvimento sustentivel enfocava as necessidades do pre-
sente sem comprometer as possibilidades das geragdes futuras de
satisfazer suas préprias necessidades (ONU, 1987), postura que
foi reiterada e ampliada na ECO-92, quando foi incluido em
diversos artigos da Carta do Rio.

Em 2002, por ocasiito da Cdpula Mundial sobre
Desenvolvimento Sustentdvel, o conceito foi estendido, incorpo-
rando os aspectos sociais e politicos a prote¢io do meio ambiente
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e ao desenvolvimento econémico. Tal mudanca justifica o enten-
dimento de que o desenvolvimento sustentdvel é considerado
como um conceito de natureza multidimensional, que inclui em
seus objetivos, também, a reducio da pobreza e das violagoes aos
direitos humanos (KINOSHITA, 2008).

Nessa perspectiva, Sachs (2008) argumenta que a concepgio
de desenvolvimento implica na inser¢do de principios e valores
como igualdade, equidade e solidariedade. Neste sentido,

ressalta-se que seu conceito estd em constante
mudanga e evolugdo, sendo alvo de intensa
discussdo académica, haja vista que os avangos
obtidos a partir das decisdes judiciais nacio-
nais e internacionais estdo prioritariamente
voltados para atender questdes relativas ao
desenvolvimento econdémico e ao modelo
neoliberal implantado mundialmente, a partir
da década de 80 do século XX”. (MELO &
FIGUEREDO, 2016)

Em outra anilise, existem agdes estatais na busca da sua pro-
mogio, muitas vezes consideradas insuficientes, pois tais politicas
costumam colidir com o interesse dos grandes empresarios, como
¢ no caso da obsolescéncia programada, que adotam uma visio
reducionista sobre o desenvolvimento sustentdvel na medida em
que as questdes relativas a prote¢io dos direitos do cidadao-con-
sumidor e do meio ambiente estio submetidas aos interesses que
priorizam o lucro em detrimento as questdes sociais ou ecold-
gicas do sistema (SOUSA, 2006; SACHS, 2008; THOMAZ
JUNIOR, 2009; PIMENTEL FIHO, 2012).

Fundado nestes aspectos, assevera Antunes que

a conservagio e sustentabilidade dos recursos
ambientais (recursos econdémicos) é um ins-
trumento para garantir um bom padrio de

qualidade de vida para os individuos. O fator
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econdémico deve ser compreendido como
desenvolvimento, evolug¢do, melhora continua
e nio como simples crescimento ou acimulo.
O desenvolvimento se distingue do cresci-
mento na medida em que pressupde uma
harmonia entre os diferentes elementos cons-

titutivos. (ANTUNES, 2013, p.17-18)

No ordenamento juridico brasileiro, tais diretrizes estdo
inseridas na Constituigdo Federal (1988). O artigo 225 garante
a todos o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
e impde ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
para as presentes e futuras geragdes. O artigo 170 inclui a defesa
do meio ambiente como principio da ordem econémica nacional,
bem como o artigo 5°, XXXII, prevé que o Estado deve promover
a prote¢io do Consumidor que culminou com a promulgacio do
Cédigo de Defesa do Consumidor em 1990, mas, principalmente,
ao estabelecer no art. 1°,I11, a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, determina que todas as agdes estatais
devem buscar o desenvolvimento. Perceba-se:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, for-
mada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democritico de Direito e tem
como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem dis-
tingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e 4 propriedade, nos
termos seguintes:

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei,
a defesa do consumidor;
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Art. 170. A ordem econdémica, fundada na
valorizagio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - fungdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servigos
e de seus processos de elaboragio e prestagio;

VII - redugdo das desigualdades regionais e
sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis bra-
sileiras e que tenham sua sede e administragio
no Pais.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a cole-
tividade o dever de defendé-lo e preservi-lo
para as presentes e futuras geragoes.

Assim, os preceitos acima citados de desenvolvimento sus-

tentdvel colidem com as caracteristicas da liberdade econdmica
sem limites, vinculada ao /essair—faire classico, liberal, resultado
da necessidade de garantir o patrimoénio individual e da execugio

dos negécios sem a interferéncia do Estado. Deste modo, exige-se
que a atuagio da liberdade econémica ocorra por meio dos seus
agentes para que promovam uma melhoria nas condi¢des de vida
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da nagdo, nos seus mais diversos aspectos, e nio apenas
para garantir a gera¢do do lucro as partes que intervém na relagdo
econdmica, como ¢ o caso da utilizagdo da obsolescéncia plane-
jada com o intuito de incentivar o consumo como forma de gerar
crescimento econémico e lucro.

Na busca por esse novo conceito de desenvolvimento econd-
mico, nio se pode deixar de considerar “a importincia intrinseca
da liberdade humana em geral, como o objetivo supremo do
desenvolvimento, ¢ acentuadamente suplementada pela eficicia
instrumental de liberdades especificas na promogao de liberdades
de outros tipos” (SEN, 2013, p. 10), como ¢ o caso do direito 2
moradia digna que protege, inclusive, o direito a vida (SARLET,
2015). Desta maneira, deve-se “orientar o crescimento na dire¢io
do desenvolvimento, portanto na dire¢do da sociedade urbana,
isso quer dizer antes de mais nada: prospectar as novas necessida-
des” (LEFEBVRE, 2016, p. 135).

Deste modo, a liberdade, como aspecto do desenvolvimento,
deve ser considerada elemento essencial na andlise do nivel de
vida de um povo, pois relaciona-se com a criagdo e o aumento de
capacidades, diretamente vinculada com o nivel de pobreza, pois
afeta o direito do ser humano em escolher os preceitos da sua
vida. Neste sentido, Sen afirma que

hé bons motivos para julgar a vantagem indi-
vidual em fun¢io das capacidades que uma
pessoa possui, ou seja, das liberdades substan-
tivas para levar o tipo de vida que ela tem razdo
para valorizar. Nessa perspectiva, a pobreza
deve ser vista como privagio de capacidades
bisicas em vez de meramente como baixo
nivel de renda, que é o critério tradicional de
identificagio da pobreza. A perspectiva da
pobreza como privagio de capacidades nio
envolve nenhuma negagio da ideia sensata de
que a renda baixa é claramente uma das causas
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principais da pobreza, pois a falta de renda
pode ser uma razdo primordial da privagio
de capacidades de uma pessoa. (SEN, 2013,
p-120)

Para que se atinja o objetivo do desenvolvimento econoémico
sustentdvel, varios preceitos devem ser utilizados, dentre eles o
direito a sadia qualidade de vida, onde se reconhece que o direito
a vida ndo é completo se nio for auxiliado por outros mecanismos
que garantam a vida digna. Entende-se que nio se pode medir
qualidade de vida apenas com indices econdémicos, é preciso
conter dados sociais (SEN, 2010), evitando-se picos de cresci-
mento intenso econdmico seguidos por periodos de recessdo, pois
estas grandes oscilagbes causam grandes impactos no seio social,
aumentando o desequilibrio e as tensoes.

5 Consideragoes finais

A vpartir da Revolugio Industrial, os ciclos do capitalismo
s6 se intensificaram, gerando riqueza, trabalho e renda para mui-
tas pessoas, porém também foi responsivel pelo surgimento de
alguns problemas sociais como a superexplora¢io da mio-de-o-
bra humana e o desgaste ambiental.

Durante a década de 1920 surgiu nos EUA a pratica da obso-
lescéncia programada pensada pelos fabricantes para estimular
0 consumo e, assim, aumentar os lucros e incrementar o cresci-
mento econdémico. Esta prética passou anos esquecida, até que, na
década de 1950 a 1960, resurge como ferramenta de estimulo ao
consumo e a produgdo em massa nos paises de capitalismo avan-
¢ado e, atualmente, em todo o globo.

Esta pritica parte do pressuposto que o fabricante deve
reduzir propositadamente o tempo de vida dos produtos para
que as pessoas voltem a consumir. Esta titica utiliza-se da pra-
tica de substitui¢do dos produtos pela melhor eficiéncia de outros,
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redugio da qualidade dos materiais utilizados para que o produto
se desgaste mais rapidamente e da manipulag¢io mental através de
estratégias de propaganda associando os novos produtos a estilos
de vida cobi¢ados em fun¢io de novo design, sem nenhuma rela-
¢do direta com a funcionalidade do bem.

Tal comportamento criou a sociedade do descartével, onde se
destr6i a natureza sem compromisso com o futuro com o objetivo
de aumentar os lucros, mesmo que tudo seja transformado em lixo
em pouco tempo. Assim, os produtos sio pensados para serem
passageiros e a publicidade ¢ o combustivel desse comportamento.

Este comportamento comercial da sociedade estd sendo o
principal responsavel pela crise do meio ambiente e dos recursos
naturais e, portanto, caminha em dissocia¢do ao desenvolvimento
sustentdvel. Além desta clara infringéncia as tentativas de buscar
o equilibrio ecolégico e garantir um nivel de vida digna para as
pessoas através do consumo, pode-se ressaltar ainda seus maléfi-
cos efeitos as relagdes de consumo, ao consumidor.

A partir dessa estratégia o consumidor é lesado ao ter sua
expectativa de utilizagdo do produto reduzida sem sua aquiescén-
cia, o que fere o Principio da Boa-fé Objetiva e do Equilibrio
Contratual ao passo que se impde unilateralmente ao produto um
vicio na sua qualidade para que a sua durabilidade seja reduzida,
o que ¢ vedado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. A esta
pratica ele nomeou vicio oculto e contra ela determinou prazos
minimos de garantia do produto que devem ser respeitados.

Vale ainda salientar que a obsolescéncia programada nio ¢é
matéria de estudo apenas da academia. Em 2012, o STJ se posi-
cionou acerca dela, conforme demonstrado no texto, criando
jurisprudéncia que busca proteger o consumidor em todo o pais
ao determinar que é um direito do consumidor utilizar o produto
segundo a sua vida util e que a sua redugio proposital gera dano
repardvel.
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0 BIODIESEL NO CONTEXTO JURIDICO BRASILEIRO

Talden Farias'?®

Aricia Fernandes Correia™

1 Introducao
Vg
no contexto da crise ambiental, a qual é definida por José
Rubens Morato Leite™ como o quadro de escassez dos
recursos naturais e de desastres ecolégicos de repercussio
planetdria causado pelas atividades humanas, que a discussdo a
respeito das matrizes energéticas sustentdveis assume especial
importancia. Os combustiveis derivados de matéria féssil, como
o petréleo, o gis natural e o carvdo mineral, que ainda corres-
pondem a maior parte da oferta energética mundial™!, além de
serem nao renovaveis, sao altamente poluidores e contribuem de
forma significativa para o aquecimento global. Como a econo-
mia internacional cresceu muito nos tltimos anos, aumentando
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consideravelmente a demanda por energia, fenémeno que tende
a ocorrer de forma mais intensa nos paises em desenvolvimento,
a exemplo da China e da India™®?, urge procurar uma alternativa
que seja vidvel do ponto de vista ecolégico, econémico e social.

No Brasil, o biodiesel é apontado como uma das grandes
alternativas para a substitui¢do dos combustiveis de origem f6ssil,
tendo em vista a disposi¢do de vastas dreas propicias ao cultivo
dessas biomassas e a existéncia de mio de obra e de tecnologia
adequada. Trata-se, efetivamente, de uma oportunidade singular
para a promogdo da redugdo das desigualdades regionais e sociais
e para a afirmac¢do geopolitica do pais, que é considerado uma
lideranga emergente internacional no que diz respeito as ener-
gias sustentdveis e, em especial, aos biocombustiveis'. A procura
pela diversifica¢do da matriz energética comega a ocupar um lugar
de consideravel destaque na pauta politica nacional, tanto que o
Programa de Aceleragio do Crescimento previu a aplicagio de
dezessete bilhdes e quatrocentos milhdes de reais no desenvolvi-
mento e na produgio de combustiveis renovaveis até dezembro
de 20103,

No entanto, é importante que essas politicas publicas
sejam executadas a4 luz de uma legislacio adequada, tendo em
vista a relevincia estratégica do assunto, visto que mesmo as
matrizes energéticas consideradas limpas ndo estdo isentas de

132 International Energy Agency. World energy outlook 2007: China and India insi-
ghts. Organisation for Economic Co-operation and Development/International
Energy Agency: Paris, 2007, p. 6-8.

133 SALEME, Edson Ricardo; GIRAO, Mardonio da Silva. In: BENJAMIN,
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tal, mudangas climdticas e desastres: impactos nas cidades e no patriméonio cultural.

Sao Paulo: Imprensa Oficial, 2009, v. 1, p. 506-507.

134 SILVA, Henry Iure de Paiva. A temdtica ambiental como promotora de
mudancas no sistema de relagdes econdmicas internacionais: a hora e a vez dos
biocombustiveis. Datavénia, Campina Grande, v.1,n° 1,2009, p. 12
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questionamentos. O biodiesel possui um arcabougo normativo
relativamente bem elaborado, que deve procurar levar em consi-
deracdo os aspectos de ordem ambiental, econémica e social. O
problema é que essa legislagdo ainda ¢é recente, tanto que nem a
Lei n. 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente) nem a
Lei n. 9.478/97 (Politica Energética Nacional) em suas versdes
originais dispuseram sobre o tema, de forma que carece de ama-
durecimento e de efetividade.

Sendo assim, o objetivo deste trabalho é fazer uma analise da
regulagio juridica do biodiesel no Brasil, com o intuito de saber
se a legislacdo vigente é adequada e se existe uma integragdo das
politicas publicas do setor. Nesse diapasio, estudar-se-4 o enqua-
dramento ambiental dessa modalidade de combustivel a Politica
Energética Nacional, tomando como base a doutrina especiali-
zada e a legisla¢do ambiental e energética brasileira.

2 Biodiesel

Segundo Wendell Ficher Teixeira Assis e Marcos Cristiano
Zucarelli, biodiesel é um “combustivel liquido derivado de bio-
massa renovavel, produzido a partir de diferentes matérias primas,
tais como: dleos vegetais extraidos das sementes e graos de soja,
girassol, mamona, pinhdo manso, palma, algodio, babagu, dentre
outras; gorduras animais; e 6leos residuais”*. O inciso XXV do
art. 6° da Lei n. 9.478/97 classifica o biodiesel como o “biocom-
bustivel derivado de biomassa renovével para uso em motores a
combustdo interna com igni¢do por compressio ou, conforme
regulamento, para geragio de outro tipo de energia, que possa
substituir parcial ou totalmente combustiveis de origem féssil”.

135 ASSIS, Wendell Ficher Teixeira; ZUCARELLI, Marcos Cristiano. Despoluindo

incertezas: impactos territoriais da expansdo de agrocombustiveis e perspectivas para
uma produgio sustentivel. Belo Horizonte: O Lutador, 2007, p. 44.
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Trata-se de uma espécie de biocombustel, o qual é conceituado no
inciso XXIV do dispositivo citado como “substincia derivada de
biomassa renovavel, tal como biodiesel, etanol e outras substancias
estabelecidas em regulamento da ANP, que pode ser empregada
diretamente ou mediante alteragdes em motores a combustio
interna ou para outro tipo de geragio de energia, podendo substi-
tuir parcial ou totalmente combustiveis de origem féssil”.

Em 1900 Rudolph Diesel apresentou na Exposi¢ao Universal
de Paris, na Franca, um motor desenvolvido por ele que funcio-
nava a base de éleo de amendoim. Embora o projeto a época nio
tenha demonstrado viabilidade econdmica, tendo sido essa a razio
do seu abandono, essa foi a primeira experiéncia com o biodiesel
de que se tem conhecimento.

Em 1937 Charles George Chavanne obtém em Bruxelas, na
Bélgica, o registro da primeira patente, tendo ele no ano seguinte
feito o registro da primeira patente comercial do biodiesel**’. A
técnica utilizada foi juntar o éleo vegetal de palma e o etanol de
forma a obter o biodiesel a partir da transesterificagio, que ainda
hoje é o método mais comum para a conversio de triglicerideos
em biodiesel. De acordo com Assis e Zucarelli, tal técnica “con-
siste em uma reagdo quimica em meio alcalino, onde se fazem
reagir 6leos vegetais ou gorduras animais e um alcool (etanol ou
metanol)”™”. Mesmo constando que em 1938 o biodiesel foi
usado pela primeira vez em uma linha de énibus comercial entre
Bruxelas e Louvain, tratou-se de uma experiéncia isolada que nio
teve maiores desdobramentos.

136 MAIA, Lis Pereira. A regulacio social de biocombustiveis na matriz energética bra-
sileira. Monografia de conclusio de curso de graduagio em Direito apresentada

a Universidade Federal da Paraiba. Jodo Pessoa, 2012, p. 19.
137 ASSIS, Wendell Ficher Teixeira; ZUCARELLI, Marcos Cristiano. Despoluindo

incertezas: impactos territoriais da expansdo de agrocombustiveis e perspectivas para
uma produgdo sustentivel. Belo Horizonte: O Lutador, 2007, p. 45.
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Foi o contexto de provivel escassez prévio e concomitante
a II Guerra Mundial (1939-1945) que fez com que os paises
envolvidos procurassem alternativas aos combustiveis derivados
do petréleo, e os 6leos vegetais despontaram como uma possibi-
lidade. Prova disso é que nesse periodo chegou a ser proibida no
Brasil a exporta¢do de sementes de algodio, entdo mais impor-
tante vegetal usado para conseguir o 6leo in natura***10. Todavia,
com o término da contenda, aliado aos entraves financeiros e tec-
noldgicos, as pesquisas foram novamente deixadas de lado.

No Brasil as primeiras experiéncias com o biodiesel ocorre-
ram a partir dos testes feitos pelo Instituto Nacional de Tecnologia
(INT) ainda na década de 1920, que fazia experiéncias com
combustiveis renovaveis com o intuito de desenvolver fontes
energéticas alternativas**!!. Na década de 1960 o conde Francisco
Matarazzo obteve biodiesel em suas industrias ao tentar extrair
6leo a partir do grio de café"*2. Contudo, foram iniciativas inci-
pientes e isoladas, que também nio geraram resultados.

Por conta das crises do petréleo de 1973 e 1979, fenémeno
causado pela regula¢do do escoamento da produgio por parte dos
paises produtores que resultou no aumento do preco do barril,
o tema dos combustiveis derivados de dleos vegetais e gordura
animal voltou a pauta. Embora a maior énfase tenha sido o dlcool,
tanto no plano nacional quanto internacional, houve também

138 MAIA, Lis Pereira. A regulacio social de biocombustiveis na matriz energética bra-
sileira. Monografia de conclusio de curso de graduagio em Direito apresentada
a Universidade Federal da Paraiba. Jodo Pessoa, 2012, p. 19.

139 SILVA, Daiane Tessaro da; TRENTINI, Flavia. Biodiesel x sustentabilidade:
um bindémio possivel? In: BENJAMIN, Antonio Herman; LECEY, Eladio;
CAPPELLI, Silvia (orgs). Direito ambiental, mudangas climdticas e desastres:
impactos nas cidades e no patriménio cultural. Sdo Paulo: Imprensa Oficial,

2009,V.2,p.28.

140 LIMA, Haroldo. Petréleo no Brasil: a situagdo, o modelo e a politica atual. Rio de
Janeiro: Synergia, 2008, p. 108.
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reflexos nas discussoes e pesquisas sobre o biodiesel. Nessa época
o INT, O Instituto de Pesquisas Tecnoldgicas (IPT) e a Comissio
Executiva do Plano da Lavoura Cacaueira (CEPLAC) passaram
a desenvolver pesquisas sobre o uso de éleos vegetais como com-
bustivel, cabendo destacar o DENDIESEL, programa que visava
a criar biodiesel a partir do 6leo de dendé™* 3.

Nessa ordem de ideias, o Regime Militar Brasileiro langou o
Programa Nacional do Alcool (Pré-Alcool) por meio do Decreto
n. 76.593/75 no intuito de procurar criar alternativas reais para a
substitui¢do em larga escala da gasolina. O decreto citado previu
a possibilidade de utiliza¢io da mandioca ou de qualquer outro
insumo para a obtengdo de combustivel automotivo, de maneira
que, a0 menos em tese, o biodiesel também estaria contemplado
com os mesmos incentivos governamentais do dlcool. No entanto,
em razdo do fato de o retorno da cana-de-agicar por hectare
plantado ser consideravelmente maior, somente a produgio do
dlcool estaria destinada a ter espago junto ao Poder Publico e ao
mercado, dai o préprio nome adotado para o programa'4, E
claro que contribuiu para isso também a for¢a da ji entdo secular
economia sucroalcooleira, que queria ganhar espago no segmento
energético, de forma que esse componente politico ndo pode ser
ignorado.

Foi nesse contexto de crise que a Universidade Federal

do Ceara (UFC) criou em 1978 o Nucleo de Fontes Nio-

Convencionais de Energia, cujo objetivo era desenvolver

141 MEIRELLES, Fibio de Salles. Biodiesel. Disponivel em: http://www.forumde-
energia.com.br/nukleo/pub/biodiesel.pdf. Acesso em: 20.ago. 2013, p. 13.

142 FARIAS, Talden. Regulagio dos biocombustiveis no ambito estadual. In:
FERREIRA, Heline Sivini; LEITE, José Rubens Morato. Biocombustiveis:
fonte de energia sustentivel? Consideragbes juridicas, técnicas e éticas. Sao Paulo:

Saraiva, 2010, p. 125.
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fontes energéticas alternativas, o que inclufa a pesquisa com a
biomassa'*”®. Em 1980 o professor Expedito Parente, da UFC,
requereu ao Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI)
o registro de duas patentes relacionadas ao biodiesel, tendo sido
concedida em 1983 a patente PI n. 8007957 referente ao “Processo
de produ¢io de combustiveis a partir de frutos ou sementes ole-
aginosas”. Ocorre que a falta de apoio do Poder Publico fez com
que a primeira patente mundial para produgdo de biodiesel em
escala industrial ndo fosse utilizada e caisse em dominio publico,
ficando limitada aos circulos académicos e experimentais'*¢.
Afora a auséncia de estratégia de diversificagio energética, as
razdes econdmicas para essa falta de interesse eram evidentes,
uma vez que o pais ji comegava a aumentar a produgio de petrd-
leo e o custo de produgio do diesel comum era bem mais alto do
que o do biodiesel, que na época era mais produzido a partir do
marmeleiro.

Em 1983 o Governo Federal langou, por meio da Secretaria
de Tecnologia Industrial, o Programa Nacional de Oleos Vegetais
(OVEG), que realizou testes com 6leos vegetais transesterificados,
puros ou misturados ao diesel na propor¢io de 30%, em veiculos
que chegaram a percorrer mais de um milhdo de quilometros'*".
Os caminhoes, 6nibus e tratores apresentaram resultados satis-
fatérios, mormente porque os motores nio sofreram adaptagdes

143 FERREIRA, Ana Ménica Medeiros. Os instrumentos de incentivo & produgio
e uso de biodiesel no Brasil: uma andlise constitucional sob o principio do desenvol-
vimento sustentdvel. Dissertagido apresentada ao Programa de Pés-Graduagio
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Janeiro: Synergia, 2008, p. 109.

145 COSTA NETO, Pedro R.; ROSSI, Luciano F. S.; ZAGONEL, Giuliano F;
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Paulo, v. 23, n. 4,2000, p. 534.
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para receber o biodiesel, o que comprovou a viabilidade técnica
do combustivel alternativo™'®. A despeito disso, os altos custos
de produgio em relagio ao 6leo diesel ndo permitiram que o bio-
diesel entrasse no mercado naquele instante'**’.

Em virtude do aumento dos pregos do 6leo diesel na década
de 1990 o Governo Federal passou a demonstrar interesse em
desenvolver o biodiesel como alternativa energética real, tendo o
Ministério da Ciéncia e Tecnologia langado em 2002 o Programa
Brasileiro de Desenvolvimento Tecnolégico de Biodiesel
(Probiodiesel), por meio da Portaria n. 702, com o objetivo de
promover o desenvolvimento cientifico e tecnolégico de biodiesel
a partir de ésteres etilicos de dleos vegetais puros e/ou residuais.
Em 2003 o Ministério das Minas e Energia lan¢a o Programa
Combustivel Verde, estabelecendo a meta de produgio de um
milhdo e quinhentos mil toneladas de biodiesel, enfocando desde
entdo a promog¢io de emprego e renda na zona rural'*%.

Em 2004 o Governo Federal lan¢ou o Programa Nacional
de Produgio e Uso de Biodiesel (PNPB), articulando a ag¢do do
Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento (MAPA), do
Ministério do Desenvolvimento Agrario (MDA), do Ministério
do Meio Ambiente (MMA), do Ministério das Minas e Energia
(MME) e de outros érgios federais, na tentativa de criar um pro-
grama mais completo do que o Probiodiesel. Embora se tratasse

146 COSTA NETO, Pedro R.; ROSSI, Luciano F. S.; ZAGONEL, Giuliano F;;
RAMOS, Luiz P. Produgio de biocombustivel alternativo ao éleo diesel atra-
vés da transesterificacdo de 6leo de soja usado em frituras. Quimica Nova, Sdo
Paulo, v. 23, n. 4, 2000, p. 534-535.

147 MEIRELLES, Fibio de Salles. Biodiese/. Disponivel em: http://www.forumde-
energia.com.br/nukleo/pub/biodiesel.pdf. Acesso em: 20.ago. 2013, p. 13.

148 SILVA, Daiane Tessaro da; TRENTINI, Flavia. Biodiesel x sustentabilidade:
um binémio possivel? In: BENJAMIN, Anténio Herman; LECEY, Eladio;
CAPPELLI, Silvia (orgs). Direito ambiental, mudancas climdticas ¢ desastres:
impactos nas cidades e no patriménio cultural. Sao Paulo: Imprensa Oficial, 2009,

V.2,p.28/29.
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de uma politica essencialmente energética, o Governo Federal
procurou estabelecer por meio dela uma série de metas de ordem
ambiental, econémica e social, cujas principais diretrizes seriam
a implementa¢do de um programa capaz de promover inclusio
social, garantia de estoque, de precos competitivos e de qualidade
e variedade de fontes oleaginosas e de regides produtoras™*.

Entretanto, a Lein. 11.097/05 foi realmente o grande marco
juridico o biodiesel, a0 consolidar o PNPB dispondo sobre a intro-
du¢io do mesmo na matriz energética brasileira e alterando a Lei
n. 9.478/97. O caput do art. 2° da Lei n. 11.097/05 fixou uma
percentagem obrigatéria de adigdo minima de 5% de biodiesel ao
6leo diesel disponibilizado ao consumidor final em qualquer parte
do territério nacional. Esse fato representou um marco na Politica
Energética Nacional, porque foi a primeira medida juridica efetiva
de grande impacto na inclusdo econémica de um biocombustivel
diferente do 4lcool. Entre as vantagens desse combustivel, Rubens
Onofre Nodari destaca as seguintes:

>> ¢é energia renovavel, constituido de car-
bono que é capturado por meio da fotossintese
realizada pelas plantas, que, por sua vez, pro-
duzem e armazenam 6leos vegetais, ou, ainda,
pelo anabolismo em animais, que produzem
gorduras;

>> ¢ uma alternativa econémica ao combusti-
vel de origem f6ssil, que € finito;

>> gera na sua combustio somente agua e gés
carbonico, contribuindo para evitar a emissio
de gases do efeito estufa;

149 NODARI, Rubens Onofre. Sobre os biocombustiveis: impactos, beneficios
e alternativas. In: FERREIRA, Heline Sivini; LEITE, José Rubens Morato.

Biocombustiveis: fonte de energia sustentdvel? Considerages juridicas, técnicas e éti-

cas. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 57.
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>> é menos poluente que o 6leo diesel, uma
vez que ndo possui em sua estrutura molecu-
lar enxofre (S), ndo gerando assim compostos
secunddrios indesejdveis sulfurados, que sio
contaminantes da atmosfera terrestre;

>> podera contribuir para a geragio de empre-
gos no setor primario;

>> oferece uma alternativa de autossuficiéncia
para a agricultura familiar, pois o agricultor que
produzir o leo vegetal ou dlcool podera utiliza
-lo como tal ou transformi-lo em combustivel;

>> ¢ uma estratégia de redugdo de custos da
produgido agricola, se for utilizado localmente,
ja que o 6leo vegetal ou dlcool nio necessita
viajar milhares de quilometros, nem recolher
impostos, como os derivados de petréleo/

>> é um 6timo lubrificante, aumentando a vida
util do motor e, com base em suas condi¢des
tisico-quimicas, pode ser misturado em qual-
quer propor¢ido com o diesel;

>> possui maior Indice de Cetano que o 6leo
diesel, oferecendo maior torque ao motor que
o utiliza;

>> poderd, dependendo da politica agricola
governamental, gerar trabalho e renda, evi-
tando ou minimizando a migra¢io do meio
rural para o meio urbano%.

Impende ressaltar ainda a versatilidade do biodiesel, que

tanto pode ser adicionado aos derivados do petréleo, ja que ¢é

150 NODARI, Rubens Onofre. Sobre os biocombustiveis: impactos, beneficios
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passivel de utiliza¢do em motor a diesel sem necessidade de adap-
tacdo®!, quanto podera substitui-los. Isso significa que, enquanto
se credencia como uma opgao futura, o biodiesel é também uma
forma de prolongar a sobrevivéncia da prépria cadeia do petréleo.

Com efeito, o PNPB foi pensado também como uma forma
de garantir a autonomia no atendimento ao consumo de dleo
diesel no pais™?**, de maneira que o biodiesel pode ser tanto um
combustivel autdbnomo como um combustivel acessério dentro da
cadeia produtiva do petréleo. Isso significa que a euforia em torno
da exploragdo do pré-sal nido representa um obsticulo, embora
seja l6gico que o seu éxito ou malogro possa atribuir uma impor-
tincia maior ou menor 4 industria do biodiesel em um futuro nio
tdo distante.

Por fim, se é verdade que os custos do biodiesel ainda sdo
altos quando comparados ao diesel comum, importa dizer que
essa diferenca tende a diminuir com o aumento da escala de
produgdo daquele. De mais a mais, o continuo agravamento da
problemidtica ambiental tende a fortalecer os combustiveis reno-
véveis, que, inclusive, tém mais condi¢ées de também serem
socialmente corretos.

3 Regulagao juridica do Biodiesel

A mais importante norma juridica brasileira na drea de ener-

gia é a Lei n. 9.478/97, que dispde sobre a Politica Energética

151 CUNHA, Jodo Vidal da. Biodiesel e Lei 11.097/05 — impactos ambientais des-
conhecidos, impactos sociais relevantes. In: BENJAMIN, Antonio Herman;
LECEY, Eladio; CAPPELLI, Silvia (orgs). Mudangas climdticas, biodiversidade
e uso sustentdvel de energia. Sio Paulo: Imprensa Oficial, 2008, v. 2, p. 449.

152 ASSIS, Wendell Ficher Teixeira; ZUCARELLI, Marcos Cristiano.
Despoluindo incertezas: impactos territoriais da expansio de agrocombusti-

veis e perspectivas para uma produgio sustentivel. Belo Horizonte: O Lutador,
2007, p. 47.
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Nacional e as atividades relativas ao monopélio do petréleo, além
de instituir o Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE)
e a Agéncia Nacional do Petréleo (ANP). Essa lei foi criada com
o objetivo de estabelecer a regulacio juridica do aproveitamento
das fontes e recursos energéticos do pais, constituindo-se o seu
principal marco legal.

Contudo, desde a sua redagio original a regulacio do setor
de petréleo e gis natural despontou como o principal enfoque da
lei, em detrimento dos outros segmentos que compdem a nossa
matriz energética’. Tanto que a maioria dos estudos sobre essa
norma enfatizam apenas aqueles dois tipos de combustivel™*. A
explicagdo para isso é que a mencionada lei surgiu no contexto
da Emenda Constitucional n. 09/95, que quebrou o monopélio
da Unido em relagio as atividades decorrentes da indudstria do
petréleo e delegou a lei ordindria a regulamenta¢do da matéria,
alterando os § § 1° e 2° art. 177 da Constitui¢do da Republica:

Art. 177. Constituem monopélio da Unido:

I — a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo
e gds natural e outros hidrocarbonetos fluidos;

153 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 14. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012, p. 1003-1004.

154 COSTA, Maria D’Assungio. Marco regulatério do gis natural no Brasil. In:
GONCALVES, Alcindo; RODRIGUES, Gilberto Marcos Antdnio (orgs).
Direito do petrileo e gis: aspectos ambientais e internacionais. Santos: Editora
Universitiria Leopoldianum, 2007, p. 23-29, GARCIA, Flivio Amaral;
ROCHA, Henrique Bastos. Aspectos ambientais da lei do petréleo (Lei n.
9.478, de 6 de agosto de 1997). In: MORAES, Rodrigo Jorge; AZEVEDO,
Mariangela Garcia de Lacerda; DELMANTO, Fibio Machado de Almeida
(coords). As leis federais mais importantes de protecio ao meio ambiente comenta-
das. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 257-287 ¢ LEITE, Getdlio da Silveira;
GUTMAN, José. O novo marco regulatério para as atividades de exploragio
e produgio de petréleo e gis natural no Brasil. Inin GONCALVES, Alcindo;
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tos ambientais e internacionais. Santos: Editora Universitaria Leopoldianum,

2007, p. 31-39.
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IT - a refinagio do petréleo nacional ou
estrangeiro;

III - a importagdo e exportagdo dos produtos
e derivados biésicos resultantes das atividades
previstas nos incisos anteriores;

IV — o transporte maritimo do petréleo bruto
de origem nacional ou de derivados basicos
de petréleo produzidos no Pais, bem assim o
transporte, por meio de conduto, de petréleo
bruto, seus derivados e gis natural de qualquer
origem;

(..)

§ 1° A Unifo poderd contratar com empresas
estatais ou privadas a realizacdo das atividades
previstas nos incisos I a IV deste artigo obser-
vadas as condi¢des estabelecidas em lei.

§ 2° A lei a que se refere o § 1° dispord sobre:

I - a garantia do fornecimento dos derivados
de petréleo em todo o territério nacional;

IT — as condi¢bes de contratagio;

IIT — a estrutura e atribui¢cdes do 6rgio regula-
dor do monopélio da Unido;

A despeito disso, essa lei ndo deixou de fazer referéncia aos
combustiveis alternativos em sua redagio original, ao determinar,
no art. 1%, IV e VIII, respectivamente, que a Politica Energética
Nacional visard a prote¢ao do meio ambiente e 4 utilizagao de fon-
tes alternativas de energia com o aproveitamento econoémico dos
materiais disponiveis. Por sua vez, o art. 2°, I1I, estabelece como
uma das atribui¢bes do CNPE a revisio periédica das matri-
zes energéticas utilizadas nas diversas regides do pais, devendo
as fontes alternativas também ser levadas em consideragio. Jd o
Decreto n. 3.520/00, que foi editado com o objetivo de regula-
mentar o funcionamento do referido conselho, também dispds
sobre o assunto em sua redagio original, no art. 1°,I,d e h e IIL.
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Trata-se de uma referéncia indireta ao biodiesel, bem como
aos biocombustiveis de uma forma geral, uma vez que todos os
combustiveis alternativos estariam contemplados. No entanto,
¢ preciso deixar claro que isso ndo surtiu maior efeito pratico,
até porque o tratamento legislativo do assunto era esparso e
superficial.

Somente com a Medida Proviséria n. 214/04, convertida
na Lei n. 11.097/05, que dispds sobre a introdug¢do do biodie-
sel na matriz energética brasileira, é que se legislou de forma
mais detalhada a respeito do assunto. A partir dessa lei o bio-
diesel comegou a ocupar um espago mais relevante na Politica
Energética Nacional, pois ela modificou diversos pontos da Lei
n. 9.478/97, alterando inclusive o nome da ANP para Agéncia
Nacional do Petréleo, Gis Natural e Biocombustiveis. Mesmo se
tratando de uma questdo terminolégica, a importancia dessa alte-
ra¢do nio pode ser menosprezada, visto que simboliza a inteng¢ido
do Poder Publico de priorizar também essa matriz energética.

Com isso, evidenciou-se que a agéncia reguladora respon-
savel pela inddstria do petréleo passou a regular também as
atividades econdmicas relacionadas ao biodiesel e aos biocombus-
tiveis de forma geral. A Lei n. 11.097/05 também mudou a Lei n.
9.847/99, que dispde sobre a fiscalizagdo das atividades relativas
a0 abastecimento nacional de combustiveis e estabelece san¢des
administrativas no caso de descumprimento das determinagoes
legais, fazendo com que a produgio, a importagio, a exportagio, a
armazenagem, a estocagem, a distribui¢do, a revenda e a comer-
cializa¢do de biodiesel também passassem a ser objeto do controle
publico.

As infragdes administrativas relacionadas ao biodiesel, e aos
biocombustiveis de forma geral, passaram a ser punidas com as
sangdes administrativas previstas na Lei n. 9.847/97, as quais
$6 podem ser aplicadas pelo setor de fiscalizagio da ANP. Em
vista disso, as infimas penalidades impostas pelo Ministério da
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Agricultura, Pecudria e Abastecimento (MAPA) deixaram de ser
aplicadas a industria dos biocombustiveis, que ¢ classificada pelo
inciso XVIII do art. 6° da Lei n. 9.478/97 como o “conjunto de
atividades econémicas relacionadas com produg¢io, importagio,
exportagdo, transferéncia, transporte, armazenagem, comerciali-
zagio, distribuigdo, avaliagio de conformidade e certificagido de
qualidade de biocombustiveis®, prevalecendo as daquela lei:

Art. 2°. Os infratores das disposi¢des desta
Lei e demais normas pertinentes ao exercicio
de atividades relativas 4 inddstria do petréleo,
a industria de biocombustiveis, ao abasteci-
mento nacional de combustiveis, ao Sistema
Nacional de Estoques de Combustiveis e ao
Plano Anual de Estoques Estratégicos de
Combustiveis ficardo sujeitos as seguintes
san¢des administrativas, sem prejuizo das de
natureza civil e penal cabiveis:

I - multa;
IT - apreensio de bens e produtos;
IIT - perdimento de produtos apreendidos;

IV - cancelamento do registro do produto
junto 2 ANP;

V - suspensio de fornecimento de produtos;

VI - suspensio tempordria, total ou parcial,
de funcionamento de estabelecimento ou
instalagio;

VII - cancelamento de registro de estabeleci-
mento ou instalagio;

VIII - revogagio de autorizagdo para o exerci-
cio de atividade.

Pardgrafo unico. As sangdes previstas nesta Lei
poderio ser aplicadas cumulativamente.

Art. 3°. A pena de multa serd aplicada na ocor-
réncia das infragées e nos limites seguintes:
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I - exercer atividade relativa a2 industria do
petréleo, a indudstria de biocombustiveis, ao
abastecimento nacional de combustiveis, ao
Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis
e a0 Plano Anual de Estoques Estratégicos de
Combustiveis, sem prévio registro ou autoriza-
¢do exigidos na legislagio aplicavel:

Multa - de R$ 50.000,00 (cinqiienta mil reais)
a R$ 200.000,00 (duzentos mil reais);

II - importar, exportar ou comercializar
petréleo, gds natural, seus derivados e bio-
combustiveis em quantidade ou especificacio
diversa da autorizada, bem como dar ao pro-
duto destinagio ndo permitida ou diversa da
autorizada, na forma prevista na legislacdo
aplicével:

Multa - de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) a R$
5.000.000,00 (cinco milhées de reais);

IIT - inobservar precos fixados na legisla-
¢do aplicdvel para a venda de petréleo, seus
derivados bdsicos e produtos, gds natural e
condensado, e 4lcool etilico combustivel:

Multa - de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$
1.000.000,00 (um milhdo de reais);

IV - deixar de registrar ou escriturar livros e
outros documentos de acordo com a legisla-
¢do aplicivel ou ndo apresentd-los quando
solicitados:

Multa - de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$
10.000,00 (dez mil reais);

V - prestar declaragbes ou informagdes inve-
ridicas, falsificar, adulterar, inutilizar, simular
ou alterar registros e escrituragio de livros e
outros documentos exigidos na legislacdo
aplicével:

Multa - de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) a R$
1.000.000,00 (um milhdo de reais);



VI - ndo apresentar, na forma e no prazo
estabelecidos na legislacio aplicdvel ou, na
sua auséncia, no prazo de 48 (quarenta e
oito) horas, os documentos comprobatérios
de produgdo, importagio, exportagio, refino,
beneficiamento, tratamento, processamento,
transporte, transferéncia, armazenagem, esto-
cagem, distribui¢do, revenda, destinagio e
comercializa¢do de petrdleo, gds natural, seus
derivados e biocombustiveis:

Multa - de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) a R$
1.000.000,00 (um milhdo de reais);

VII - prestar declaragbes ou informagdes inve-
ridicas, falsificar, adulterar, inutilizar, simular
ou alterar registros e escrituragdo de livros e
outros documentos exigidos na legislagio apli-
cdvel, para o fim de receber indevidamente
valores a titulo de beneficio fiscal ou tributi-
rio, subsidio, ressarcimento de frete, despesas
de transferéncia, estocagem e comercializag¢io:

Multa - de R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais) a R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de
reais);

VIII - deixar de atender as normas de segu-
ranga previstas para o comércio ou estocagem
de combustiveis, colocando em perigo direto e
iminente a vida, a integridade fisica ou a saude,
o patriménio publico ou privado, a ordem
publica ou o regular abastecimento nacional
de combustiveis:

Multa - de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) a R$
1.000.000,00 (um milhdo de reais);

IX - construir ou operar instalagdes e equipa-
mentos necessarios ao exercicio das atividades
abrangidas por esta Lei em desacordo com a
legislagdo aplicivel:
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Multa - de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$
2.000.000,00 (dois milhoes de reais);

X - sonegar produtos:

Multa - de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)
a R$ 1.000.000,00 (um milhio de reais);

XI - importar, exportar e comercializar
petréleo, gds natural, seus derivados e biocom-
bustiveis fora de especificagdes técnicas, com
vicios de qualidade ou quantidade, inclusive
aqueles decorrentes da disparidade com as
indicagbes constantes do recipiente, da emba-
lagem ou rotulagem, que os tornem impréprios
ou inadequados ao consumo a que se destinam
ou lhes diminuam o valor:

Multa - de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) a R$
5.000.000,00 (cinco milhées de reais);

XII - deixar de comunicar informagdes para
cadastro ou alteracdes de informagdes jd
cadastradas no 6rgio, alteracio de razio social
ou nome de fantasia, e endereo, nas condi¢des
estabelecidas:

Multa - de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$
10.000,00 (dez mil reais);

XIII - ocultar, violar ou inutilizar lacre, selo
ou sinal, empregado por ordem da fiscalizagio,
para identificar ou cerrar estabelecimento, ins-
talagdo, equipamento ou obra:

Multa - de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)
a R$ 1.000.000,00 (um milhio de reais);

XIV - extraviar, remover, alterar ou vender
produto depositado em estabelecimento ou
instalagdo suspensa ou interditada nos termos
desta Lei:

Multa - de R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais) a R$ 2.000.000,00 (dois milhées de

reais);



XV - deixar de fornecer aos consumidores as
informagdes previstas na legislacio aplicivel
ou fornecé-las em desacordo com a referida
legislagio:

Multa - de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$
50.000,00 (cinqtienta mil reais);

XVI - deixar de cumprir Notificagdo para
apresentacio de documentos ou atendimento
de determinagbes exigiveis na legislacdo
vigente, quando tal obrigacio nio se constituir,
por si 6, em fato jd definido como infragdo na
presente Lei:

Multa - de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$
100.000,00 (cem mil reais);

XVII - deixar de comprovar orientagdo ou
entrega de manuais, documentos, formuldrios
e equipamentos necessrios na forma da legis-
lagdo vigente:

Multa - de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a R$
500.000,00 (quinhentos mil reais);

XVIII - ndo dispor de equipamentos neces-
sdrios a verificagdo da qualidade, quantidade
estocada e comercializada dos produtos deri-
vados de petréleo, do gis natural e seus
derivados, e dos biocombustiveis:

Multa - de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$
50.000,00 (cinglienta mil reais).

XIX - nio enviar, na forma e no prazo estabe-
lecidos na legislagdo aplicdvel, as informagdes
mensais sobre suas atividades:

Multa - de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) a R$
1.000.000,00 (um milhdo de reais).

E importante destacar que a Lei n. 9.478/97, mesmo apés as
alteragdes da Lei. 11.097/05, ndo fazia alusio direta a nenhuma
outra modalidade de biocombustivel que ndo fosse o biodiesel. A
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énfase dada pela referida lei ao biodiesel pode ser justificada pela
falta de pesquisa e de planejamento em rela¢do aos demais tipos
de biocombustiveis, mas nio em relagio ao alcool, que é muito
mais antigo na matriz energética brasileira do que o biodiesel ou
do que qualquer outra espécie de biocombustivel.

Com as referidas mudangas, o biodiesel passou a ser mais
citado naquela lei do que o préprio biocombustivel, o que é no
minimo contraditério, posto que este é o género do qual aquele
¢ espécie. Na verdade, esse quadro sé foi modificado com a
Lei n. 12.490/2011, que introduziu indmeras referéncias aos
biocombustiveis.

Provavelmente o maior destaque da Lei n. 11.097/05, ao
alterar a Lei n. 9.478/97, foi o estabelecimento no caput do seu
art. 2° de um percentual obrigatério de adi¢io minima de 5%
de biodiesel ao 6leo diesel disponibilizado ao consumidor final
em qualquer parte do territério nacional. O prazo para aplica-
¢do desse percentual foi de oito anos apés a publica¢do dessa lei,
embora a partir de trés anos ja se devesse utilizar um percentual
minimo de 2%, conforme determinou o § 1° do mencionado dis-
positivo. E claro que essa obrigacio foi certamente a medida mais
concreta para a disseminagdo do biodiesel na matriz energética
brasileira.

Ocorre que desde o dia 1° de janeiro de 2010 o 6leo diesel
nacional jd contém 5% de biodiesel, em obediéncia a Resolugao
n. 6/2009 do CNPE, de forma que a meta foi atingida bem antes
do prazo legal, o que corrobora o sucesso da PNPB. O Brasil ¢
realmente um dos lideres mundiais no fabrico e no consumo de
biodiesel, tendo em 2010 alcangado a produgio de 2,4 bilhdes de
litros e a capacidade instalada de 5,8 bilhdes de litros'. Prova

155 Agéncia Nacional do Petréleo, Gis Natural e Biocombustiveis — ANP. Biodiesel
— introdugdo. Disponivel em: http://www.anp.gov.br/?pg=60468&m=&-
t1=&t2=&t3=&t4=&ar=&ps=&cachebust=1380352819981.  Acesso  em:
28.jul.2013.
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disso é que o percentual estd para ser aumentado a qualquer
momento para 6 ou 7%, com expectativa de chegar a 20% em
2020. A estimativa do MAPA é que até 2035 o pais produza um
volume de cerca de 50 bilhoes de litros de biodiesel por ano apenas
para o mercado interno™, o que implica dizer que as expectativas
do Governo Federal em relagdo sio deveras alvissareiras.

Alguns meses ap6s a edi¢io da Medida Proviséria n. 214/04,
foi editada a Medida Proviséria n. 227/04, que foi convertida na
Lein. 11.116/2005, a qual dispds sobre o registro especial do pro-
dutor ou importador do biodiesel na Secretaria da Receita Federal
do Ministério da Fazenda e sobre a incidéncia da contribui¢io
para o PIS/PASEP e da COFINS sobre as receitas decorrentes
da venda desse produto. O objetivo disso foi fazer com que o bio-
diesel pudesse competir no mercado, ja que sobre os combustiveis
brasileiros incidem pelo menos seis tipos de tributos diferentes, a
exemplo da Contribui¢io de Interven¢do no Dominio Econémico
(CIDE),do Programa de Integragio Social (PIS),da Contribuigio
para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e do
Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Prestagio de Servigos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagio
(ICMS).

Destarte, a intenc¢do é diminuir a carga tributdria da pro-
dugido de biodiesel, que pode chegar a redugio integral no caso
dos agricultores familiares das regiées Norte, Nordeste e semi-
drido enquadrados no Programa Nacional de Fortalecimento
da Agricultura Familiar (Pronaf) e detentores da concessio de
uso do “Selo combustivel social”, que é o conjunto de medidas
especificas que visam incentivar a inclusdo social da agricultura
nessa cadeia produtiva. Para regulamentar a matéria foi editado o
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Decreto n. 5.297/04, que dispde sobre os coeficientes de redugio
das aliquotas das contribui¢des mencionadas e sobre os termos e
as condi¢oes para a utilizagdo das aliquotas diferenciadas:
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Art. 20 Fica instituido o selo “Combustivel
Social”, que serd concedido ao produtor de
biodiesel que:

I - promover a inclusdo social dos agricultores
familiares enquadrados no Programa Nacional
de Fortalecimento da Agricultura Familiar -

PRONAF, que lhe forne¢am matéria-prima; e

II - comprovar regularidade perante o Sistema
de Cadastramento Unificado de Fornecedores

- SICAFE.

§ 1° Para promover a inclusio social dos agri-
cultores familiares, o produtor de biodiesel
deve:

I - adquirir de agricultor familiar, em parcela
ndo inferior a percentual a ser definido pelo
Ministério do Desenvolvimento Agririo,
matéria-prima para a produgio de biodiesel;
IT - celebrar contratos com os agriculto-
res familiares, especificando as condigGes
comerciais que garantam renda e prazos
compativeis com a atividade, conforme requi-
sitos a serem estabelecidos pelo Ministério do
Desenvolvimento Agririo; e

III - assegurar assisténcia e capacitagio técnica
aos agricultores familiares.

§ 2° O percentual de que trata o inciso I do
§ 1o:
I - poderi ser diferenciado por regiio; e

IT - deveri ser estipulado em relagio as aqui-
si¢des anuais de matéria-prima efetuadas pelo
produtor de biodiesel.



§ 3° O selo “Combustivel Social” poderd, com
relagdo ao produtor de biodiesel:

I - conferir direito a beneficios de politicas
publicas especificas voltadas para promover
a produgdo de combustiveis renoviveis com
inclusdo social e desenvolvimento regional; e

II - ser utilizado para fins de promogio comer-
cial de sua produgio.

Art. 4° Os coeficientes de redugio diferencia-
dos da Contribuigdo para o PIS/PASEP e da
COFINS, previstos no § 1° do art. 5° da Lei n.
11.116, de 2005, ficam fixados em:

I -0,8129, para o biodiesel fabricado a partir
de mamona ou fruto, carogo ou améndoa de
palma produzidos nas regies norte e nordeste
e no semidrido; e II - 0,9135, para o biodiesel
fabricado a partir de matérias-primas adqui-
ridas de agricultor familiar enquadrado no

PRONAF;

III - um, para o biodiesel fabricado a partir de
matérias-primas produzidas nas regides norte,
nordeste e no semi-drido, adquiridas de agri-

cultor familiar enquadrado no PRONAF.

§ 1° Com a utiliza¢io dos coeficientes deter-
minados nos incisos I, IT e III do caput deste
artigo, as aliquotas da Contribuicio para o
PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre a
receita bruta auferida pelo produtor, na venda
de biodiesel, ficam reduzidas para:

I - R$ 22,48 (vinte e dois reais e quarenta e
oito centavos) e R$ 103,51 (cento e trés reais
e cinquenta e um centavos), respectivamente,
por metro ctbico de biodiesel fabricado a par-
tir de mamona ou fruto, caro¢o ou améndoa de
palma produzidos nas regides norte e nordeste
e no semidrido; IT - R$ 10,39 (dez reais e trinta
e nove centavos) e R$ 47,85 (quarenta e sete
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reais e oitenta e cinco centavos), respectiva-
mente, por metro cibico de biodiesel fabricado
a partir de matérias-primas adquiridas de agri-

cultor familiar enquadrado no PRONAF; e
IIT - R$ 0,00 (zero), por metro ctbico de

biodiesel fabricado a partir de matérias-pri-
mas produzidas nas regides norte, nordeste e
semi-drido, adquiridas de agricultor familiar

enquadrado no PRONAF.

§ 2° O produtor de biodiesel, para utilizagio
do coeficiente de redugio diferenciado de que
tratam os incisos I e III do § 1o deste artigo,
deve ser detentor, em situagio regular, da con-
cessdo de uso do selo “Combustivel Social” de
que trata o art. 2° deste Decreto.

§ 3° No caso de aquisi¢do de matérias-primas
que ensejem a aplicagdo de aliquotas diferen-
tes para a receita bruta decorrente da venda de
biodiesel, as aliquotas de que trata o § 1° deste
artigo devem ser aplicadas proporcionalmente
ao custo de aquisi¢do das matérias-primas uti-
lizadas no periodo.

§ 4° Para os efeitos do § 3° deste artigo, no
caso de produgdo prépria de matéria-prima,
esta deve ser valorada ao preco médio de aqui-
si¢do de matéria-prima de terceiros no periodo
de apuragio.

§ 5° As aliquotas deste artigo ndo se aplicam
as receitas decorrentes da venda de biodiesel
importado.

Além da desoneragio tributdria, o “Selo combustivel social” é
pré-requisito para a concorréncia em leildes de compra de biodie-
sel da ANP e para a obtengio de melhores linhas de financiamento
junto ao Banco Nacional de Desenvolvimento (BNDES) e a
outras institui¢des financeiras por parte de empresas ou projetos
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de produgio de biodiesel™’. No entanto, para obter tais benesses
é preciso adquirir percentuais minimos de matéria prima oriunda
da agricultura familiar, assumir compromisso de adquirir produ-
¢do com pregos previamente determinados e cumprir obrigacoes
de prestacdes de servico a exemplo da assisténcia técnica aos
agricultores'®.

Isso implica dizer que se deve seguir o percentual minimo
de aquisi¢io de matéria-prima de agricultores familiares de
acordo com a regido em questio, de forma que a PNPB procura
viabilizar a redugdo das desigualdades regionais e sociais, prin-
cipio da ordem econdmica previsto no inciso VII do art. 170 da
Constitui¢io da Republica. A matéria também ¢é regulamentada
por meio de Instrugées Normativas do MDA, a exemplo das de
n. 1/2005, n. 2/2005, n. 1/2009 e n.1/2011, que estabelecem a
possibilidade de os agricultores familiares participarem da cadeia
produtiva como sécios das empresas ou por meio de associagdes
ou cooperativas.

Nada impede que “Selo combustivel social” seja utilizado
com finalidades ambientais, diminuindo ou proibindo a destina-
¢do de beneficios as regides que se pretende proteger, a exemplo
de determinadas dreas do bioma amazonico ou de partes da caa-
tinga e do cerrado, pois o mesmo instrumento pode servir para
estimular ou desestimular essa industria. E claro que isso nio
constituiria uma proibi¢io, a qual sé poderia ser tomada por meio
do adequado zoneamento agroambiental, que consiste na medida
administrativa destinada a organizar o uso e a ocupagio do solo
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e alternativas. In: FERREIRA, Heline Sivini; LEITE, José Rubens Morato.
Biocombustiveis: fonte de energia sustentdvel? Considerages juridicas, técnicas e éti-
cas. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 57.
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levando em consideragio a vocagio natural do lugar®. O Decreto
n.4.297/2002 regulamenta o inciso II do art. 9° da Lei n. 6.938/81
e estabelece critérios para o Zoneamento Ecolégico-Econdmico,
cujo objetivo ¢é “organizar, de forma vinculada, as decisdes dos
agentes publicos e privados quanto a planos, programas, projetos
e atividades que, direta ou indiretamente, utilizem recursos natu-
rais, assegurando a plena manuten¢io do capital e dos servi¢os
ambientais dos ecossistemas”.

De fato, essa lei é avangada no que pertine as questoes eco-
noémica e social, mormente se comparada ao arcabougo juridico do
dlcool — biocombustivel de rendimento energético melhor'®, mas
cujo sistema monocultural ndo permite a inser¢do dos pequenos
produtores. A despeito disso, a problemidtica ambiental deveria
ter sido melhor observada, pois deveria haver um nimero maior
de dispositivos legais mais efetivos. Cuida-se de uma contradigio
inaceitavel, uma vez que a comunidade internacional tem alertado
sobre os impactos ambientais negativos do biodiesel e dos bio-
combustiveis de maneira geral'®’. E preciso um cuidado especial
com a monocultura, com o avang¢o sobre os biomas amazonico e
cerrado e com os efeitos sobre a agricultura familiar e o plantio de

alimentos'®, o que deve ser objeto de atengdo do licenciamento
ambiental®.
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Se os beneficios ecoldgicos trazidos pelo biodiesel sdo evi-
dentes, isso nio significa que os seus impactos ambientais devam
ser ignorados pelo Poder Publico. Com efeito, é sintomatico que
nem a ANP nem o CONAMA tenha editado uma norma mais
especifica estabelecendo os padroes de qualidade ambiental ou o
regime de licenciamento ambiental do biodiesel. O problema é
que, diante de um caso concreto, os érgios ambientais poderio se
basear em normas ou em padrdes de qualidade ambiental relacio-
nados as outras matrizes energéticas existentes no pais ou mesmo
a agricultura, o que pode causar prejuizos ao meio ambiente e a
qualidade de vida da coletividade. Em outras palavras, apesar de o
biodiesel s6 ter ganho evidéncia por conta de sua dimensio eco-
légica, o seu arcabougo juridico priorizou os aspectos econémico
e social em detrimento do ambiental.

4 0 biodiesel na legislagao estadual

Em diversas unidades federativas brasileiras, instituiu-se
por lei ou por decreto uma politica ou programa com o intuito
de estimular a pesquisa e a producio de biodiesel. Dessa forma,
sdo estabelecidos genericamente os objetivos nas dreas de cién-
cia e tecnologia, desenvolvimento econdmico, agricultura, meio
ambiente, energia, receita tributdria e transportes, bem como o
comité ou conselho gestor responsivel pelo acompanhamento
dessas agdes.

Em regra, também sio previstos os convénios com insti-
tuigdes oficiais de crédito, a exemplo do Banco do Brasil, e com
instituicoes de pesquisa, como a Empresa Brasileira de Pesquisa
Agropecudria — EMBRAPA. Trata-se, em esséncia, de tentati-
vas de estadualizagio do PNPB, até porque possuem as mesmas
diretrizes de desenvolvimento econémico, inclusio social e pro-
tecdio do meio ambiente. Entretanto, como na maioria dos casos
ndo existem instrumentos efetivos para incentivar o biodiesel, a
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exemplo de linhas de crédito realmente atrativas ou de vinculagio
or¢amentdria significativa, é possivel dizer que em vérios casos
essas normas sio meras declaracoes de vontade.

Os demais tipos de biocombustiveis foram também prati-
camente ignorados pelas legislagdes estaduais, com exce¢io de
uma ou outra norma ou dispositivo legal normalmente genérico.
Mesmo o ilcool combustivel acaba sendo tratado apenas sob o
aspecto tributdrio, por meio de incentivos fiscais.

E o caso do Estado de Alagoas, que criou o Programa do
Biodiesel por meio do Decreto n. 3.261/06 com o objetivo de
fomentar a pesquisa e a produgio de biodiesel. Segundo o art. 9°
do decreto citado, as despesas ficardo a cargo da disponibilidade
or¢amentdria das institui¢des pablicas ou privadas envolvidas.

Na Bahia o Decreto n. 10.650/07 criou o Programa Estadual
de Produgio de Bioenergia e criou uma comissio executiva
responsdvel pela sua gestdo. Ndo existe previsio de linhas de
financiamento ou de fontes or¢amentérias.

Em Goids o Decreto n. 6.085/05 instituiu o Programa
Goiano de Biodiesel e a Lei n. 15.435/05 criou o Fundo de
Incentivo ao Biodiesel — FUNBIODIESEL, com o intuito de
incentivar a pesquisa, a inovag¢do e o desenvolvimento tecnols-
gico em todas as etapas da cadeia produtiva do biodiesel. O fundo
recebe contribui¢des do percentual de até 3% sobre o valor do
financiamento do crédito especial para investimento concedido
para empreendimentos relacionados a produgio do biodiesel, do
percentual de até 20% a incidir sobre o montante da diferenca
entre o valor do ICMS calculado com a aplicagio da tributagio
integral e o calculado com a utiliza¢do de beneficio ou incentivo
fiscal relativo ao biodiesel, de financiamentos nacionais ou inter-
nacionais de projetos especificos de pesquisas e desenvolvimento
e de recursos orcamentirios, entre outras fontes. EE uma medida
interessante, porque nenhuma politica publica pode ser pautada
apenas em declara¢oes de vontade.
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No Mato Grosso o Decreto n. 8.794/08 regulamentou a Lei
n. 8.794/08, que institui a Politica Estadual de Apoio 4 Produgio
e a Utilizagdo do Biodiesel, de 6leos vegetais e de gordura animal.
Sdo destinados recursos da Fundagio de Amparo a Pesquisa do
Estado de Mato Grosso, afora as linhas de crédito ja existentes,
procurando também inserir a agricultura familiar. Nas operagoes
feitas com biodiesel-100 foi estabelecida a carga tributaria de 7%,
a0 passo que nas operagdes realizadas a carga tributdria final serd
de 3%, limitadas a 30% da produgdo do estabelecimento indus-
trial. Contudo, a soja, o carogo de algodio, o sebo e a gordura
animal estdo excluidos desse beneficio.

O Mato Grosso do Sul passou a ter um programa oficial de
produgio de biodiesel com a Lei n. 3.419/07, que procura articu-
lar a atuag¢io do Estado, dos Municipios e da iniciativa privada. O
Poder Executivo Estadual ficou encarregado de delimitar as dreas
propicias ao plantio de oleaginosas, e de inserir os assentamentos
rurais nessa politica. No § 3° do art. 7°, existe a determinagdo de
que os veiculos movidos a diesel da frota das entidades publicas
estadual e municipais sejam abastecidas com biodiesel, na propor-
¢do de 50% da produgio auferida para cada ente. A lei também
prevé o apoio a reciclagem de matérias graxas de origens animal e
vegetal na produgio de biocombustiveis e seus derivados.

Em Minas Gerais a Lei n. 15.976/06 instituiu a Politica
Estadual de Apoio a4 Produgio e a Utilizagio do Biodiesel e
de dleos vegetais, tendo sido regulamentada pelo Decreto n.
44.345/06, que criou o Conselho Gestor da Politica Estadual do
Biodiesel e 0 Comité Executivo da Politica Estadual do Biodiesel.
Cabe ao Poder Executivo fazer um zoneamento ecolégico-eco-
noémico nas diversas regides do Estado para especificar a aptidio
para o cultivo de oleaginosas, o potencial para produgio de cul-
turas de oleaginosas pela agricultura familiar e as zonas mais
adequadas a instalagio de unidades industriais para produgio
de biodiesel. O Poder Executivo também ficou encarregado de
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destinar recursos ao financiamento de projetos de pesquisa e de
promover assisténcia técnica e extensdo. Ficou determinado que o
Estado promovera gradualmente a substitui¢do do diesel mineral
pelo biodiesel na frota automotiva e nos motores estaciondrios a
diesel de sua propriedade, s6 que o prazo e a forma disso ainda
precisam ser regulamentados.

Na Paraiba a Lei n. 7.761/05 instituiu um programa de
biodiesel voltado especificamente para a cultura da mamona. O
art. 6” prevé que as unidades familiares enquadradas no critério
de agricultura familiar que cultivem a mamona com capacidade
de produgio acima de 30 toneladas por ano deverdo se unir por
meio de cooperativas, sob a orienta¢do da Secretaria Estadual de
Desenvolvimento Econémico. Nesse aspecto, a legislagdo parai-
bana chega a ser até mais avangada do que a federal, visto que dd
mais énfase 4 organizacio coletiva dos pequenos produtores. E
pena que essa e outras medidas relevantes previstas, como a insta-
lagdo de usinas de beneficiamento de mamona, simplesmente nio
foram implementadas.

No Parand o Decreto n. 2.101/03 criou o Programa
Paranaense de Bioenergia — PR/BIOENERGIA, cujas agdes
ficaram a cargo da Secretaria de Estado da Agricultura e do
Abastecimento e da Secretaria de Estado da Ciéncia, Tecnologia
e Ensino Superior. Tal programa poderia ser mais avangado, prova
disso é que o Comité Gestor de Bioenergia instituido no art. 3 ©
¢ meramente consultivo.

Por meio do Decreto n. 37.927/05 o Rio de Janeiro criou
o RioBiodiesel, estabelecendo um programa de metas relativa-
mente detalhado e um comité gestor sem poder deliberativo. Nao
hé também previsio de orcamento préprio.

Em Sio Paulo o Decreto n. 51.736/07 instituiu a Comissio
Especial de Bioenergia, ligada ao gabinete do Governador. O
objetivo principal da comissdo é elaborar o Plano de Bioenergia,
uma espécie de plano estadual de metas voltado primordialmente
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para o dlcool combustivel e o biodiesel, embora teoricamente con-
temple as demais formas de biocombustiveis.

Quanto a questdo tributdria, é sabido que aos Estados cabe
estimular a produgio e uso de biocombustiveis por meio de ali-
quotas de incidéncia do Imposto sobre Operacoes Relativas a
Circulagio de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal de Comunicagdes
(ICMS) mais favordveis. Isso significa que na pritica o mais
importante incentivo fiscal a esse tipo de combustivel pode ser
dado pelos Estados, jd que esse é o tributo com maior arrecadagio
no pais.

Nesse diapasio, o Conselho Nacional de Politica Fazendaria
(CONFAZ) expediu o Convénio ICMS n.105/03 autorizando os
Estados de Alagoas, Ceard, Mato Grosso, Minas Gerais, Paraiba,
Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Roraima, Sergipe e
Tocantins a conceder isengio do tributo em tela nas operagdes
internas com produtos vegetais destinados a produgio de biodie-
sel. O dlcool combustivel ndo goza dos mesmos privilégios por ja
representar uma fonte relevante de arrecadagio, ao contririo do
que ocorre com o biodiesel e os demais biocombustiveis. E pos-
sivel que o biodiesel seja estimulado apenas por nio se constituir
ainda uma base econdémica de incidéncia relevante.

De uma maneira geral, as legislagoes estaduais praticamente
ndo dispéem sobre os demais tipos de biocombustiveis, a nao ser
o dlcool e o biodiesel. Por fim, importa dizer que os Estados pre-
cisam criar mais mecanismos de incentivo ao biodiesel, bem como
fazer com que os mecanismos existentes tenham mais efetividade.

5 Consideragoes finais

Ao alterar a Lei n. 9.478/97, a Lei n. 11.116/05 estabele-
ceu um marco juridico especifico para a produgio e importagio
de biodiesel, ainda que em determinados pontos faga referéncia
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aos biocombustiveis de uma forma geral. Essa lei fez com que a
cadeia de produgio do biodiesel, e dos biocombustiveis de forma
geral, passasse a ser regulada, e, consequentemente, fiscalizada e
autuada, pela ANP, cujas san¢des administrativas sio muito mais
efetivas do que as anteriormente aplicadas pelo MAPA.

Provavelmente o maior avango foi o estabelecimento de um
percentual obrigatério de adi¢do minima de 5% de biodiesel ao
6leo diesel no prazo de oito anos. Prova disso é que desde o dia
1° de janeiro de 2010 o dleo diesel nacional ji contém 5% de
biodiesel, sendo o Brasil um dos lideres mundiais no fabrico e
no consumo de biodiesel, de maneira que o éxito do PNPB ¢
evidente.

Se os beneficios ecoldgicos trazidos pelo biodiesel sdo evi-
dentes, isso nio significa que os seus impactos ambientais devam
ser ignorados pelo Poder Publico. Com efeito, é sintomatico que
nem a2 ANP nem o CONAMA tenha editado uma norma mais
especifica estabelecendo os padrdes de qualidade ambiental ou o
regime de licenciamento ambiental do biodiesel. Em outras pala-
vras, apesar de o biodiesel s6 ter ganho evidéncia por conta de sua
dimensio ecoldgica, o seu arcabougo juridico priorizou os aspec-
tos econdmico e social em detrimento do ambiental.

Adotou-se um regime tributdrio especifico para o biodiesel,
ao adotar um modelo de apuragio e recolhimento da contribui-
¢do do PIS/PASEP e da COFINS sobre a receita bruta auferida
pelo produtor ou importador. Para isso, a inclusio dos agriculto-
res familiares e a priorizagio das regies mais pobres do pais, a
exemplo do semidrido nordestino, é fundamental. Para isso foi
instituido o “Selo combustivel social”, que é pré-requisito para
concorrer em leildes de biodiesel da ANP e para a obtengdo de
melhores linhas de financiamento junto ao BNDES e a outras
institui¢cdes financeiras.

A falta de organizagio sindical dos agricultores é um pro-
blema grave, porque as politicas puablicas sdo elaboradas e
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executadas sem a presenca da representagio coletiva obreira, de
forma que a participagio social deixa a desejar. O Poder Publico
deveria incentivar mais efetivamente a criagio de cooperativas
de agricultores da cadeia de biodiesel. Por outro lado, a ques-
tio ambiental também deveria ser incorporada a questdo social,
mormente porque os pequenos agricultores dispdem de poucos
meios para combater a degradagio. Seria interessante a criagio de
um marco legal para os biocombustiveis em geral, que incluisse
também o dlcool, que abordasse a temdtica de forma mais apro-
fundada e holistica.

Embora jd esteja incorporado 4 matriz energética brasileira,
o fato é que a produgio e o uso do biodiesel ainda estio em fase
inicial se comparados as expectativas existentes em torno do
assunto. Os incentivos fiscais em Ambito estadual sdo timidos, e
muitas vezes tais politicas se limitam a criar um programa ou uma
politica e a instituir um comité ou conselho gestor. E importante
destacar que os grandes incentivos do Poder Publico a4 produ-
¢do de biodiesel sio mesmo de ordem econémica e social, ndo
tendo sido a protecdo ecolégica definida como prioridade, pois
nio foram criados dispositivos concretos para isso.
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0 SEMIARIDO SUSTENTAVEL - UMA CONSTRUGAO
DISCURSIVA? REFLETINDO CONCEITOS E
NARRATIVAS SOBRE E PARA O SEMIARIDO
BRASILEIRO

Cristian_josé simdes costa
Glauce Suely Jacome da Silva
Rozeane Albuguerque Lima

“...E ndo ha melhor resposta
que o espetdculo da vida:

vé-la desfiar seu fio

que também se chama vida,
ver a fébrica que ela mesma,
teimosamente, se fabrica,

vé-la brotar como hd pouco
em nova vida explodida;
mesmo quando ¢ assim pequena
a explosdo, como a ocorrida;
mesmo quando é uma explosio
como a de pouco, franzina;
mesmo quando é a explosdo

de uma vida severina”

(MELO NETO, 2000, p. 80).

Introdugao

ultimas pédginas do texto do poema de Jodo Cabral de Melo

I niciamos este texto refletindo sobre a for¢a da resiliéncia nas
Neto: Morte e Vida Severina. Aos que conhecem e sabem e
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intensidade do texto, fica o convite para lermos melhor a men-
sagem das dltimas estrofes, sobre a capacidade que temos de nos
reconstruirmos, sobre a resiliéncia, que neste caso se refere ao ser
humano, mas também se refere ao ambiente semidrido, objeto
de estudo do autor (e também nosso nesse texto). Aos que nio
conhecem, sintam-se provocados a uma leitura impactante que
pode mudar o seu olhar e o seu pensar sobre o ser humano e o
ambiente semidrido no Brasil.

Caro leitor, ao longo destas préximas paginas iremos dialo-
gar um pouco sobre a relagdo do ser humano para com a natureza
e também sobre o discurso da sustentabilidade, sobre como ele
¢ recepcionado pelo Brasil e notadamente pelo Nordeste brasi-
leiro, como as palavras e conceitos se deslocam adquirindo novos
sentidos e significados e sobre como este discurso e estes desloca-
mentos de sentidos podem nos afetar no cotidiano. Convidamos
vocé a embarcar conosco neste passeio que se anuncia interdisci-
plinar e pretende contribuir para o debate que pensa alternativas
para o que hoje se nomeia Semidrido Brasileiro.

Vamos iniciar entdo? Que tal uma viagem para um passado
bem remoto da humanidade? Vamos ao Neolitico...

Pensar a histéria do ser humano no planeta nos remete a tam-
bém pensar a histéria da exploragdo dos recursos naturais em prol
do bem estar da espécie, afinal, desde a sua sedentarizagio, ainda
no periodo Neolitico, o ser humano intensificou as atividades
de agricultura e pecudria e comegou a acumular residuos sélidos
modificando a paisagem em sua volta. Como afirmou Schama: “A
agricultura intensiva possibilitou todo tipo de males modernos.
Rasgou a terra para alimentar popula¢des cujas demandas (por
necessidade ou por luxo) provocaram mais inovagdes tecnoldgicas
que, por sua vez, a0 exaurir os recursos naturais, impulsionaram
mais e mais o ciclo exasperado de explora¢io ao longo de toda a

histéria do Ocidente” (1996, p. 23-24).
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Agora, vamos reduzir a escala e nos aproximar um pouco
mais da nossa realidade... Em um recorte mais préximo, pode-
mos pensar a primeira atitude do europeu ao chegar as terras que
hoje concebemos como Brasil. A derrubada de uma arvore para
com ela se fabricar a cruz que serviria de apoio para a celebragio
da primeira missa tem um duplo aspecto simbdlico: tanto hd um
simbolismo religioso que remete a imposi¢io de uma crenga sobre
as demais aqui ja existentes (que ndo é o foco do texto aqui pro-
posto), quanto remete ao simbolismo de exploragio dos recursos
naturais da terra “descoberta”.

0 Nordeste e o Semiarido- a construgao de um espaco

Meu Deus, meu Deus
Setembro passou
Outubro e novembro

J4 tamo em dezembro
Meu Deus, que ¢ de nés
(Meu Deus, meu Deus)
Assim fala o pobre

Do seco nordeste

Com medo da peste

Da fome feroz
(ASSARE, 1978, p. 89)

O Brasil, agora recortando um pouco mais, o que hoje
concebemos como Nordeste brasileiro foi palco, dentre outras
degradagbes ambientais, da derrubada da Mata Atlantica para a
introdu¢io da monocultura da cana-de-agtcar (DEAN, 1996).

Enfatizando o aspecto econémico o que hoje se conhece como
Nordeste brasileiro (hoje porque, de acordo com Albuquerque
Junior (2011), o Nordeste enquanto regido foi concebido depois
da década de 1910, antes tudo isso era conhecido como o Norte
do Brasil) foi e ainda é descrito por livros de virias dreas do saber
como uma regido préspera até o século XIX, quando hd uma crise
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mundial que afeta o comércio da cana de agucar, principal produto
que Portugal explorava na colénia que implantou neste espago.

Ao longo do século XIX, o Nordeste brasileiro foi palco da
faléncia de muitos engenhos, da interiorizagio (pois a massa da
populagio se encontrava na faixa litordnea, que oferecia as con-
digbes propicias para o cultivo da cana de agucar, expulsando os
indigenas e “forasteiros” para os sertdes) e da mudanga na cons-
trugdo da sua imagem em um cendrio nacional.

Abrimos aqui um paréntese para pensar na proposta de
Saussure (1995) que decompés o signo em significante e signifi-
cado, sendo o primeiro, a palavra, algo mais estdvel e o segundo, o
significado algo mével, mutdvel. Também Koselleck (2006) alerta
para a possibilidade de historicizar os conceitos e para os des-
locamentos que os significados das palavras sofrem ao longo do
tempo-espaco.

Dito isto, pensemos os sertdes e os deslocamentos do seu
significado:

O sertdo jd era um conceito trabalhado no
Brasil colonial. Nesta época ele indicava o
lugar do nada, do medo, do desconhecido; o
lugar em que o portugués tinha que sair da sua
zona de conforto e conhecimento, localizada
no litoral brasileiro de entdo; o lugar para onde
as comunidades indigenas foram expelidas
quando tiveram que desocupar a faixa litora-
nea, hoje conhecida como Mata Atlintica ou
Zona da Mata, para dar lugar a2 monocultura
da cana de agtcar; estas comunidades foram,
de uma forma geral, invisibilizadas por histo-
riadores até a década de 1980.

Ao longo dos séculos XIX e XX houve um
deslocamento no significado do sertdo. A lite-
ratura, a pintura e vérias outras manifestagdes
culturais e também politicas, o constroem
como o lugar do “ser tdo” especial, de um ser
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humano que tinha caracteristicas especificas,
uma identidade que perpassava ndo apenas o
fenétipo desenhado para lidar com as adver-
sidades climdticas de uma regiio com um
indice pluviométrico irregular, mas também
uma construgio psicolégica que o dizia um
ser forte, bravo, de poucas palavras (até por-
que ndo tinha um vocabuldrio muito extenso),
bronco, um ser que ja nio era mais o indigena
expulso do litoral, mas o mulato, fruto de uma
miscigenagdo que contemplava nio apenas o
portugués, mas também os negros, no caso
do sertdo, principalmente os que fugiam das
senzalas dos engenhos litorineos, alguém que
“combinava” e se “integrava’ de forma “har-
monica” com o meio (um exemplo, dentre os
vérios, desta construgdo ¢ o livro de Graciliano
Ramos: Vidas secas. No romance o personagem
principal, Fabiano, é construido baseado no
vaqueiro nordestino alguém que tem um fené-
tipo miscigenado entre os portugueses que no
Brasil chegaram e os grupos indigenas que
habitavam o interior do Nordeste, rude, forte
e corajoso (caracteristicas importantes para se
adaptar 2 vida na Caatinga), mas ao mesmo
tempo, de poucas palavras, inseguro, que se
sente inferior a todos em sua volta (RAMOS,
Graciliano. Vidas secas. 232 ed. Sio Paulo:
Martins, 1969). Meio que também era cons-
truido a partir das imagens do sertdo em seu
periodo de estiagem e que unificava a regido.

(LIMA, 2016, s/p).

Mas, caro leitor, porque, falando de Nordeste, comecamos
falando de Mata Atlantica e depois de sertdes? E perceptivel a
mudanga de paisagem do Nordeste brasileiro nos livros de his-
téria, de geografia, de geopolitica e em tantos outros ao longo
do tempo-espago. Falar deste espago até o século XIX era falar
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de uma regido préspera, rica, proxima da elite ocidental que a
construiu. Falar de Nordeste a partir do século XX significa falar
das secas que castigam os sertdes (que também recebem virias
nomenclaturas ao longo do tempo-espaco e das intengoes: sertdes,
Caatinga, Semidrido, Poligono das Secas, entre outras). E porque
este Nordeste foi inventado? Sim, leitor, inventado. Mas inven-
tado aqui néo tem o sentido do senso comum. Usando as palavras
de Albuquerque Junior, o Nordeste foi inventado, tomando-se por
inven¢do o conceito do préprio autor:

Invencdo nio quer dizer que algo se originou do
nada, a invengdo se dd a partir de alguma coisa,
ndo hd nada inventado que nio tenha pressu-
postos, que nio tenha algo que o anteceda. A
palavra invencio tem esse sentido de ressaltar,
de remarcar que aquilo foi construido em um
dado momento, pelos homens, pelas relagoes
sociais, que foi construido no campo da cul-
tura, no campo do pensamento, que emergiu a

partir de agdes humanas. (ALBUQUERQUE
JUNIOR, 2011).

E do préprio Albuquerque Janior a afirmagio de que o
Nordeste foi inventado a partir do momento em que as elites
deste espago, falidas ou em decadéncia devido a crise mundial
no comércio da cana de agucar, perceberam nas secas, feno-
meno natural que sempre ocorreu na regiao, uma alternativa para
angariar recursos financeiros para a regido, afinal, a seca ‘castiga,
provoca fome, sede, migragio, miséria’, todos esses ‘motivos’ sio
plausiveis de comogdo popular e porque nio destinar recursos
nacionais para mitigar este grave problema?

As imagens do Nordeste canavieiro, préspero, vivo, verde,
foram trocadas pelas imagens do chio esturricado, das carcagas
de gado morto, dos virios cactos da regido, de uma populagio
estereotipada através do uso de chapéu de couro, de sandélia de
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sola, da magreza, da roupa surrada, da migracio, do pouco grau de
instrucdo. Imagens reproduzidas pela midia principalmente, mas
também pela literatura, pela pintura, pelo cinema, pela musica e
por tantas outras manifesta¢oes artisticas e culturais.

Foi neste contexto que surgiram o DNOCS (Departamentos
Nacionalde Obras ContraaSeca) ea SUDENE (Superintendéncia
de Desenvolvimento do Nordeste). As politicas publicas para a
regido eram definidas tendo por norte o combate a seca e a toda a
miséria social, econdmica e ambiental dela decorrentes.

Amigo leitor, este discurso hegemonico que criou este
Nordeste emergiu no comeco do século XX e foi preponderante
até a década de 1980, quando, inicialmente, algumas Organizagoes
Nio Governamentais (OnGs), que mais adiante comporiam a
Articulagio do Semidrido e a Empresa Brasileira de Pesquisa
Agropecudria (EMBRAPA), comegaram a apresentar alternativas
outras que nio a migragdo e o sofrimento: era possivel conviver
com o Semidrido. Mais tarde surgem outras institui¢des que abra-
cam esta ideia, a exemplo da prépria Articulagio do Semidrido,
do Instituto Nacional do Semidrido e da Universidade Federal
Rural do Semiirido.

Aqui temos outro discurso se instalando. Se tivemos, durante
muito tempo, as obras contra a seca e a énfase ao sertdo, a Caatinga
e ao poligono das secas como norteadores de uma construgio do
Nordeste, agora com a convivéncia com o semidrido, a evidéncia
maior é dada ao espaco enquanto uma regido semidrida. O que
muda? Bem, leitor, vocé deve saber que a Caatinga é um bioma
exclusivo, inico bioma inteiramente brasileiro. Ao pensarmos em
regides dridas e semidridas, o discurso se internacionaliza, per-
mite outras articulagdes, afinal a semiaridez nio é exclusividade
do Brasil, ela existe em virias regides do mundo. O Semidrido
insere a discussdo sobre alternativas para a regido em um cendrio
internacional maior.
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O discurso da convivéncia com o semidrido também inaugu-
rou politicas publicas bem diferentes das anteriores: O programa
um milhdo de cisternas e tantos outros aqui se localizam. Mas
vale lembrar que o discurso da convivéncia nio excluiu o discurso
das obras contra a seca. Eles existem paralelamente, se alternando,
se articulando quando necessario. E vale lembrar também, que o
Semidrido abrange uma regido muito grande e diversa em vérios
aspectos: culturais, econémicos, politicos, ambientais entre outros,
cujas alternativas também devem compreender e respeitar essa
diversidade. E muito pouco provavel que alternativas para o semi-
arido brasileiro pautem grandes obras, ou solugbes que possam
facilmente ser replicadas em muitos lugares.

Amigo leitor, falamos até entdo sobre um contexto histérico-
social, econémico politico mais geral e, em seguida, afunilamos
para o Nordeste brasileiro, tratando um pouco da construgio
imagético-discursiva desta regido. Mas vocé deve estar pensando,
e o discurso da sustentabilidade, onde se localiza? Vejamos...
No momento vamos interromper um pouco a nossa narrativa
sobre a regido semidrida para compreender melhor a emergéncia
do discurso da sustentabilidade e a sua influéncia na legislagio
ambiental.

A emergéncia do discurso da sustentabilidade

“...embora a histéria do ambiente seja uma das
mais originais e instigantes que estdo sendo
escritas hoje, ela, inevitavelmente, expde o
mesmo quadro desanimador: terras tomadas,
exploradas, exauridas, culturas tradicionais
que sempre viveram numa sagrada relagdo de
reverencia com o solo e foram desalojadas pelo
individualista displicente, pelo agressor capita-
lista...” (SCHAMA, 1996, p. 23)
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Inicialmente cabe lembrar que, apesar de ser possivel refle-
tirmos e analisarmos os contextos ambientais anteriores a 1960,
o debate da sustentabilidade nio havia se instaurado até entdo. A
preocupagio com a finitude de recursos naturais e consequente
capacidade de carga do planeta, se inicia a partir do momento
em que a substitui¢do da produ¢do manufatureira pela industrial
avanga principalmente no mundo Ocidental, consumindo cada
vez mais recursos naturais e estimulando o consumo de produtos
industrializados.

Em nivel internacional, o maio de 1968 na Europa estimulou
o crescimento do movimento ambientalista, também fomentado
pelo apelo a ndo polui¢do e ao ndo consumo feito pelo movi-
mento hippie estadunidense. A consolida¢io deste movimento
e a criagio de grandes organizagdes nio governamentais, dentre
elas o Greenpeace, e dos Partidos Verdes, sdo exemplos de como
esta sensibilidade e preocupagio com a preserva¢io da natureza
emergiu nas décadas seguintes. Conferéncias, tratados internacio-
nais e uma ampla legislagio comecou a ser tecida sobre o tema.
Estas, ao serem recepcionadas pelos paises, inspiraram legislagoes
mais especificas para atender a realidade local e geraram politicas
e acdes publicas e privadas. Também vindo desse recorte tem-
poral, mas em outro espago, que influenciou o que temos posto
na seara ambiental ¢ o discurso proposto pelo movimento hippie
nos Estados Unidos. O faga vocé mesmo proposto pelo movi-
mento era um claro recado contra o consumo em massa que
ocorria no pais, estimulado pelo capitalismo vigente. Junto com
o movimento do anticonsumo a proposta de vida era também de
proximidade com a natureza, de uma relagio outra com esta que
nio a de apenas explorar seus recursos. Os Hippies também fize-
ram dentdncias sobre polui¢io do meio ambiente.

Mas, leitor, chamamos vocé novamente para um mergulho
no cendrio interno: O crescimento vivido pelo Brasil 4 época do
que Thomas Skidmore (1988) chamou de milagre econdmico
permitiu a emergéncia de problemas ambientais os mais diversos:
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o aumento na frota de veiculos demandou a abertura de mais vias,
o que acentuou o desmatamento, a canalizagio de rios e cérre-
gos e a liberacdo de diversos poluentes na atmosfera, dentre os
quais o monéxido de carbono; o inchago nas cidades, provocado
pelo éxodo rural, com o aumento da oferta de empregos na zona
urbana, alavancou um crescimento desordenado, sem infraes-
trutura adequada e a produgio de residuos; a demanda por mais
alimentos na cidade e o esvaziamento do campo impulsionou
o uso de agrotéxicos e de sementes geneticamente modificadas
nas lavouras com o argumento de aumento da produtividade; a
expansdo da fronteira agropecudria no Centro-Oeste e no Norte
também foi fomentada em nome de uma maior produgio, impul-
sionando o desmatamento da Floresta Amazonica. Este foi o
cendrio ambiental vivenciado no pais na década de 1970.

Foi neste cendrio que, em 1972, a Organizagio das Nagoes
Unidas- ONU realizou a Primeira Conferéncia Mundial sobre
o Homem e o Meio Ambiente, conhecida como Conferéncia de
Estolcomo (Suécia), com a presenga de 113 paises, da qual o Brasil
é signatdrio. Ao final, foi produzido um documento: Os /imites do
crescimento (1972) que, dentre outros temas, tratou do aumento
da populagio global, da explorag¢io dos recursos naturais e do
aumento da polui¢do atmosférica. Apés a Conferéncia, o Brasil
foi pressionado internacionalmente a fazer gestio ambiental inte-
grada. Foi como resposta a estas pressdes que a Secretaria Especial
de Meio Ambiente — SEMA foi criada pelo Decreto n° 73.030,
de 30 de outubro de 1973. Vinculada ao Ministério do Interior,
ela estruturou o marco regulatério da drea ambiental no pais, com
destaque para a elaboragio da Lei 6.938/81, que dispds sobre a
Politica Nacional de Meio Ambiente.

Antes da criagio da SEMA jd haviam algumas intitui¢ées que
se aproximavam do debate ambiental no Brasil. A Lei Delegada
n° 10, de 11 de outubro de 1962 criou a Superintendéncia de
Desenvolvimento da Pesca — SUDEPE, vinculada ao Ministério
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da Agricultura, a quem competia gerir a pesca no Brasil através de
um Plano Nacional de Desenvolvimento da Pesca (PNDP), por
ela elaborado, e da aplica¢io do Cédigo de Pesca.

Outra institui¢do importante na seara ambiental nas décadas
de 1970 e 1980 foi o Instituto Brasileiro de Desenvolvimento
Florestal — IBDE, criado em 1967 pelo Decreto-Lei n° 289, de 28
de fevereiro de 1967 e vinculado ao Ministério da Agricultura. O
Instituto era encarregado, principalmente, de formular a politica
florestal.

Por fim, o dltimo 6rgio que dialogava com o tema ora
proposto era a Superintendéncia da Borracha — SUDHEVEA,
criada pela Lei n° 5.227, de 18 de janeiro de 1967, que dis-
pos sobre a politica econoémica da borracha, juntamente com o
Conselho Nacional da Borracha, este com fun¢des normativas e
a SUDHEVEA com atribuigdes executivas, para tratar da gestdo
da explorag¢io comercial da borracha no pais.

A tnica destas instituicées que ndo foi criada durante a
ditadura militar (1964-1985) foi a SUDEPE, no entanto, sua
atuagio (1962-1989) foi maior durante este periodo. Os militares
fundamentavam seus projetos de governo na ideia de um desen-
volvimento que apoiasse o crescimento econémico pautado no
aumento do Produto Interno Bruto - PIB. Para eles os recur-
sos naturais eram fonte infinita e deveriam ser explorados no
sentido de enriquecer a nag¢do. Até a participagio do Brasil na
Conferéncia de Estolcomo, nio era clara a preocupagio com a
gestdo destes recursos.

SUDEPE, IBDF, SUDHEVEA e SEMA se fundiram para
formar o IBAMA, criado pela Lein® 7.735, de 22 de fevereiro de
1989, inicialmente vinculado ao Ministério do Interior, e que em
2014 completou 25 anos de existéncia. Na sua pdgina na internet
o IBAMA atribuiu a sua criagdo as pressdes sofridas pelo poder
publico federal devido a virios acontecimentos das décadas de
1970 e 1980: as grandes obras de impactos ambientais, dentre
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as quais a Transamazonica e a hidrelétrica de Itaipu (com o fim
da cachoeira Salto de Sete Quedas), a autorizagdo para o uso do
agente laranja como desfolhante em Tucurui, o acidente radioa-
tivo com o Césio 137 em Goiana, além de um alarmante indice de
desmatamento, caga e pesca predatéria sem controle e crescentes
conflitos entre comunidades tradicionais e seringueiros que cul-
minaram com a morte de Chico Mendes!'®*.

Amigo leitor, foi o contexto da crise ambiental gerada por
um modelo econdmico firmado na explora¢io descontrolada dos
recursos, assim como na apropriagio dos bens naturais, que causa
desastres ambientais que exigiu que o Estado e a sociedade se vol-
tassem para a prote¢do do meio ambiente, considerando as atuais
e futuras geragbes. Sem duvidas, a Conferéncia de Estocolmo,
ocorrida em 1972, faz com que os estados nacionais de modo
geral, dentre eles o Brasil, passem a ter como pauta fundamen-
tal, a manutengio e preservagio do meio ambiente, de modo que,
toda a perspectiva de desenvolvimento deve estar atrelada a esta
orientacdo.

Neste contexto, emerge o discurso da sustentabilidade, como
a (LEFE, 2006, p. 133) “expressdo de uma /lei-/imite da natureza
diante da automatizagio da lei estrutural do valor”. O discurso da
sustentabilidade surgiu atrelado aos questionamentos feitos sobre
o conceito de desenvolvimento, geralmente medido pela renda per
capita e pelo PIB de cada pais, sem considerar outros fatores tal
qual a distribui¢do de renda e a qualidade de vida da populagio.

A Organizagio das Nagoes Unidas estipulou entdo o Indice
de Desenvolvimento Humano (como uma alternativa diferente
do Produto Interno Bruto), baseados em fatores qualitativos de
um determinado pais para melhor definir o que seria um desen-

volvimento sustentavel (VEIGA, 2008).

164 Disponivel em http://www.ibama.gov.br/supes-ma/historia acesso em

05/03/2014.
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A sustentabilidade ecolégica aparece assim
como um critério normativo para a reconstru-
¢do da ordem econdmica, como uma condig¢do
para a sobrevivéncia humana e para um desen-
volvimento durdvel; problematiza as formas de
conhecimento, os valores sociais e as préprias
bases da produgio, abrindo uma nova visio do
processo civilizatério da humanidade (LEFE,

2006, p. 133 ¢ 134).

A partir desta orientagdo, sio difundidas algumas estra-
tégias para o desenvolvimento sustentdvel, com indicativos de
novos estilos de vida para relagdio homem-natureza, assim como
novas formas de produgio. Porém, essa estratégia foi se perdendo
(LEFF, 2006, p. 136) diante da “dificuldade de se flexibilizar as
institui¢bes e os instrumentos de planificagdo para romper com
a légica economista e internalizar uma ‘dimensdo ambiental” ao
processo de desenvolvimento”.

Em anilise sobre o desenvolvimento sustentdvel, conside-
rando os estudos realizados por Sachs, Left e Furtado, Chacon
(2007) entenderd que o processo de desenvolvimento para ser
considerado sustentdvel, deve pressupor agdes que visem ndo ape-
nas o aspecto econémico, mas também uma distribuigdo social
justa dos resultados do progresso cientifico e tecnolégico.

Para finalizar nosso debate sobre sustentabilidade, faz-se
indispensdvel sabermos que hd uma tentativa de substitui¢do
do termo. Lima, em 2014, faz referéncia a uma critica feita por
Caporal na qual o mesmo aponta a tentativa de ‘esvaziamento
do termo sustentabilidade em prol do termo economia verde.
Vejamos:

)

Sobre o conceito de desenvolvimento sus-
tentdvel Caporal (2013), referéncia nacional
em agroecologia, em artigo publicado no site
do Instituto Carbono Brasil, afirma que ele
ndo existe, que foi inventado por tecnocratas,
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que desenvolvimento e sustentabilidade sio
coisas relativas, nio estdticas nem absolutas.
“Quando eu falo de sustentavel, estou tomando
como referéncia algo que nido é sustentdvel.
Quando eu evoco a palavra desenvolvimento
tomo como referéncia o subdesenvolvimento”

(CAPORAL, 2013).

Caporal faz uma critica ao desenvolvimento
sustentavel tal qual proposto pela Organizagio
das Nagbes Unidas, que tem por estratégia o
continuo crescimento econdémico como condi-
¢do para resolver problemas socioambientais.
Ele lembra que o crescimento econémico nio
é necessirio em todas as sociedades. Seguindo
a sua critica, Caporal afirma que o conceito de
desenvolvimento sustentavel foi esvaziado “por
ter sido abandonada a énfase original para a
solu¢do das desigualdades sociais, chegando
a2 Rio+20 com uma no¢do absolutamente
mercantil. Lancou-se a no¢io de “economia
verde”, como se fosse possivel um capitalismo
verde comandado pelo mercado (CAPORAL,
2013)%%, (LIMA, 2014, p.36-37).

Embora este debate ndo possa ser analisado a fundo neste
breve texto, o trouxemos, caro leitor, primeiro para registrar os
questionamentos ao termo sustentabilidade (para que nio trans-
mitamos a ideia de que o desenvolvimento sustentavel ¢ um termo
consensual) e também para anunciar que este texto deverd ter um
desdobramento futuro, tentando pensar a aplicagio do conceito e
do discurso da Economia Verde para o Semidrido Brasileiro. Por
hora, sigamos tentando compreender como o discurso da susten-
tabilidade pautou e fundamentou o debate juridico ambiental no

Brasil.

165 Disponivel em: http://www.institutocarbonobrasil.org.br/artigos/noti-
cia=735346. Acesso 22-05-2018
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0 pensamento juridico ambiental e o papel do Estado

...Das nossas verdes florestas
Consumimos a madeira

Pra criar pasto ou fazer
Estante, mesa e cadeira,
Consumindo, consumindo
O homem vai destruindo

A floresta brasileira.

(MONTEIRO, 2012, p.17)

Neste sentido, o papel do Estado e, portanto, do direito serd
imprescindivel para a indugdo, criagio e execug¢do de politicas
publicas de desenvolvimento. Estas politicas devem ser pautadas
nas necessidades e possibilidades de cada regido, com a partici-
pacdo da comunidade local desde o processo de discussio até a
avaliagdo, para que sejam efetivadas e consolidadas a partir da
ideia de pertencimento.

(...) qualquer politica ou medida de
regulamentagdo que vise fortalecer o desenvol-
vimento sustentdvel sé serd efetiva se contar
com a legitimagio da sociedade e esta s6 vird
por meio de um processo amplo e profundo de
conscientiza¢do e comprometimento do indi-
viduo com a coletividade. (CHACON, 2007,
p-132)

Também na década de 1960, o pensamento mundial com
relagdio ao meio ambiente muda drasticamente, até entdo, ou a
regula¢do sobre os recursos naturais era inexistente ou possuia
cariter meramente desenvolvimentista. Herman Benjamim
(1999) aponta trés fases na evolugdo histéria do pensamento
juridico-ambiental: a fase desregrada, que seguird até aproxima-
damente o inicio da segunda metade do século XX em que pouca
atengdo foi dada a protegio ambiental; a fase fragmentaria, em
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que o legislador, agora preocupado com a crise ambiental que
ganhou espaco nos debates e nas ag¢des a partir da década de
1960, impora controle legal as atividades exploratérias; e a fase
holistica, onde o meio ambiente passa a ser protegido de maneira
integral, como um sistema.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 ¢ um marco por
estabelecer em seu artigo 225, o direito ao meio ambiente como
valor fundamental. Seguindo orientagio internacional, em con-
texto de crise ecoldgica, restou a protecio integral e permanente
do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Como direito fundamental, tem-se a defesa do meio
ambiente ndo apenas como principio da ordem econdémica, mas
também com repercussio no principio da dignidade humana,
como condi¢do elementar para a melhoria na qualidade de vida'®®®
das pessoas.

Ocorre que a Lei Fundamental de 1988 atribuiu
a0 meio ambiente uma configuracio juridica
diferenciada, ao classifici-lo como direito de
todos e bem de uso comum do povo e essen-
cial a sadia qualidade de vida, atribuindo a esse
bem um dimensionamento muito mais sig-
nificativo. Enquanto a mencionada defini¢io
legal se atinha a um ponto de vista biolégico,
fisico ou quimico, a nova ordem constitucional
trouxe o ser humano para o centro da ques-
tdo ambiental, ao apontd-lo simultaneamente
como destinatirio e implementador dessas

166 A Organizagio Mundial da Saide-OMS (1996) define Qualidade de Vida
como as percepgdes individuais sobre sua posi¢do de vida no contexto dos
sistemas de cultura e de valores em que vivem, e em relagdo as suas metas,
expectativas, padroes e preocupagdes. A Constituigio Federal de 1988 em seu
artigo 225, assegura: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e pre-
servd- lo para as presentes e futuras geracées”.
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determinag¢des. Prova disso é que o capitulo
que trata do assunto na Constituicdo de 1988
estd inserido no Titulo VIII, que dispde sobre
a ordem social. Por se tratar de um direito fun-
damental da pessoa humana, é evidente que o
desiderato constitucional é que essa protecio
seja a mais ampla e efetiva possivel, devendo
a conceituagio desse bem ser também a mais

ampla. (FARIAS, 2017, s/p)

Neste sentido, é possivel considerar que a Constitui¢ao
Federal sugere um novo modelo que, embora pautado pela livre
concorréncia e livre iniciativa, portanto ainda com base na apro-
priagdo privada de bens, é preocupado com o meio ambiente
equilibrado como um valor, um objetivo, uma garantia para as
presentes e futuras geragdes.

E também nesta légica que as politicas publicas devem ser
coordenadas e compativeis com estes fins, portanto, a Politica
Nacional do Meio Ambiente devem pautar a¢des que valorizem o
respeito a vida, ao ambiente e que projetem um novo pensamento
a respeito das relagdes homem-natureza.

A partir da constatagdo de que o Direito é instrumento do
Estado para induzir ou promover o desenvolvimento e que o
Estado, segundo Gramsci (2002) serd sempre o produto da cor-
relacdo de forgas que atenda as conveniéncias de classes, na busca
do equilibrio para manuten¢io do poder'¢”’
se constituirdo como resultado da convergéncia destes interesses.

Numa leitura pautada na perspectiva da ecologia poli-
tica que se configura como o espago de estudo dos conflitos

, as politicas publicas

167 Com a ideia de “Estado ampliado”, Gramsci compreende que o Estado ¢ a
juncgio de duas esferas: a sociedade politica ou o Estado coergdo, formada por
mecanismos através dos quais a classe dominante controla a burocracia, por
meio de aparelhos repressivos ou coercitivos e a sociedade civil, formada por
organizagdes responséveis pela elaboragio e difusio de ideologias, onde se arti-
cula a correla¢do de forgas para o exercicio da hegemonia.
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socioambientais gerados a partir da disputa pelo acesso aos bens
e servicos ambientais, isto é, em torno dos conflitos relacionados
a0 uso e 4 apropriagdo dos recursos, deveremos considerar que
a crise ambiental, assumida criticamente a partir da década de
1960 seria o ponto de partida para o necessirio debate sobre as
relagdes ser humano-natureza e para a exigéncia de novos padroes
de produgio e consumo, com vistas & manutengio e preservagio
dos recursos naturais, seguran¢a ambiental, mas também para a
sustentacdo do sistema, vez que depende da natureza para sub-
sisténcia. Para Left (2006, p. 217) “a questio ambiental emerge
de uma problemadtica econémica, social, politica, ecolégica, como
uma nova visio do mundo que transforma paradigmas do conhe-
cimento tedrico e os saberes praticos”.

E com essa exigéncia, portanto, que os estados nacionais se
voltam para o meio ambiente, estabelecendo politicas que exigi-
rdo a integracio dos virios segmentos organizados da sociedade
para uma nova postura diante dos recursos naturais. Resta, como
bem constata Gramsci (2002), a necessidade de uma articulagio
forte no sentido de reforgar a sociedade civil para a democratiza-
¢do da sociedade e governanga da questdo ambiental, portanto, de
justica ambiental.

A nogio de “justica ambiental” exprime um
movimento de ressignificagio da questdo
ambiental. Ela resulta de uma apropriagio
singular da temdtica do meio ambiente por
dinimicas sociopoliticas tradicionalmente
envolvidas com a construgdo da justica social.
Esse processo de ressignifica¢io estd associado
a uma reconstitui¢do das arenas onde se ddo
os embates sociais pela construgio dos futuros
possiveis. E nessas arenas, a questio ambien-
tal se mostra cada vez mais central e vista
crescentemente como entrelacada as tradicio-
nais questdes sociais do emprego e da renda

(ACSELRAD, 2010, p. 108).
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Assim, a justica ambiental tanto pode ser um discurso gené-
rico constado em documentos legais, por exemplo, como pode
significar a efetiva adesdo a um novo paradigma que legitime pré-
ticas institucionais, politicas governamentais, pesquisas cientificas
e a¢des concretas articuladas entre as necessidades e possibilida-
des culturais de segmentos, regides e espagos.

Voltando ao Semiarido

Cai a méscara, do antigo Semidrido
Foi, a farsa, desfeita. O show termina
Com a mesma plateia e nova luz
Outro show vai surgir. Abra a cortina
Vamos, nés, escrever a muitas maos
Outra pigina da histéria Nordestina.

(PANELAS, SOUZA SILVA, s/d)

Amigo leitor, ja aproximando-nos do fim desta breve anilise
do cenirio histérico, social, econdémico e ambiental do Brasil com
destaque para a regido semidrida do pais, agradecemos a sua paci-
éncia e seu interesse por chegar até aqui conosco. Vejamos nosso
percurso: primeiro tentamos compreender como se estabelece, ao
longo do tempo-espaco, a relagdo do ser humano com a natureza.
Logo em seguida nos debru¢amos no cendrio brasileiro, nota-
damente na regido atualmente concebida como semidrido, para
saber como ela foi construida e a sua trajetéria até entdo. Demos
um intervalo no debate sobre o semidrido para pensarmos as con-
di¢ées de possibilidade que permitiram a emergéncia do discurso
da sustentabilidade, as criticas feitas a este e a forma como este
discurso pautou e fundamentou o pensamento juridico ambiental.
Neste dltimo item, vamos tentar compreender as aproximagdes
entre a sustentabilidade e o semidrido brasileiro guiando a nossa
narrativa com um foco interdisciplinar como, alids, o préprio
termo sustentabilidade sugere, conforme visto anteriormente.
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Pois bem, pautar a questdo da sustentabilidade no semidrido
nos remete a pensar em algumas peculiaridades ambientais deste
espaco: o indice de aridez do solo, a possibilidade de estiagem
prolongada, o solo raso e rochoso, a salinizagio, o indice pluvio-
métrico abaixo de 800 mm ao ano, a presenca de rebanho bovino
e caprino, a inseguranga hidrica e alimentar dos espagos que com-
poem o semidrido, as dreas susceptiveis de desertifica¢do, o uso e
acesso 4 dgua e a terra e, por fim, a diversidade de paisagem, de
povos, de culturas, de organizagdes sociais e de estruturas econo-
micas e politicas presentes no semidrido.

Encontramos no site do Ministério da Integra¢io a seguinte
defini¢do de semidrido:

O Semidrido Brasileiro é uma regido caracte-
rizada pelo clima seco, com poucas chuvas e
elevada evapotranspiragio. Estende-se por 1,03
milhdo de km? (12% da drea do Pais) e atual-
mente congrega uma popula¢do de 27 milhoes
de pessoas (12% da populagio brasileira)
vivendo em 1.262 municipios de nove estados
da Federag¢do. Em novembro de 2017, mais 73
municipios foram incluidos em decorréncia da
seca prolongada.( http://www.integracao.gov.
br/semiarido-brasileiro . Acesso em
24-05-2018).

Caro leitor, falamos, portanto, de doze por cento do terri-
tério nacional. Falamos também do semidrido mais populoso e
mais chuvoso do mundo. Falamos em 1262 cidades, ja incluindo
as 73 inseridas recentemente por medida aprovada em 23 de
novembro de 2017 pelo Conselho Deliberativo (CONDEL) da
Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste (SUDENE),
presidido pelo ministro Helder Barbalho, quando houve uma
nova delimita¢do do semidrido brasileiro.
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Falar, portanto, em sustentabilidade para uma drea tio
extensa e com tantas peculiaridades nos remete ao fato de que
¢ preciso observar o histérico desta regido, aprender com popu-
lagbes que aqui habitam hd séculos, repeitando os limites de
carga do espaco: aprender com os ribeirinhos, as comunidades
indigenas, as quilombolas, as de agricultura familiar. Para além
de discussées pontuais ou de posicionamentos romantizados, ¢
necessdrio saber que para o Semidrido brasileiro foi criada uma
identidade muito forte. O nordestino é forjado junto com o nor-
deste brasileiro. Vejamos:

Junto com o Nordeste moldou-se o nordes-
tino, que em muito se assemelha ao sertanejo:
o cabra macho, rude em seu jeito de vestir, de
andar, de falar, sem acesso a educagdo formal,
rural, tradicional, arcaico, “adaptado” ao meio
em que vivia. Esta identidade regional foi ana-
lisada por Albuquerque Junior e muitos outros
autores, dentre eles Maura Penna (1992) em
seu livio O que faz ser nordestino: identida-
des sociais, interesses ¢ o ‘escandalo” Erundina.
Tanto quanto na constru¢io da identidade
sertaneja, a fabrica¢do da identidade nordes-
tina priorizou o discurso da miscigenacdo
como algo que homogeneizaria o “povo nor-
destino” como uma forma de se distanciar da
fragmentagio que o respeito as vdrias comu-
nidades étnicas que habitam o espago poderia
causar . Nesta construgio, fabricada
principalmente para angariar recursos e pro-
mover politicas publicas que beneficiassem a
elite regional, no se levou em consideragio os
multiplos espacos que compdem o Nordeste,
tais como a faixa litordnea e o Cerrado. Uma
das consequéncias da identidade que ao nor-
destino foi atribuida foi o preconceito contra
a origem geografica e de lugar, também objeto
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de anilise de Albuquerque Junior (2007), que
acompanha o nordestino até os dias atuais.

(LIMA, 2016, s/p).

Estudos sobre e para o semidrido precisam ter em mente que
temos atualmente uma populagio mais de 70% localizada na zona
urbana, com cidades inchadas e esvaziamento do campo. E que
esta construcdo genérica do nordestino nio cabe em todos nés.
Na verdade talvez caiba a uma pequena minoria. Somos diversos,
temos necessidades, sonhos e expectativas diversas.

Alternativas como as associagdes de agricultura familiar, as
propostas agroecoldgicas, o PIMC ( Programa Um Milhio de
Cisternas), o P1+2 ( Programa Uma Terra e Duas Aguas), ambos
propostas da ASA , os bancos de sementes crioulas, os quintais
produtivos, entre outras alternativas se mostram de uma eficicia
muito grande para a preserva¢io do meio ambiente e para aten-
der as demandas das populagbes rurais e parte das demandas da
populagio urbana da regido. No entanto, ¢ necessirio pensar tam-
bém em sustentabilidade nas regies urbanas. Usamos o mesmo
modelo de plantas hidricas de cidades litoraneas, onde os indices
pluviométricos sdo mais altos, canalizamos e poluimos os rios em
seus perimetros urbanos, fonte indispensavel de dgua no semid-
rido, derrubamos drvores para abrir vias asfaltadas, muitas vezes
nio respeitamos as nascentes que se localizam em dreas mais
urbanizadas, impermeabilizamos o solo, entre outras a¢des que
remetem a ideia de progresso e desenvolvimento urbano.

A pergunta é, até quando esse desenvolvimento se sustenta?
Quais as consequéncias dessas a¢des para as geragdes futuras?
Outra pergunta bastante perturbadora para nés, da vivéncia aca-
démica, se di no norte das pesquisas: Até que ponto estamos
contribuindo para mitigar ou solucionar as questdes que nos sio
postas pelo espaco que habitamos? E quando o fazemos levamos
em consideragio o tripé proposto pela sustentabilidade, conforme
Sachs (2002) o propée, ou seja, atendendo ndo apenas os aspectos
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ambientais, mas também os sociais e econdémicos, buscando um
equilibrio e uma harmonia entre eles. As perguntas inquietam. E
a proposta desta andlise ndo é respondé-las, ao contririo, é provo-
car uma autorreflexdo das pesquisas e alternativas apontadas para
o semidrido brasileiro.

Por ora...

...Como todas as histérias, esta é menos uma
receita para agdo que um convite 2 reflexdo e
pretende mais contribuir para o autoconheci-
mento que sugerir uma estratégia de redencio
ecolégica. No entanto, se demonstrar que, ao
longo dos séculos, se formaram hdbitos cul-
turais que nos levaram a estabelecer com a
natureza uma relagdo outra que nio a de sim-
plesmente esgotd-la até a morte, que o remédio
para nossos males pode vir de dentro de nosso
universo mental comum, entio esse livro tal-
vez nio tenha sido um completo desperdicio

de boa polpa de madeira... (SCHAMA, 1996,
p-29)

Amigo leitor, te convidamos a um passeio pelo cendrio bra-
sileiro e afunilamos o debate para o Semiarido. Tentamos pensar
a sustentabilidade e o semidrido concomitantemente. Como eles
foram construidos imagético e discursivamente? Quais as con-
sequéncias destas construgdes para nés, habitantes da regido
semidrida? Como os védrios campos do saber, inclusive o Direito
e as Politicas Publicas, se apropriaram destes discursos e o uti-
lizam na sua pritica cotidiana? Até que ponto é possivel pensar
um semidrido sustentdvel ante a diversidade e as peculiaridades
do espago? Tentamos responder a estas perguntas ao longo deste
ensaio. Também deixamos alguns questionamentos em aberto,
como provocagdes para préximas discussoes.
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E possivel sim, pensarmos em um semidrido mais sus-
tentdvel, em um Brasil mais sustentdvel, em um planeta mais
sustentdvel. Para tal é preciso pensar no estilo de vida que temos
levado. Regina Horta Duarte ji nos alertava para o fato de que
nunca se falou tanto em preservacio ambiental, mas também
nunca se consumiu tanto. Ndo h4 como discutir sustentabilidade
sem pensar nas relagdes do ser humano para com a natureza. Nao
hd como discutir sustentabilidade sem pensar no sistema capi-
talista e na forma como os discursos sdo invertidos em prol de
um maior consumo para alimentar o sistema. Veja, leitor, o que
aconteceu com o ecologicamente correto, o socialmente justo e
o economicamente vidvel: viraram discursos- ‘compre porque ¢é
ecologicamente correto, mas compre’. Na verdade o consumo
consciente deve pautar todo este debate. E impossivel pensarmos
em mitigar os impactos que estamos causando no planeta sem
pensar na nossa relagdo com o consumo. E nunca a obsolescéncia
foi tdo programada. Quanto tempo dura um novo eletrodomés-
ticor Com quanto tempo um aparelho celular fica ultrapassado?
Mas ¢ realmente necessdrio termos o modelo de ultima gera-
¢do? Até que ponto estamos cedendo as sedugbes do mercado?
Pesando em outros problemas pertinentes ao debate do consumo,
pensemos nele como elemento de inclusio ou exclusio social. Até
que ponto serei excluido de um grupo por me recusar a ter um
celular compativel com os demais, por me recusar a usar roupas
de uma determinada marca, por ndo compartilhar dos sonhos e
desejos de consumo? Como V&, caro leitor, o debate da sustenta-
bilidade é bem complexo e demanda uma andlise mais ampla pois
influencia diretamente em virios aspectos da vida humana. Ao
impactar o ambiente, o ser humano também modifica as relagdes
sociais e econdmicas. Tudo estd cadenciado.

Voltando ao semidrido, temos que considerar a fragilidade
do espago: temos dreas bastante degradadas, dreas susceptiveis de
desertificagdo, rios intermitentes, solos rasos, susceptibilidade a
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estiagens prolongadas, entre outros fatores que tornam o meio
mais vulnerdvel se nio respeitarmos a capacidade de carga ou
nio conhecermos ( e isso demanda pesquisa, observagio, pratica,
dialogo com saberes locais) o local onde estamos inseridos e o
qual estamos interferindo de forma direta e indireta. As politicas
publicas podem ser uma ferramenta de grande valia nessa jornada,
no entanto ¢ preciso que elas se abram para o debate interdiscipli-
nar e principalmente se abram para ouvir os anseios de um povo
diverso, com demandas diversas.

Por fim, pensar a sustentabilidade no semidrido nos remete a
pensar o ser humano em suas conexdes com a natureza refletindo
que nio hd o homem e a natureza: este é parte da natureza, e o
que a afeta tem consequéncias para si mesmo. Ou existe harmonia
nesta rela¢do, ou nio hd como pensar em resiliéncia, em recarga
ambiental, em uma qualidade de vida melhor para nossas geracoes
e para as futuras.

Caro leitor, agradecemos a sua companhia ao longo das nos-
sas reflexdes. Nao tinhamos como meta estabelecer pesquisas para
politicas publicas ou filosofar sobre as relagoes ser humano-natu-
reza. Se ao finalizar este texto tivermos conseguido dar visibilidade
ao semidrido e a sustentabilidade enquanto construcées imagético
discursivas que podem ser utilizadas de varias formas (para o bem
e para o mal) se tivermos conseguido articular ambos os discur-
sos (semidrido e sustentabilidade) e também conectar eles a um
debate mais global sobre preserva¢io ambiental e ao debate sobre
consumo, se tivermos conseguido refletir que sustentabilidade ¢
algo que se almeja e s6 se alcanga através das praticas cotidianas
do préprio ser humano em suas inter-relagdes com a natureza,
entdo teremos atingido o nosso objetivo.

A vocg, leitor, fica a pergunta: onde me insiro neste debate?
Qual o meu papel na sociedade em que ocupo. Como posso
contribuir para um mundo mais harménico, mais ecologica-
mente correto, economicamente vidvel e socialmente justo? Estas
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palavras, para além de um discurso que o capitalismo inverteu em
causa prépria, podem ter um significado muito maior no nosso
cotidiano. Podem impactar a forma como vivemos e modificamos
o mundo em nossa volta. Vale a pena tentar colocd-las em pra-
tica? Essa é uma pergunta que temos que nos responder enquanto
individuos e enquanto comunidades.

Referéncias

ACSELRAD, Henri. Ambientaliza¢io das lutas sociais — o caso
do movimento por justica ambiental. Scielo, 2010. Disponivel
em <http://www.scielo.br/pdf/ea/v24n68/10.pdf>. Acesso em
17/10/2017.

ALBUQUERQUE JUNIOR, Durval Muniz. A invengio do
Nordeste e outras artes. 52 ed. Sao Paulo: Cortez, 2011.

. Preconceito contra a origem geogrifica e de lugar.
As fronteiras da discérdia. Sdo Paulo: Cortez, 2007.

ASSARE, Patativa. Cante 14, que eu canto de la. Rio de Janeiro: Ed.
Vozes, 1978.

BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Direito e desenvolvimento
economico. Interven¢do em debate na Escola de Direito GV. Sio

Paulo, 3 de outubro de 2006.

CHACON, Suely Salgueiro. Entra em cena o desenvolvimento sus-
tentdvel iz O sertanejo e o caminho das aguas: politicas publicas,
modernidade e sustentabilidade no semiarido. Fortaleza: Banco
do Nordeste do Brasil, 2007.

DEAN, Warren. A ferro e fogo. a histéria e a devastagio da Mata
Atlantica brasileira. Sao Paulo: Cia. das Letras, 1996.

404


http://www.scielo.br/pdf/ea/v24n68/10.pdf

DUARTE, Regina Horta. Histéria & Natureza. Belo Horizonte:
Auténtica, 2005.

FARIAS, Talden. Uma perspectiva constitucional do conceito de
meio ambiente. Conjur, 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.
com.br/2017-out-07/ambiente-juridico-perspectiva-constitucional-
conceito-meio-ambiente>. Acesso em 07/10/2017.

FURTADO, Celso. Em busca de novo modelo. Reflexdes sobre a

crise contemporanea. Rio de Janeiro, Paz e Terra, 2002.

Essencial de Celso Furtado. Sio Paulo: Penguin
Classics Companhia das Letras, 2013.

KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado: contribui¢io a semantica
dos tempos histéricos. Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. Puc-Rio,
2006.

LEFF, Enrique. Racionalidade Ambiental: a reapropriagao social
da natureza. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2006.

LIMA, Rozeane Albuquerque. Louzeiro: A inven¢io de uma
mata.1960-2013. Campina Grande: espago, paisagem e territério.
Campina Grande-PB: UFCG ( Dissertagio de mestrado defendida
no PPGH em 2014).

LIMA, Rozeane Albuquerque; COSTA, Cristian José Simdes ;
VASCONCELOS, André . Semidrido, semidridos- a
construgdo do espago como subsidio para agbes que estimulem
preservacdo e respeito. Educagio Ambiental em Agdo, v. XV, p.
01, 2016. Disponivel em http://www.revistaea.org/artigo.phpridar-
tigo=2565 Acesso em 20/05/2018.

405


https://www.conjur.com.br/2017-out-07/ambiente-juridico-perspectiva-constitucional-conceito-meio-ambiente
https://www.conjur.com.br/2017-out-07/ambiente-juridico-perspectiva-constitucional-conceito-meio-ambiente
https://www.conjur.com.br/2017-out-07/ambiente-juridico-perspectiva-constitucional-conceito-meio-ambiente
http://lattes.cnpq.br/4345918127532527
http://www.revistaea.org/artigo.php?idartigo=2565
http://www.revistaea.org/artigo.php?idartigo=2565

MELO NETO, Joio Cabral de. Morte e Vida Severina e outros
poemas para vozes. 4. Ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2000.

MONTEIRO, Manoel. Cordel do Consumidor Consciente.
Campina Grande, EDUEPB, 2012.

PANELAS, Oliveira de, SILVA, José de Souza. Outra visao, outro
sertdo. Instituto Nacional do Semiarido. Cordel Institucional. S/D

PENNA, Maura. O que faz ser nordestino. Identidades sociais,

interesses e o “escindalo” Erundina. Sdo Paulo: Cortez, 1992.
RAMOS, Graciliano. Vidas secas. 232 ed. Sao Paulo: Martins, 1969.

SACHS, Ignacy. Caminhos para o desenvolvimento sustentavel.
Rio de Janeiro: Garamond, 2002.

SCHAMA, Simon. Paisagem e memdria. Sio Paulo: Companhia
das Letras, 1996.

SAUSSURE, F. de. Curso de Lingiiistica Geral. 2°. ed. Sio Paulo:
Cultrix, 1995.

VEIGA, José Eli da. Desenvolvimento sustentavel. 32 ed. Rio de
Janeiro, Garamond, 2008.

Legislagao Consultada

BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil.
Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.

Acesso em 18/02/2017

406



BRASIL. Lei Delegada n° 10, de 11 de outubro de 1962. Cria a
Superintendéncia do Desenvolvimento da Pesca e da outras provi-

déncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
1d1/1d110.htm .

BRASIL. Lei 5.227, de 18 de janeiro de 1967. Dispde sobre a
politica econémica da borracha, regula sua execugio e dd outras pro-
vidéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L5227 htm .

BRASIL. Decreto-Lei n° 289, de 28 de fevereiro de 1967. Cria o
Instituto Brasileiro do Desenvolvimento Florestal e dd outras pro-
vidéncias. Disponivel em: http://presrepublica.jusbrasil.com.br/

legislacao/126130/decreto-1ei-289-67 .

BRASIL. Decreto n° 73.030, de 30 de outubro de 1973. Cria, no
ambito do Ministério do Interior a Secretaria Especial do Meio
Ambiente (sema), e da outras providencias. Disponivel em: http://
legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nst/viwTodos/7C5CFF-
25421F83E9032569FA0059ABB8?Opendocument.

BRASIL. Lei n° 7.735, de 22 de fevereiro de 1989. Dispoe sobre a
extingdo de 6rgio e de entidade autdrquica, cria o Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéveis e dd outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/L7735.htm.

Sites Consultados:
http://www.ibama.gov.br/supes-ma/historia
http://www.institutocarbonobrasil.org.br/artigos/noticia=735346

http://www.integracao.gov.br/semiarido-brasileiro

407


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/ldl 10-1962?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ldl/ldl10.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ldl/ldl10.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5227.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5227.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL 289-1967?OpenDocument
http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/126130/decreto-lei-289-67
http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/126130/decreto-lei-289-67
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/7C5CFF25421F83E9032569FA0059ABB8?Opendocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/7C5CFF25421F83E9032569FA0059ABB8?Opendocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/7C5CFF25421F83E9032569FA0059ABB8?Opendocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei 7.735-1989?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7735.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7735.htm
http://www.ibama.gov.br/supes-ma/historia
http://www.institutocarbonobrasil.org.br/artigos/noticia=735346
http://www.integracao.gov.br/semiarido-brasileiro




POLITICAS PUBLICAS E GESTAO AMBIENTAL:
REFLEXOES SOBRE A AMPLIAGAO DO
ACESSO A AGUA NO SEMIARIDO,

0 CASO DO MUNICIPIO DE SUME-PB

Allan Gustavo Freire da Silva™®
José Irivaldo Alves de Oliveira Silva™’

Carina Seixas Maia Dornelas’

Alecksandra Vieira de Lacerda’”

1.Introducao

municipio de Sumé, localizado no estado da Paraiba,

precisamente na microrregido do cariri ocidental, apre-

senta caracteristicas inerentes ao seu bioma Caatinga,
sendo a baixa incidéncia de chuvas na regido, um forte obsticulo
ao desenvolvimento regional.
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Dispondo de uma 4rea de 838,071 km?, o municipio pos-
sui cerca de 16.060 habitantes, de acordo com dados do (IBGE,
2010). A renda da populagio fundamenta-se essencialmente da
agricultura com economia voltada ao setor agropecudrio, a partir
da produgio de hortalicas — tomate, alface, coentro, entre outros
- e da empregabilidade gerada pelo poder publico municipal, esta-
dual e federal.

A auséncia de eficazes politicas publicas para o convivio har-
monioso entre o homem e as naturais adversidades inerentes a esta
regido, tem levado governos a implementarem a¢oes emergenciais
de combate a seca. Em todo o cariri paraibano, tais medidas ver-
sam sobre o fornecimento de dgua 4 comunidade urbana e rural,
a partir de caminhées Pipa, de medidas socioeducativas de racio-
naliza¢do e da exploragdo de mananciais subterrineos, mediante
a perfuracdo de pogos, associados a utilizagdo de instrumentos
dessalinizadores.

Desse modo, buscam-se identificar quais sdo as politicas
publicas e os entraves que permeiam o acesso a 4gua no municipio
de Sumé-PB. A partir de dados contébeis disponibilizados pelo
governo municipal & Secretaria do Tesouro Nacional, das politi-
cas publicas aprovadas pelo Poder Legislativo Local, no periodo
de 2009 a 2012, e dos dados financeiros coletados no sitio do
portal da transparéncia do Governo Federal, referentes aos inves-
timentos voltados ao acesso a 4gua no municipio. Dessa forma, foi
possivel correlacionar dados primdrios e secundarios e tragar uma
linha elucidativa acerca do tema em questio.

Destarte, com base na andlise dos dados, buscou-se reunir
indicadores que salientam o atraso de investimentos e os obstdcu-
los que pairam sob as questdes que envolvem a gestdo das dguas e
os recursos hidricos no municipio.

O desinteresse do governo municipal na resolugdo desta
temdtica evidencia-se na elabora¢do de politicas e na auséncia
investimentos nas variadas rubricas que envolvem a questdo. As
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transferéncias federais de recursos exercem basicamente um papel
paliativo, ante os parcos recursos destinados 4 ampliagdo do acesso
a dgua, onde, por sua vez, sdo incapazes de solucionar terminante-
mente os problemas sociais cronicos.

2. Politicas publicas e investimentos voltados a ampliagao do
acesso a agua

cavalcanti (1995, p. 89) descreve que “Nenhuma atividade
humana que se pretenda ser duradoura pode ser levada a efeito
desconhecendo-se o impacto que tem sobre o meio ambiente”.
Decerto, é fundamental que o ser humano que almeja resultados
duradouros em termos de desenvolvimento social, econémico e
ambiental leve em consideragio em seu planejamento, os impac-
tos negativos de suas politicas e intervengdes, onde, tal andlise, se
realizada de forma errénea, pode comprometer os bons resultados
de politicas, condenar e destruir biossistemas, reduzindo, por con-
seguinte, o acesso a dgua de qualidade.

Castro (2013) destaca que a nogio de que a dgua é apenas um
recurso a ser utilizado em prol do crescimento econémico, baseia-
se no entendimento arraigado em diversas regides do mundo, de
que trata-se de um recurso infinito, gratuito e com capacidade de
autopurifica¢do. Esta visio simplista e dominante sobre a gestdo
e uso das dguas, provocou transformagdes quantitativas e qualita-
tivas sem precedentes na relagio do Homem com a dgua e com a
natureza, acentuando-se nas ultimas décadas, os diversos proble-
mas fruto da negligéncia humana sobre as questoes hidricas.

A necessidade de manutencio e preservagio ambiental, pau-
tada em um desenvolvimento sustentdvel, e a utilizagio racional
dos recursos, coloca a questio ambiental, como um assunto o qual
se deve ter atengdo especial. A Constitui¢do Federal Brasileira de
1988 assevera, em seu artigo 225, que o meio ambiente estd entre
as matérias as quais devem ser tratados de forma comum entre
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a Unifo, Estados, Municipios e Distrito Federal, onde diversos
setores do governo tem a incumbéncia comum de proteger o meio
ambiente.

A convivéncia social requer ferramentas que venham a pro-
teger direitos e promover a harmoniosa convivéncia entre os
individuos em uma coletividade, além do reconhecimento terri-
torial nacional diante de outros povos. Nesse prisma, o Estado se
estrutura sob o fundamento de manter a coesdo social, garantir
a propriedade privada e outros direitos coletivos — onde com o
amadurecimento do Estado, surge a ideia e pratica de um Estado
voltado ao bem-estar social, o qual busca satisfazer a populagio
em diversas dreas, através de politicas publicas focalizadas. Nesse
sentido, Britto (2015, p. 222) salienta que “na perspectiva juridica,
os servigos de abastecimento de dgua e esgotamento sanitirio sdo
servigos publicos; e ¢ fun¢do do Estado garantir seu fornecimento
aos cidaddos”.

Assim, o Estado se apresenta como uma unidade bdsica
social com territério definido e com uma nagio constituida pela
coletividade que habita determinada localidade, genericamente
entendida como um povo. Atualmente, a principal forma de
organizagio politica dd-se por meio do Estado; e a sociedade,
legitimadora e financiadora do Estado, o credencia a administrar
as questdes mais importantes da sociedade e em nome da ordem,
concede a esta, o direito de agir em prol do bem-comum.

2.1 Problemas ambientais que afetam a regiao do Cariri
Paraibano

Neste ponto, busca-se relacionar os problemas ambientais
que afetam diretamente a regido do cariri paraibano e que obs-
taculizam o acesso 4 dgua na regido. Propde-se relacionar essas
questdes ambientais com o posicionamento adotado pela admi-
nistragdo da Prefeitura Municipal de Sumé - PB, nos periodos de
2010 a 2012, para sanar tais situagoes.
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Em toda a regido do cariri paraibano, existem problemas
ambientais intensos, e que precisam ser consideradas pelos gesto-
res publicos como essenciais nas suas administragoes.

Dos quais vale citar: dreas degradadas; assoreamento dos
rios; desertifica¢do; tratamento do lixo de forma e em ambiente
inadequado, “os lixdes”.

Na cidade de Sumé, dreas degradadas (figura A) estio espa-
lhadas dentro de todo o territério, como a exploragio ilegal de
madeira, produgio de carvio e queimadas, tal acdo prejudica o
ciclo das chuvas na regido.

Ja a (figura B) relata o assoreamento do Rio Sucuru no
municipio, onde hd interrup¢io do fluxo do rio devido a grande
concentragio de areia, causando redugio e obstru¢io da corren-
teza e, consequentemente, fazendo com que cursos de dgua nio
consigam chegar ao destino final.

A desertifica¢do é outro fator que afeta o municipio e toda
a regido do cariri paraibano, o que aumenta a dificuldade para
familias se manterem na regido. Essa transformacio caracteriza-
se pela mudanca no cendrio ambiental, que pouco a pouco vai se
transformando em deserto, como exposto na (figura C).

O lixao no municipio também ¢ um forte entrave para o
desenvolvimento ambiental, poluindo o solo, os lengdis fredticos e
fomentando a proliferagio de doengas (figura D).

Figura 1. Problemas ambientais que afetam o municipio de Sumé - PB. Da
esquerda para direita, de cima para baixo. Area degradada, Rio Assoreado,
Desertifica¢io, Lixdo.
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Para Silva (2011) no Brasil, existe um substancial ndmero
de municipios que sequer possuem alguma estrutura no seu orga-
nograma que contemple a discussio de questdes ambientais, e
muito menos sobre setores especificos para tratar deste tema e de
seus desdobramentos, como a questdo da reciclagem, preservagio
ambiental e a educag¢do ambiental.

Todavia, vale ressaltar que todas essas questdes se consti-
tuem como um desafio a administra¢do publica municipal e a
sua equipe de gestdo, afetando diretamente o acesso a dgua as
comunidades urbanas e rurais, diminuindo a absor¢io de dgua ou
contaminando o lencol fredtico, assoreando e poluindo rios.

2.2 Politicas publicas aprovadas no municipio de Sumeé - PB
entre 2009 a 2012

Sobre as politicas publicas aprovadas no periodo de 2009
a 2012, tem-se uma andlise das agbes estatais classificadas por
areas. No Quadro 1, hd a correspondente divisdo das leis por dreas
de produgio, referentes 4 aprovagio de projetos de iniciativa do
poder Executivo e do poder Legislativo do municipio paraibano
de Sumé.

Devido em alguns pontos, estas dreas serem vistas como cor-
relatas, merece destaque a explicagdo sobre a classificagio e divisio
dos projetos de leis aprovados na drea social, de meio ambiente/
agrdrias, e outros. Estas se deram da seguinte maneira:

*  Foram alocados como projetos ligados a drea Social,
aqueles que reconhecem associagoes como sendo insti-
tuigoes de utilidade puablica, disposigbes sobre conselhos
municipais do idoso e outras questdes que envolvem
politicas sociais.

*  Para o Meio Ambiente/Agrarias foram direcionados os
projetos de lei que buscavam proteger e preservar o meio
ambiente, bem como os relacionados com a cria¢do de
conselhos rurais em prol da sustentabilidade.
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* Na se¢io Outros, foram classificados os projetos refe-
rentes a permuta de iméveis do poder publico com
particulares a agdes legislativas com objetivos de dificil

entendimento.

Quadro 1 — Sumé - Aprovagio de politicas publicas municipais por dreas

Areas Total 2009 | Total 2010 | Total 2011 | Total 2012
Saude 1 4 2
Educagio 3 1 2
Social 5 3 2 1
Meio Ambiente/Agrarias 1 3
Administrativo-Financeiro 12 12 10 17
Politica Econémica 3 4
Instituicio de datas comemorativas 1
Nomenclatura de espacos publicos 5 22 6 4
Cultura
Outros 1 1 1
TOTAL DE LEIS 29 40 24 34

Fonte: Elaborado pelo autor a partir de dados brutos coletados da Céamara
Legislativa do Municipio de Sumé, 2015.

De acordo com os dados apresentados para o periodo de
2009 a 2012, a viabilizagdo de politicas publicas a partir da apro-
vagdo de projetos aprovados na cdmara municipal do municipio
de Sumé - PB nio compreende as questées ambientais e sociais
como prioridade governamental. Essa atitude nio se justifica pela
auséncia de demandas, mas sim, pelo perfil dos poderes Legislativo
e Executivo do municipio, os quais, ndo buscam implementar
politicas publicas que venham sanar problemas ambientais, sobre-
tudo, os impasses que obstaculizam o acesso & dgua por parte da
populagio localizada na zona urbana e especialmente, aqueles
moradores residentes na zona rural do municipio.
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Face 4 morosidade das politicas publicas locais voltadas as
questdes ambientais, as quais envolvem preservagio de dreas, con-
servacio de mananciais, recuperacio de dreas degradadas e controle
ambiental, o municipio nio dispde de parlamentares imbuidos na
defesa dessas questoes. Através do perfil legislador, infere-se que as
pastas sociais e de meio ambiente ndo sdo vistas como prioritdrias
medidas de transformagio social, local e regional.

Albuquerque (2015) esclarece que os direitos a dgua e ao
saneamento apenas adquirem o potencial para se tornarem reali-
dade, quando se passa a fase de utilizagdo do marco normativo do
direito, para assim, examinar minuciosamente as politicas pabli-
cas e as realidades locais e possuirem a capacidade de desenhar e
aprovar novas politicas setoriais.

No entanto, a aprova¢io para o periodo de 2009 a 2014
na cimara municipal de Sumé, concentrou-se, basicamente, em
questdes administrativo-financeiras, aquelas ligadas diretamente
ao cumprimento de normas, aos projetos de lei ligados a reformas
gerenciais do Estado, referentes ao crescimento ou redugio de
gastos publicos, a criagio, redugido ou aumento de cargos publicos,
elaboragdo e aprovagio de Lei Orgamentdria Anual - LOA, da
Lei de Diretrizes Orgamentdrias - LDO, do Plano Plurianual -
PPA, obrigacées impostas por Lei e outras questdes inerentes ao
funcionamento da maquina puablica. Além, dos projetos de leis
voltados 4 nomenclatura de espagos publicos, que conferiram
nomes a ambientes publicos tais como ruas, institui¢oes, prédios
publicos, entre outros.

2.3 Investimentos da administra¢ao publica da cidade de
Sumé, sobre as questoes ambientais

Buscando avaliar a participagio do municipio ante a res-
ponsabilidade coletiva de preservagido do meio ambiente e gestio
ambiental, foram coletadas informagdes da Secretaria do Tesouro
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Nacional - STN, referentes ao periodo de 2009 a 2012. Conforme
registrado na Tabela 1 e Tabela 2, sobre a drea denominada
Gestdo Ambiental, observa-se que no municipio de Sumé - PB,
de acordo com os balangos or¢amentarios anuais da prefeitura
municipal, ndo foram realizados investimentos significativos no
que compreende a drea de Gestdo Ambiental, sendo essa ausén-
cia de investimento, um forte entrave para o desenvolvimento da
regido.

Sobre as despesas por fungio, verifica-se que na Tabela 1,
apenas R$432,00 foram investidos para controle ambiental no
municipio. Importantes dreas da gestdo ambiental, tais como, a
recuperagio de dreas degradadas — a qual tem impacto direto na
qualidade e disponibilidade de dguas — questdes meteoroldgicas, e
outros fatores inerentes aos recursos hidricos, ndo foram dreas que
tiveram investimentos priorizados pelo municipio.

Tamanho desinteresse publico municipal para investimento
em questdes ambientais incorre na extensio de problemas sociais
cronicos, os quais, sem aplica¢do de recursos nessas dreas, 0 muni-
cipio dificilmente apresentard capacidade técnica e financeira
suficiente para sua resolucio. Neste ponto, os problemas ambien-
tais tornam-se ainda mais complexos, e considerando a faixa
temporal avaliada, tratando-se de politicas ambientais e de acesso
aos recursos hidricos, observa-se que o municipio no tem inves-
tido em rubricas especificas da gestdo ambiental.

As informagdes constantes nas Tabelas 1 e 2 salientam que
no municipio de Sumé - PB, no semidrido paraibano, os recursos
publicos municipais — nio sdo diretamente voltados as questoes
que viabilizem o acesso & dgua e a preservacdo de mananciais.
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Tabela 1. Dados contibeis consolidados municipais - balango or¢amentrio -

despesas por fun¢io. Municipio: Sumé-PB em (2009)

CAMPO | CODIGO DISCRIMINACAO VALOR
98 00018 Gestdo Ambiental = (99+...+104) 432,00
99 18541 Preservagio e Conservagao Ambiental 0,00
100 18542 Controle Ambiental 432,00
101 18543 Recuperagio de Areas Degradadas 0,00
102 18544 Recursos Hidricos 0,00
103 18545 Meteorologia 0,00
104 18999 Demais Subfungdes - Gestdo Ambiental 0,00

Fonte: Secretaria do Tesouro Nacional — STN, 2015.

Tabela 2. Dados contébeis consolidados municipais - balango or¢amentério -
despesas por fun¢do. Municipio: Sumé-PB em (2010, 2011 e 2012)

CAMPO | CODIGO DISCRIMINACAO VALOR
98 00018 Gestao Ambiental = (99+...+104) 0,00
99 18541 Preservagio e Conservagio Ambiental 0,00
100 18542 Controle Ambiental 0,00
101 18543 Recuperagio de Areas Degradadas 0,00
102 18544 Recursos Hidricos 0,00
103 18545 Meteorologia 0,00
104 18999 Demais Subfungées - Gestio Ambiental 0,00

Fonte: Secretaria do Tesouro Nacional — STN, 2015.

Diante da escassez de chuvas na regido, estiagem tipica do
bioma Caatinga, a auséncia de politicas publicas eficazes para a
convivéncia com esse fendmeno, tem produzido intensos perio-
dos de seca em toda a drea do cariri paraibano. O desmatamento
da vegetagdo nativa, a salinidade da 4gua encontrada nos len¢éis
fredticos e a auséncia de d4gua encanada em partes da zona urbana
e em toda a zona rural, sio fatores que agravam os problemas
sociais e dificultam a permanéncia do homem na regido.

Desse modo, no municipio de Sumé - PB, a¢6es emergenciais
focadas na minimizagio dos efeitos da seca, di-se principalmente
através da participagdo de Caminhées Pipa no fornecimento de
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dgua na zona urbana e rural. Devido a grande necessidade des-
tes servigos as diversas comunidades da regido, esta a¢do publica
incorre a revestir-se de cardter politico-assistencialista, na qual é
retirado do consciente social, o legitimo dever do Estado para
viabilizar eficazes politicas publicas de acesso a dgua, estabele-
cendo-se, por sua vez, relagoes de barganha e conluios entre o
poder publico e a populagio.

Por sua vez, medidas atenuantes de acesso a dgua protelam a
execucido de uma possivel solu¢io definitiva, para que esse recurso
natural chegue de forma continua as residéncias das diversas
comunidades.

Observa-se, portanto, que a auséncia de medidas voltadas
ao controle ambiental e demais fun¢ées envolvendo a gestdo
ambiental, fazem parte do perfil legiferante da cAmara municipal.
A luta de interesses individuais e o perfil do poder Executivo e
Legislativo, nao tém viabilizado positivas transformagdes ambien-
tais. Neste ponto, a cAmara legislativa, através da aprovagio de
politicas publicas — instrumento pelo qual o Estado age — tem
a capacidade de fazer com que direitos saiam do papel e contri-
buam efetivamente para a melhoria da vida das pessoas.

Contudo, a desatengdo sobre as questdes ambientais, nao
tem sido um comportamento exclusivo dos municipios peque-
nos, interioranos do Brasil. Tratam-se, de agdes recorrentes e de
falhas na gestio publica de diversos municipios do pais. O enten-
dimento predominante ¢ de que existem questdes mais sérias a
serem investidas e que devido os recursos piblicos serem escassos,
aspectos que envolvem as pastas da educagio, saide e seguranga,
consomem a maior e considerada parte dos recursos publicos
capitaneados pelos municipios. Eventualmente, até existem dis-
cussdes e debates sobre problemas ambientais e crises hidricas,
porém, na elaboragdo do planejamento dos municipios, atra-
vés da Lei Orcamentdria Anual, ou ainda da Lei de Diretrizes
Or¢amentdrias, ou do Plano Plurianual, estas questoes, na ordem
de prioridades, ocupam um plano distante.
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Muitas vezes, as transferéncias de recursos federais ou esta-
duais que envolvem a gestio ambiental nos municipios, esbarram
em aspectos legais, técnicos ou burocriticos, o que obstaculizam
assim, a aplicagdo de recursos e consequentemente, na execugio
de diversas politicas publicas. O retardo dos municipios na ade-
quagdo as leis e normas ambientais do pais, reflete-se diretamente
na forma como administragio publica local, interpreta os diversos
indicadores de desenvolvimento e como os governos satisfazem os
variados interesses individuais presentes na formulagdo de politi-
cas governamentais cujas influéncias advém do cendrio politico.

O descompasso entre as exigéncias ambientais, legalmente
instituidas, estabelecidas pelas esferas federais e estaduais - que
passam a condicionar o repasse de recursos aos municipios - e
o descumprimento de determinag¢des legais por parte da esfera
municipal, ampliam as discrepincias técnicas e as diferencas
que permeiam as caracteristicas do desenvolvimento regional
pelo pais, uma vez que, tais medidas nio tem conseguido ins-
truir e redirecionar a condugio de parte das politicas. Sendo o
bloqueio do repasse dos recursos federais ou estaduais, a mais sen-
tida punigdo, para os municipios, ji que constitucionalmente, sio
auténomos, o que pressupde a capacidade de autogoverno e de
autoadministragio.

No que concerne as transferéncias de recursos federais desti-
nados as questdes hidricas no municipio de Sumé, para o periodo
de 2009 a 2014, constata-se, unicamente, a existéncia de a¢des
ligadas a0 programa intitulado, Servicos Urbanos de Agua e
Esgoto. De acordo com informagoes presentes no sitio da Caixa
Econémica Federal - banco publico, encarregado pela trans-
feréncia dos recursos aos contratados - apdés cumprimento das
exigéncias presentes na Lei de Responsabilidade Fiscal - LRE, tal
politica publica recebe o suporte da equipe técnica da Caixa, com
o ateste da execugio fisica de cada etapa solicitada e/ou aquisi¢io
prevista, mediante cronograma fisico-financeiro aprovado.
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De acordo com informagbes presentes no sitio da (CAIXA
ECONOMICA FEDERAL, 2015), o programa, Servigos
Urbanos de Agua e Esgoto, destina-se as familias de baixa renda,
com demanda de recursos federais pelos estados, municipios e
Distrito Federal. Para acesso aos recursos, essa politica tem gestdo
do Ministério das Cidades (MCidades), e é operado com recur-
sos do Orgamento Geral da Unido (OGU). Esta politica publica,
volta-se as interven¢des para o aumento da cobertura dos ser-
vicos de abastecimento de dgua nas dreas mais carentes do pais
compreendendo ag¢des ligadas a criagdo ou melhorias do sistema
de captagio de dgua, inclusive estagdo elevatéria; adugdo de dgua
bruta ou dgua tratada; reservagio; Esta¢io de tratamento (ETA);
Rede de distribui¢io; ligagdo domiciliar, incluindo instalagio de
hidrémetro; Sistema simplificado de abastecimento, incluindo
conjunto constituido de pogos, reservatérios e chafarizes.

Desse modo, pode-se observar no Quadro 2, o total de recur-
sos destinados as questdes hidricas e transferidos diretamente do
governo federal ao municipio de Sumé. Verifica-se, portanto, que
o municipio recebeu maior soma de recursos nos anos de 2010 e
2011, sendo estes, voltados as agdes referentes ao Esgotamento
Sanitirio do municipio, e compreenderam o montante de R$
1.200.000,00 e R$ 2.800.000,00, respectivamente.

A grande quantidade de recursos financeiros transteridos pelo
governo federal aos municipios brasileiros demonstra a amplitude
das demandas, ante as fragilidades da gestdo hidrica no pais. Os
investimentos referentes as questées hidricas no municipio de
Sumé, advém basicamente da transferéncia de recursos federais.
As politicas publicas municipais, aquelas aprovadas e executadas
no municipio, nio tém priorizado a gestio de dguas. Tampouco,
fatores ambientais diretos e indiretos como a degradagio ambien-
tal, o assoreamento de rios, a crescente desertificagio e a gestio
dos residuos sélidos, tem feito parte da agenda politica municipal.
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Devido os intensos relapsos humanos, refletidos no processo
de elaboragdo de politicas publicas municipais e considerando o
entendimento do processo de gestdo dos recursos naturais, Castro
(2013) afirma que a crenga no processo de autorrecupera¢io da
natureza e do ciclo de purificagdo das dguas surgem como parte
da explicac¢ido do porqué grandes propor¢des de dgua de esgoto no
planeta ainda sio descarregadas sem tratamento, ou sem o trata-
mento adequado, no meio ambiente. Esta ainda nio se trata de
uma fragilidade exclusiva dos paises pobres, devido nao disporem
de caras e avangadas tecnologias de tratamento; refere-se, por-
tanto, a uma pratica adotada também por paises ricos.
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Diante da constante aplicagdo de recursos pablicos federais no
periodo de 2009 a 2014 no municipio de Sumé, sobre a ampliagdo
e melhoria na qualidade de esgotamentos sanitirios e abasteci-
mento de dgua no ambito municipal, Britto (2015) destaca que
apesar da ampliagdo importante dos sistemas de abastecimento
de 4gua, decorrente de investimentos e programas, a realidade do
acesso aos servicos é complexa. Muitas vezes, as tarifas cobradas
pelo acesso a dgua, devido as desigualdades sociais, impossibili-
tam que moradores paguem por esse servico. Sendo assim, estes,
optam por abastecimentos irregulares, através de ligagbes clan-
destinas, ou mediante captagio de dgua a partir de outras fontes,
(pogos artesianos, lagos, entre outros). Como consequéncia dessas
agoes, reside o risco de consumir dgua contaminada e o compro-
metimento da prestagio do servigo de abastecimento.

Britto (2015) esclarece que ter redes de saneamento basico
e de abastecimento de dgua nos bairros, ndo é garantia que o
morador de baixa renda terd acesso a esses servicos. Se nestas
localidades, os servigos ndo sio contratados, como consequéncia,
as redes instaladas deixam de ter manutencio adequada, o que em
médio prazo, compromete a qualidade geral dos sistemas.

Destarte, o problema da gestao das dguas em muitos muni-
cipios brasileiros, passa nio apenas pela escassez de recursos
publicos destinados as questdes hidricas, mas, também, envolvem
planejamento e politicas publicas de acesso aos servigos de abas-
tecimento de dgua e esgotamento sanitdrio, as quais, em muitos
casos, apresentam servi¢os com tarifas incompativeis ante as ele-
vadas desigualdades sociais e econdmicas da populagio.

3. Consideragoes finais
Observa-se que no municipio de Sumé - PB, a redugio

dos problemas ambientais nio tem sido uma das prioridades do
governo municipal. A formulagio de politicas publicas locais, ndo
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tem contemplado com eficicia e eficiéncia, os problemas ambien-
tais — tais como degradagio de dreas, desertificagio, assoreamento
de rios e tratamento de residuos sélidos - os quais envolvem direta
e indiretamente a disponibilidade e qualidade do acesso a dgua
para a populagio.

Para o periodo de 2009 a 2014 constata-se que o poder
publico municipal optou mais por legislar em dreas que envolvem
questdes administrativo-financeiras e nomenclatura de espagos
publicos. Por iniciativa do municipio, os repasses destinados a
drea ambiental para este mesmo periodo, versaram em apenas
R$432,00 reais, onde voltaram-se ao controle ambiental no ano
de 2009. O desinteresse do poder publico local sobre questdes
ambientais diminui a capacidade municipal para a resolugio des-
tes problemas.

Diante da crise hidrica enfrentada na regido do cariri parai-
bano, as politicas paliativas de acesso a 4gua mediante a utilizagao
de caminhdes Pipa na zona urbana, sobretudo, nas zonas rurais
do municipio, demonstram as fragilidades burocriticas, técnicas
e fiscais da administra¢do municipal, para a melhoria do acesso a
dgua e minimizagio dos problemas ambientais.

Desse modo, diante da auséncia de eficaz planejamento
urbano e de clara identificagio dos problemas ambientais por
parte da gestdo publica municipal, as transferéncias de recursos
publicos que compdem as politicas publicas do governo federal
e que foram destinadas ao municipio de Sumé, nio conseguem
surtir os efeitos projetados na esfera federal. Estruturando-se
assim, mais uma relagdo de dependéncia de repasses federais para
as diversas dreas do que um processo continuo de superagio de
deficiéncias dos indicadores sociais, ambientais e econdmicos do
municipio.
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