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EDITORIAL

A TENSAO ENTRE O CONSTITUCIONALISMO E A DEMOCRACIA

Com a Constituicdo da Republica prestes a completar 34 anos, as vésperas de um
processo eleitoral, e diante de um cenario politico de crise democratica, é necessario um
esfor¢o interpretativo quanto ao que foi constituido politicamente para a sociedade
brasileira sob a expressdo de “constituicao”l, e qual o papel exercido (e a ser exercido)
pela democracia e pelo direito nesse cendrio, a partir das concepg¢des adotadas em 1988.

A primeira ideia, quando se fala em democracia, é a de governo da maioria. Nao
obstante, apesar do voto majoritario ser considerado pedra fundamental no sistema da
democracia representativa, o mesmo nao € suficiente para garantir decisdes corretas ou
mesmo resultados justos e racionais, uma vez que o principio majoritario ndo assegura a
igualdade politica. Ou seja, o procedimento, o resultado do voto majoritario representa a
voz dos vencedores e, ndo necessariamente, o bem-comum ou o interesse de todos?. Nesse
processo, o debate e o didlogo ficam prejudicados, tornando-se coadjuvantes de um
processo em que, originalmente, sdo protagonistas.

Por esta razdo, nos Estados Constitucionais atuais, o governo da maioria deve
conviver com os direitos das minorias, geralmente elevados a categoria de direitos
fundamentais, ja que o pluralismo e as minorias se fazem presentes, e todos,
absolutamente todos, devem ser protegidos. E é ai que estd uma das tensdes entre
democracia e constitucionalismo, na medida em que este acaba por limitar a liberdade de
deliberacdo dos representantes eleitos pelo povo que, por sua vez, ndo podem elaborar
leis que afrontem direitos fundamentais das minorias, ou mesmo individuais, elencados
na Constituicao.

Segundo proposto por Robert Dahl, ha varias formas de entender a democracia,
sendo possivel vé-la como um ideal a ser buscado e usado para avaliar sistemas politicos,
além de criar estratégias de democratizagdo de instituicdes e politicas publicas, e como
um governo que realmente existe na pratica3. Nesse sentido, é possivel questionar o que
foi construido, em termos do desenvolvimento e da realizacdo do projeto constituinte, do
compromisso com o pluralismo social e cultural, com a democracia e com a justica social,
com o Estado de Direito e com os direitos fundamentais.

1 Faz-se aqui referéncia ao texto de ASSIS, Ana Elisa Spaolonzi Queiroz; FIGUEIREDO, Eduardo Henrique
Lopes. Constituicao Julia: uma carta-mulher de trinta. Direito, Estado e Sociedade. [S.1.], Ahead of Print, n. XX,
més/més. 2020. p. 2.

2 ERIKSEN, Erik Oddvar. Democratic or jurist made law? On the claim to correctness, ARENA - Centre for
European Studies, University of Oslo, Working Papers WP 04/07, 2004. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/5014573_Democratic_or_Jurist Made_Law_On_the_Claim_to_C
orrectness. Acesso em 20 set. 2022.

3 DAHL, Robert A. A Democratic Paradox? Political Science Quarterly. [S.1.], v. 115, issue 1, p. 35-40, 2000.
DOI: https://doi.org/10.2307/2658032. Acesso em 26 nov. 2021.
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Enfim, nesses anos, nds devemos criticamente nos perguntar qual é o Brasil que
nos constituimos#*, ndo como um projeto revoluciondrio - embora, como afirmam Assis e
Figueiredo (2021), a Constituicdo de 1988 seja constantemente tratada como um ponto
de ruptura com a ditadura militar vivenciada pelo Brasil -, mas como uma “amarracao de
certas estruturas num aparente desenho novo e promotor”>.

Neste contexto, apresentamos a Edicdo 38(2) da Revista da Faculdade de Direito
do Sul de Minas, que conta com 20 artigos escritos por pesquisadores nacionais e
internacionais, de areas e tematicas diversas, cujos textos estabelecem interseccdes
criticas com a democracia e com o constitucionalismo, e nos ajudam a revisitar os
discursos de direitos, as estruturas constitucionais e os clamores democraticos e politicos.

Logo no primeiro artigo ja se depara com uma pesquisa empirica qualitativa, em
que os autores do texto A ADI 4.439/2010 sobre o ensino religioso: analise dos
equivocos e desconhecimentos buscaram em documentos e no voto do Ministro
Alexandre de Moraes uma analise dos problemas desta decisdo do STF, considerando os
dispositivos legais, as mudangas nos componentes curriculares relativos ao ensino da
religido nas escolas e a laicidade brasileira.

No artigo A guetizacdao do trabalho feminino: entre a esfera reprodutiva e a
terceirizacao, os autores trouxeram uma problematizacdo necessaria sobre a
marginalizacdo do trabalho feminino na sociedade brasileira, sob questionamentos sobre
a posicdo da mulher na sociedade brasileira e a divisao sexual do trabalho, na hip6tese de
que ha casos em que o trabalho feminino acaba por ser precarizado.

Uma das questdes em constitucionalismo e democracia que sonda a pesquisa
académica e sempre é alvo de debates é sobre os limites da interpretagdo
constitucionalmente adequada em um Estado Democratico de Direito. E neste sentido que
o artigo A legitimidade do STF na interpretaciao constitucional no Estado
Democratico de Direito apresenta uma reflexdo quanto a funcdo do STF em revisar as
leis, enquanto intérprete da constituicao.

Por vezes, para compreender o direito, é necessario voltar a histéria, pois € nela
que se encontra as motivacdes para diversas decisdes que sdo realizadas ao longo do
tempo, principalmente na area da administracao publica. Foi assim que o artigo A
reforma administrativa brasileira de 1967 e o autoritarismo da ditadura civil-
militar: o que a democracia tem a dizer levantou a hipétese de que ainda ha resquicios
do periodo ditatorial no ordenamento juridico brasileiro contemporaneo.

Falando em democracia, qual o limite do Estado em interferir na vida sexual
privada de seus cidadaos? O artigo A regulamentacdo da sexualidade pelo Estado:
entre moralidades e direitos fundamentais faz este questionamento, com a premissa

4 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A Constituicdo entre o direito e a politica: uma reflexao sobre o
sentido performativo do projeto constituinte do estado democratico de direito no marco da teoria do
discurso de Jiirgen Habermas. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos. [S.1.], v. 41, n. 47, jan./jun. 2007. p.
9. Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/35927. Acesso em 20 ago. 2022.

5 ASSIS, Ana Elisa Spaolonzi Queiroz; FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes. Constitui¢do Jalia: uma carta-
mulher de trinta. Direito, Estado e Sociedade. [S.l.], Ahead of Print, n. XX, més/més. 2020. p. 21.
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que a intervencao do Estado na vida sexual/sexualidade dos individuos somente pode
ocorrer para proteger os direitos sexuais em casos de violagdo (ou ameaca) ou
discriminacgao por causa da sexualidade.

Muito se aborda no ambito juridico a problematica da fungdo social das empresas,
e o artigo Compliance supranacional como instrumento para a promoc¢ao da funcio
social da empresa apresenta uma perspectiva que busca a efetivagdo da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Dessa forma, empresas transnacionais podem agir
em conformidade com este principio, havendo uma solidificagio dos tratados
internacionais.

O artigo Comunidade ecolégica do parque dos cataventos - um exemplo de
pluralismo juridico? realizou uma andlise muito interessante em relagdo as condutas
ecologicas seguidas pela Comunidade do Parque dos Cataventos, posicionada no Rio
Grande do Sul. A pesquisa foi desenvolvida sobre um estudo das fontes primarias (nas
acoes civis publicas) e secundarias (quanto ao pluralismo juridico).

Nos sistemas juridicos das sociedades ocidentais, o direito a propriedade faz parte
do rol de garantias fundamentais do cidadao, e no Brasil a dindmica é a mesma. A
regulamentacdo das propriedades, no entanto, deve ser tratada de maneira
interdisciplinar, buscando prever as mais diversas situacdes, e o artigo Direito
constitucional ao recebimento de heranca e o ITCMD: contribui¢des juridicas de
politicas publicas tributarias objetiva apresentar contribui¢des sobre o assunto.

Em uma analise mais voltada a matéria de Teoria Geral do Estado, o artigo Excesso,
técnica e excec¢ao: notas criticas ao conceito de estado de direito traca consideragoes
sobre o conceito de Estado de Direito, na ideia de que a técnica constituida pela atuacao
estatal na forma de direito garante, em seu conteuddo politico, as no¢des de igualdade,
autogoverno e de rentincia ao uso direto da forga.

E fato que a politica possui o dever de regulamentar a vida das pessoas, e, para que
isso seja possivel, é necessario um vasto conhecimento técnico. No entanto, somente a
técnica basta? E no sentido de responder a esta pergunta que o artigo Fraternidade e
saude publica no Brasil: os discursos dos ministros de satide apresenta a ideia de que,
para promover politicas publicas relacionadas a saude, é necessario que o responsavel
por isso tenha um discurso fraternal, em uma analise dos discursos dos Ministros da
Saude que aturam no periodo de 1990-2022.

No artigo Hipervulnerabilidade e interseccionalidades: uma analise sobre a
violéncia contra a mulher na Amazonia, considerando que as mulheres da Amazonia
sao mais vulneraveis (tanto no sentido material quanto moralmente), principalmente por
causa dos estigmas gerados pelo processo de colonizagdo que ocorreu na regido. Sendo
assim, as autoras e o autor objetivam corroborar esta afirmagao através dos resultados de
uma pesquisa bibliografica e documental.

A liberdade de expressao é um assunto que estd em alta nos dltimos tempos. No
entanto, é muito importante tratar deste com a devida sensibilidade, e é essa a proposta
do artigo Liberdade de expressao, discurso de édio e teoria do direito: comentarios
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a partir da teoria da interpretacdo de Stanley Fish, em que os autores buscam atingir
0 propésito de conectar a interpretagdo de Stanley Fish sobre os termos liberdade de
expressao e discurso de 6dio, em conformidade com o panorama da comunidade dos
intérpretes.

Quanto ao tema que abrange jurisdi¢do consensual, o artigo Pluralismo juridico
e ajurisdicdo consensual apresenta uma nova possibilidade de aplicacdo, tendo em vista
a sua utilizacdo em uma vertente comunitaria e participativa, baseada no pluralismo
juridico. Ha um contraponto na ideia de que a tnica fonte de fonte de direito e pacificagcdo
social ndo é a jurisdicdo estatal, sendo os meios de autocomposicdo passiveis de relagdes
plurais.

A constituicdo federal, ao deliberar sobre as relacdes econdmicas, estabelece que
0s miro e pequenos empresarios devem ser favorecidos. Dessa forma, o artigo
Regularidade fiscal diferida das microempresas e empresas de pequeno porte nas
licitacoes como forma de justica e de concrecio de direitos sociais objetiva
apresentar a premissa de que este favorecimento deve ocorrer também nos processos
licitatdrios, em uma quebra de isonomia.

Ainda na toada de direito de empresa, o décimo quinto artigo da edigao, cujo titulo
¢ Requerimento de faléncia pela fazenda publica e o principio da preservacao da
empresa, busca demonstrar as divergéncias da aplicacdo da jurisprudéncia do principio
da preservacdo da empresa e a previsdo legal do pleito falimentar pela Fazenda Publica,
levando em considerag¢do aspectos como a preservacao social da empresa.

Problematicas ligadas ao sistema prisional sdo presentes nos debates do direito
brasileiro ha tempos, sempre na procura de solu¢des para poder solucionar estas
questoes. Assim, o artigo Sistema prisional brasileiro e a educacao como instrumento
de ressocializacao do preso apresenta a educagao como direito humano e parte de um
conjunto de processos para a ressocializacao da pessoa que esta incluida no carcere.

Com a evolucdo tecnolégica, o direito deve se atentar ao maximo para os problemas
relacionados a protecao dos direitos fundamentais para que esta ndo seja desenvolvida
em desfavor da humanidade. Em um estudo de caso, o artigo Tecnologia de
reconhecimento facial como politica de seguranca publica: o caso do metro de Sao
Paulo, em que os autores declaram inconstitucional a utilizagdo do reconhecimento facial
nos transportes publicos.

No ambito do direito trabalhista, a edicdo conta com o artigo Uberiza¢dao: uma
analise a partir da reestruturaciao do capitalismo em David Harvey, que, em uma
critica ao sistema capitalista, mostra as suas novas formas ao utilizar da superexploracao
do trabalhador, burlando o compromisso fordista. O texto é fundamentado na perspectiva
de Harvey em relacdo as consequéncias da acumulacao flexivel.

Na secdo dos convidados, o artigo A emergéncia do copyright na Inglaterra do
século XVIII, fundamentado na perspectiva genealdgica de Michel Foucault, faz
consideracdes sobre as legislacdes modernas, a exemplo do Statute of Anne, de 1710, que
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tratam sobre o copyright. A premissa seguida pelo autor é que ndo se pode tratar como
simplesmente a consagracdo de um direito natural o direito moderno de autor.

Por fim, o artigo The “statehood” of the holy see and the civil jurisdictional
immunity: the judgement of the Europeans court of human rights discorre sobre a
inovacdo no julgamento pela acusacao de abuso sexual realizada por trinta e nove pessoas
de diferentes nacionalidades contra a Santa Sé, em que ha a acusacdo de alguns
representantes da Igreja Catélica.

Boa leitura e boas reflexoes!
Jéssica Pereira Arantes Konno Carrozza
Faculdade de Direito do Sul de Minas (FDSM)

Marcela Modesto Fermino
Faculdade de Direito do Sul de Minas (FDSM)

Ana Elisa Spaolonzi Queiroz Assis
Faculdade de Direito do Sul de Minas (FDSM)
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A ADI 4.439/2010 SOBRE O ENSINO RELIGIOSO: ANALISE DOS EQUIVOCOS E
DESCONHECIMENTOS

ADI 4.439/2010 ON RELIGIOUS EDUCATION: ANALYSIS OF
MISUNDERSTANDINGS AND UNKNOWLEDGE

Andressa Martins e Silva-
Paulo Agostinho Nogueira Baptista-

RESUMO

0 Ensino Religioso foi incluido na Base Nacional Comum Curricular - BNCC em
2017. Com o Decreto 7.107/2010, sobre o Acordo Brasil-Santa Sé,
especialmente seu art. 11, produziu-se a ADI 4439/2010. A acado foi julgada
improcedente. Os ministros, seguindo a posicdo de Alexandre de Moraes,
entenderam que a disciplina pode ter natureza confessional nas escolas
publicas. Nesse contexto, o presente artigo objetiva analisar os problemas dessa
posicdo do STF, a laicidade brasileira, os dispositivos legais, como o art. 210 da
Constituicao Federal e o art. 33 da Lei 9394 /1996, bem como as mudangas nesse
componente curricular a partir de 1974. A metodologia utilizada é qualitativa,
através de andlise bibliografica, de documentos, especialmente o voto do
Ministro. Pode-se concluir que o voto estd calcado em equivocos de
compreensdo e desconhecimento do componente curricular, da sua legislagao,
da histéria do Ensino Religioso, fundamentado em conceitos teolégicos, que
identificam a disciplina como catequizagao.

Palavras-chave: Ensino Religioso; ADI 4.439; Base Nacional Comum Curricular;
STF; Laicidade.

ABSTRACT

Religious Education was included in the National Common Curricular Base -
BNCC in 2017. With Decree 7.107/2010, on the Brazil-Holy See Agreement,
especially its art. 11, ADI 4439/2010 was produced. The action was dismissed.
The ministers, following the position of Alexandre de Moraes, understood that
the discipline may have a confessional nature in public schools. In this context,
this article aims to analyze the problems of this position of the STF, the Brazilian
secularism, the legal provisions, such as art. 210 of the Federal Constitution and
art. 33 of Law 9394 /1996, as well as the changes in this curricular component
since 1974. The methodology used is qualitative, through bibliographic
analysis, of documents, especially the vote of the Minister. It can be concluded
that the vote is based on misunderstandings of understanding and ignorance of
the curricular component, its legislation, the history of Religious Education,
based on theological concepts, which identify the discipline as catechization.

Key-words: Religious Education; ADI 4.439; National Common Curriculum
Base; STF; Secularism.
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INTRODUCAO

Por conta das discussdes em torno do art. 33 da Lei de Diretrizes e Bases da
Educac¢do Nacional - LDBEN n°® 9.394/96 e do art. 11, §12 do Acordo Brasil-Santa Sé -
Decreto n? 7107/2010, a Procuradoria-Geral da Republica - PGR, realizou em 2010 o
pedido de uma Acgdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI n? 4.439/2010 ao Supremo
Tribunal Federal - STF. A tese defendida foi de que esse art. 11 daria margem a
possibilidade de interpretar a previsdo constitucional de oferta do Ensino Religioso (art.
210, §1¢ da Constituicdo Federal de 1988) nas modalidades confessional e/ou
interconfessional, ferindo a laicidade do Estado.

A PGR requisitou que os dispositivos da referida LDBEN e do Acordo Brasil-Santa
Sé fossem interpretados conforme a Constituicao Federal vigente. Este pedido foi feito
para assentar que o Ensino Religioso escolar - ERE, ndo pode ser vinculado a uma religido
especifica, por conta do principio da laicidade brasileira.

Apesar do posicionamento majoritario das entidades da audiéncia publica (amicus
curiae) em 2015, defendendo a procedéncia da acdo, em 27 de setembro de 2017, a ADI
foi julgada como improcedente pelos ministros do STF. Conseguinte, em 15 de dezembro
de 2017, o Conselho Nacional de Educagao - CNE divulga o parecer n® 15/2017 a respeito
da defini¢do da Base Nacional Comum Curricular - BNCC, incluindo pela primeira vez o
Ensino Religioso como componente curricular, parecer homologado pelo MEC em 20 de
dezembro de 2017.

A partir da publicacdo do Acérdao da ADI 4.439/2010, que sé ocorreu em 22 de
junho de 2018, da decisao foi tomada em 27 de setembro de 2017, vé-se explicito o
contraponto existente entre o grupo de favoraveis ao pedido da PGR, a frente o relator, o
ministro Luis Roberto Barroso, e, por outro lado, o grupo de contrarios, encabec¢ado pelo
primeiro voto, do ministro Alexandre de Moraes.

Em especial, nota-se a posicdo do ministro Alexandre de Moraes contrario a um
Ensino Religioso ndo-confessional, definindo-o como uma disciplina que nao se confunde
com nenhuma outra, nem mesmo com as Ciéncias da Religido, arguindo ser baseado,
fundamentalmente, em “dogmas de fé”, proprios da disciplina. Eis entdo o motivo de nao
existir, para ele, uma neutralidade no Ensino Religioso.

O objetivo do artigo é demonstrar que a decisdo do STF apresenta equivocos e
desconhecimento do componente curricular Ensino Religioso, uma visdo limitada da
legislacdo e os problemas de interpretacao do principio da laicidade.

O tema serd abordado em uma perspectiva qualitativa, posto que a pesquisa é
bibliografica, tomando como referéncia as concepg¢des sobre o componente curricular
Ensino Religioso, a legislacio e o voto do Ministro Alexandre de Moraes!. Inicia-se
situando o componente curricular e a mudanca de paradigma em sua identidade, que

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo n® 4.439/2010. Ensino Religioso nas escolas publicas.
Conteudo confessional e matricula facultativa. Respeito ao bindmio laicidade do Estado/liberdade religiosa.
Igualdade de acesso e tratamento a todas as confissdes religiosas [...] Relator: Roberto Barroso. 27 set. 2017.
Brasilia: STF, 2017, p. 437. Disponivel em: http://www.sbdp.org.br /wp/wp-
content/uploads/2018/10/ADI-4439-DF-Ementa-e-Relat%C3%B3rio-1.pdf. Acesso em 13 jul. 2020.
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houve ha mais de 40 anos, e que se tornou fundamento da sua inser¢cdao na BNCC em 20172,
Depois, faz-se a discussdo do voto do Ministro Alexandre de Moraes, cotejando a legislacao
e os equivocos e desconhecimentos identificados. Por fim, busca-se mostrar a situacdo
atual do ERE e demonstrar o problema criado pela decisdo do SFT ao considerar
improcedente a ADI 4439/2010.

A partir de uma analise critica de todos os documentos sera possivel interpretar e
demonstrar os problemas da decisdo tomada.

A mudanca de paradigma do ensino religioso

A Constituicdo Federal de 1988 - CRFB/88 (art. 210, §12)3 e a LDBEN n29.394 /964
(art. 33, revogado pela Lei n? 9.475/97) definem os principios norteadores do ERE nas
escolas publicas, o qual tem o papel de formacdo basica do cidadao, assegurado o respeito
a diversidade cultural religiosa, sem proselitismo.

A Resolucdo do CNE/CEB n? 04/2010> e a Resolug¢ao da CNE/CEB n® 07/2010¢
reconheceram, por sua vez, o0 ERE como uma das cinco areas de conhecimento do Ensino
Fundamental de nove anos.

Entretanto, é somente através da Resolucao do CNE/CEB n2 15/20177 que o ERE é
incluido pela primeira vez na base curricular nacional, oferecendo uma orientacdo para
esse componente curricular no ensino fundamental, considerando ainda como area do
conhecimento especifica até 20198, juntamente com Linguagens, Matematica, Ciéncias da
Natureza, Ciéncias Humanas. Com isso, a disciplina ganha sua cidadania curricular.

Até entdo ndo havia uma diretriz a ser seguida pelos professores nas aulas de ER,
aprovada pelo Ministério da Educagdo - MEC, o que resultou na abertura de varios

2 BRASIL. Ministério da Educacio. Secretaria da Educacdo Béasica. Base nacional comum curricular. Brasilia,
DF: MEC, 2018. Disponivel em: http://basenacionalcomum.mec.gov.br/#/site/inicio. Acesso em 13 set.
2020.

3 BRASIL. Constituicao [(1988)]. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Planalto, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em 04 jul. 2020.

4 BRASIL. Lei n? 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educagdo nacional.
Brasilia, DF: Planalto, [1996]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9394.htm.
Acesso em 03 maio 2020.

5 CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO. Camara de Educacio Bésica. Resolucdo n® 4, de 13 de julho de 2010.
Define Diretrizes Curriculares Nacionais Gerais para a Educacdo Basica. Brasilia, DF: Ministério da
Educacdo, 2010. Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/dmdocuments/rceb004_10.pdf. Acesso em 07
out. 2020.

6 CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO. Camara de Educacio Béasica. Resolugcdo n® 7, de 14 de dezembro de
2010. Fixa Diretrizes Curriculares Nacionais para o Ensino Fundamental de 9 (nove) anos. Brasilia, DF:
Ministério da Educagdo, 2010. Disponivel: http://portal.mec.gov.br/dmdocuments/rceb007_10.pdf. Acesso
em 07 out. 2020.

7 CONSELHO NACIONAL DE EDUCAGAO. Parecer CNE/CP n? 15/2017. Dispde sobre a Base Nacional Comum
Curricular. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, n. 1.570, p. 146, 21 dez. 2017.

8 Recentemente, em dezembro de 2019, o Conselho Nacional de Educagao decidiu que o Ensino Religioso
deixa de ser area de conhecimento especifica e passa a integrar a area de Ciéncias Humanas. Cf. Parecer:
CNE/CEB 8/2019. (BRASIL. Ministério da Educagdo. Portaria n? 2.167, de 19 de dezembro de 2019. Didrio
Oflcml da Umao segao 1, Brasﬂla DF n. 246 p. 142, dez. 2019 Dlspomvel em:

&totalArgulvos 289 Acesso em 21 set. 2020.
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modelos distintos para a disciplina em todo o cenario brasileiro. Um destes modelos é o
ER de carater confessional, que se fez presente desde o Brasil Império, tanto é que a
Constituicdo de 1824, em seu art. 52 9, a define como religido oficial do Estado Brasileiro.

Cabe rememorar que o Estado brasileiro somente torna-se laico partir do Decreto
n2119-A, de 7 de janeiro de 189019, de autoria de Rui Barbosa, ato normativo responsavel
pela separacdo formal e juridica entre Estado e Religido. A partir de entdo é possivel
observar mudangas significativas com relacdao a religido em espago publico, influindo,
respectivamente, na forma como o ERE passou a ser ministrado nas escolas publicas. E,
especialmente com os pioneiros da educagao, na década de 1930, as controvérsias sobre
esse tipo de disciplina na escola publica nao teve fim.

Todavia, apesar do reconhecimento da laicidade em ambito nacional, da legislacao
especifica da LDBEN (Lei n? 9394/1996)11, em seu art. 33, alguns estados buscaram dar
um viés confessional a disciplina, como o Rio de Janeiro, que através da Lei Estadual n®
3.459/200012, complementada pelo Decreton? 31.086,/02, dispds sobre o ER confessional
nas escolas da rede publica do Estado. Ndo é sem razdo que o famigerado art. 11 do Acordo
Brasil-Santa Sé13, motivo da ADI 4439/2010, teve sua origem num grupo sediado no Rio
de Janeiro.

Podemos considerar que o modelo confessional é aquele voltado para a catequese.
E o verdadeiro ensino da religido. Visa trazer contetidos doutrinais no intuito de
aprofundar a fé do aluno. Marcio Fabri dos Anjos define que o conceito de
confessionalidade é aquele que:

[...] referenda as convic¢des professadas por um grupo religioso. Ela se da nas
particularidades e caracteristicas que concretizam a fé daquele grupo.
Expressam-se particularmente em praticas e costumes, doutrinas, rituais e em
uma organizagdo comunitarial4.

Ocorre que os conceitos de ERE e Catequese ndo se confundem e nem se
sobrepdem. A origem da questdo reside no problema que o nome do componente gera:
Ensino Religioso. O adjetivo “religioso” induz a identificar, quase que imediatamente, o

9 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (de 25 de margo de 1824). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em 26 mar. 2020.

10 BRASIL. Decreto n? 119-A, de 7 de janeiro de 1890. Brasilia, DF: Planalto, [1890]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d119-a.htm. Acesso em 26 mar. 2020.

11 BRASIL. Lei n? 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educagdo nacional.
Brasilia, DF: Planalto, [1996]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9394.htm.
Acesso em 03 maio 2020.

12 RIO DE JANEIRO. Lei n2 3459, de 14 de setembro de 2000. Dispde sobre Ensino Religioso confessional nas
escolas da rede publica de ensino do estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Assembleia Legislativa do
Estado do Rio de Janeiro, 2000. Disponivel em:
http://alerjlnl.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/e9589b9aabd9cac8032564fe0065abb4/16b2986622cc9dff0325
695f00652111?0penDocument. Acesso em 09 set. 2020.

13 BRASIL. Decreto n? 7.107, de 11 de fevereiro de 2010. Promulga o Acordo entre o Governo da Republica
Federativa do Brasil e a Santa Sé relativo ao Estatuto Juridico da Igreja Catélica no Brasil, firmado na Cidade
do Vaticano, em 13 de novembro de 2008. Brasilia, DF: Planalto, [2010]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/decreto/d7107.htm. Acesso em 10 set. 2020.
14 ANJOS, Mauricio Fabri dos. Teologia como profissido: da confessionalidade a esfera publica. In: SOARES,
Afonso Maria Ligério; PASSOS, Jodo Décio (Orgs.). Teologia publica: reflexdbes sobre uma area de
conhecimento e sua cidadania académica. Sdo Paulo: Paulinas, 2011. p. 124.
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componente como “ensino de religiao”, inclusive é o apelido que os estudantes dao a
disciplina: “aula de religiao”.

Porém, essa questdo comecou a ser resolvida em 1974. Wolfgang Gruen foi o
pioneiro em realizar uma verdadeira mudanca de paradigma no Ensino Religioso:
distinguiu o ERE de Catequese.1> Definia que a Catequese € o ensino da religido, impde um
clima de adoracgao, oragdo, além de supor inser¢do na pratica sacramental e experiéncia
de vida. Tal ensino é competéncia das tradi¢des religiosas, ndo faz sentido ser ensinado
na escola, especialmente na escola publica. Portanto, esse ensino confessional é
incompativel com a laicidade. Ja o ERE tem outro objeto, que ele definiu como
“religiosidade”, categoria compreendida do ponto de vista antropolégico. Assim como o
ser humano tem dimensoes como a afetividade, a sexualidade, a sociabilidade, ele tem a
dimensdo de religiosidade, que significa que todo ser humano busca sentidos da
existéncia, sentidos de vida. Assim, o ERE propde uma abertura ao questionamento, de
busca e descoberta de sentidos da vida, no que ela tem de mais amplo e profundo. Desta
forma, tal objeto contempla todos os estudantes, aqueles que tém fé religiosa e aqueles
que sdo ateus ou agnosticos.

Essa ideia de ERE passou a ser defendida pela prépria Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil - CNBB, que realizou doze encontros nacionais de formacao de
professores, dos quais participam docentes de diversas posi¢des religiosas ou nao
religiosas. A partir de 1995 surge uma entidade civil, o Férum Nacional Permanente de
Ensino Religioso - FONAPER, que em 1997 produzirda a proposta de Pardmetros
Curriculares Nacionais do Ensino Religioso - PCNERs, submetidos ao MEC, mas que nao
foram oficializados. A redacao deste documento constitui um marco na histéria do ER no
Brasil, j4 que pela primeira vez o ensino é sistematizado metodologicamente e
epistemologicamente de forma ndo confessional, explicitamente desvinculado com a
religido hegemonica (crista) no Brasil, portanto, ha mais de 20 anos.

Os PCNERs produzidos pelo FONAPER se baseiam no estudo da manifesta¢do dos
fendmenos religiosos em diferentes culturas e sociedades, constituindo uma ruptura
epistemologica e pedagdgica com a postura confessional e teoldgica de abordar o ERE.
Conforme a compreensao de Marilia Franceschi Domingos:

Entender o fendmeno religioso, entdo, é essencial para a prépria formacao do
Homem racional, para a aquisicao e desenvolvimento de um espirito critico, que
lhe permitira posicionar-se diante dos fend6menos de atualidade ou dos fatos da
histéria da humanidade?®.

Pode-se dizer que essa diretriz consolida uma verdadeira mudancga de paradigmal?”
no ERE, propiciando novos rumos a disciplina, discrepantes do cunho proselitista, posi¢cdo

15 GRUEN, Wolfgang. O Ensino Religioso na Escola. Belo Horizonte: Instituto Central de Filosofia e Teologia -
Universidade Catdlica de Minas Gerais, 1974.

16 DOMINGOS, Marilia de Franceschi Neto. Ensino Religioso e Estado Laico: umalicdo de intolerancia. REVER
- Revista de Estudos da Religido. Sao Paulo, p. 60, set. 2009. Disponivel em:
http://www4.pucsp.br/rever/rv3_2009/t_domingos.pdf. Acesso em 02 ago. 2020.

17 KUHN, Thomas S. A4 estrutura das revolugées cientificas. 12. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2013. Disponivel
em:
https://aprender.ead.unb.br/pluginfile.php/200850/mod_resource/content/1/Thomas%20Kuhn%20-
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essa comprovadamente longinqua face a atual realidadel8 - isto é - calcada na diversidade
religiosa (ou ndo) de pessoas.

Tal concepgdo estara presente em 2017 quando o ERE passa a integrar a BNCC.
Nota-se, nesse documento, a partir das competéncias especificas do Ensino Religioso para
o ensino fundamental, que a natureza e as finalidades pedagogicas desse componente
curricular transparecem essa visdo distinta da confessionalidade, ou seja, desvinculadas
de uma determinada religido, mas sim abrangendo o pluralismo religioso, conforme
exposto nas competéncias especificas do ERE:

1. Conhecer os aspectos estruturantes das diferentes tradi¢cdes/movimentos
religiosos e filosofias de vida, a partir de pressupostos cientificos, filoséficos,
estéticos e éticos.

2. Compreender, valorizar e respeitar as manifestacdes religiosas e filosofias de
vida, suas experiéncias e saberes, em diferentes tempos, espagos e territorios.

3. Reconhecer e cuidar de si, do outro, da coletividade e da natureza, enquanto
expressao de valor da vida.

4. Conviver com a diversidade de crencas, pensamentos, convicgdes, modos de
ser e viver.

5. Analisar as relagdes entre as tradigdes religiosas e os campos da cultura, da
politica, da economia, da satde, da ciéncia, da tecnologia e do meio ambiente.

6. Debater, problematizar e posicionar-se frente aos discursos e praticas de
intolerancia, discriminacdo e violéncia de cunho religioso, de modo a assegurar
os direitos humanos no constante exercicio da cidadania e da cultura de paz?°.

Fica evidente nessas competéncias que o Ensino Religioso escolar é um
componente que tem suas ciéncias de referéncias nas Ciéncias Sociais e Humanas, que por
sua vez ajudam a compor as Ciéncias da Religido. Nesse sentido, a disciplina é definida
como aquela que trata do conhecimento religioso/fenémeno religioso, sem privilégio de
nenhuma crenca em face de outras.

Apesar de a Portaria de n® 1.570/2017 do MEC, estabelecendo que apoés a
publicacdo do Acérdao do STF no julgamento da ADI n2 443929, 0 MEC poderia solicitar
ao CNE a reavalia¢do do disposto para o ERE na BNCC, quando da publicagdo do Acordao,
em 22 de junho 2018, tanto o Ministério da Educagao ndo se manifesta, como ndo pede
para que o CNE reavaliar o ERE na BNCC. Ao contrario, um ano depois, em 2018, cria
Diretrizes Curriculares Nacionais para a formacdo inicial de docentes através da
licenciatura em Ciéncias da Religido.

%20A%20Estrutura%20das%20Revolu%C3%A7%C3%B5es%20Cient%C3%ADficas.pdf. Acesso em 01
jul. 2020.

18 GRUEN, Wolfgang. O Ensino Religioso na Escola. Belo Horizonte: Instituto Central de Filosofia e Teologia -
Universidade Catolica de Minas Gerais, 1974.

19 BRASIL. Ministério da Educacio. Secretaria da Educagdo Basica. Base nacional comum curricular. Brasilia,
DF: MEC, 2018, p- 436. Disponivel em:
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com docman&view=download&%?20alias=79601-anexo-

texto-bncc-reexportado-pdf-2&category slug=dezembro-2017-pdf&Itemid=30192. Acesso em 30 ago.
2020.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo n? 4.439/2010. Ensino Religioso nas escolas publicas.
Conteudo confessional e matricula facultativa. Respeito ao bindmio laicidade do Estado/liberdade religiosa.
Igualdade de acesso e tratamento a todas as confissdes religiosas [...] Relator: Roberto Barroso. 27 set. 2017.
Brasilia: STF, 2017, p- 437. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314650271&ext=.pdf. Acesso em 13 jul. 2020.
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Ocorre que a decisao do STF ndo se coaduna com a previsdo disposta no texto da
BNCC, posto ter sido julgado como constitucional o ERE de carater confessional nas
escolas publicas, o que acirra as incertezas de como sera a implementagdo pratica. Sera
que o Ensino confessional sendo constitucional levara os Estados da federacao a optar por
esta modalidade de ensino nas redes oficiais?

Dentre os votos na ADI 4.439/2010, destaca-se o apresentado pelo primeiro
votante, que dara o Acordao, o ministro Alexandre de Moraes, que sera analisado a seguir.

Interpretacao equivocada de conceitos e desconhecimento da legislacao e do
componente curricular ensino religioso

O Ministro Alexandre de Moraes encabeca o grupo dos favoraveis pela
confessionalidade, defendendo a ideia de que a disciplina é baseada nos “dogmas da fé”,
ministrada segundo a confissdo religiosa do aluno, e por isso nao se confunde com
nenhuma outra matéria, jd que tem seus préprios dogmas estruturantes, postulados,
métodos e conclusdes que o diferenciam dos demais ramos do saber cientifico:

Portanto, a partir do respeito ao Estado Laico, da interpretacdo da singularidade
daprevisdo constitucional do ensino religioso e em respeito a liberdade religiosa,
a definicdo do nucleo de seu proéprio conceito baseado nos “dogmas da fé”,
inconfundivel com outros ramos do conhecimento cientifico, como histéria,
filosofia ou ciéncia das religides, pretendo demonstrar a improcedéncia da
presente a¢do?1,

Em seu voto, fica claro que ndo foram feitas as corretas definicdes sobre o objeto
de conhecimento do ERE, conforme longa tradicdo na area. O mesmo ao invés de buscar
aporte em pesquisadores da Ciéncias da Religido, volta-se nitidamente aos conceitos de
Teologia, em que se tem a fé como objeto de conhecimento:

0 ensino de “Filosofia”, “Historia das Religides” ou mesmo “Ciéncia das Religides”
jamais atingiria o nucleo basico do ensino religioso, que consiste nos dogmas da
fé, por meio da denominada “Teologia revelada”, ou seja, a transmissdo e
aceitacdo de informagdes que dependem de um assentimento de vontade
pertencente ao dominio exclusivo da fé, inexplicavel pela argumentacio racional
filoséfica ou pelo estudo dos acontecimentos relevantes ocorridos no passado
histérico da humanidade (CHIGNELL, Andrew; PEREBOOM, Derk. Natural
Theology and Natural Religion. The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Spring,
2017)22,

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo n? 4.439/2010. Ensino Religioso nas escolas publicas.
Contetido confessional e matricula facultativa. Respeito ao bindmio laicidade do Estado/liberdade religiosa.
Igualdade de acesso e tratamento a todas as confissdes religiosas [...] Relator: Roberto Barroso. 27 set. 2017.
Brasilia: STF, 2017, p. 81. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4439AM.pdf. Acesso em 13 jul. 2020.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo n? 4.439/2010. Ensino Religioso nas escolas publicas.
Conteudo confessional e matricula facultativa. Respeito ao bindmio laicidade do Estado/liberdade religiosa.
Igualdade de acesso e tratamento a todas as confissdes religiosas [...] Relator: Roberto Barroso. 27 set. 2017.
Brasilia: STF, 2017, p. 90. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4439AM.pdf. Acesso em 13 jul. 2020.
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Com tanta producao académica relevante no Brasil, em artigos publicados em
periddicos de exceléncia, livros, em pesquisas em teses e dissertagdes, com mais de uma
dezena de Programas de Po6s-graduacao em Ciéncias da Religido, o Ministro busca sua
fundamentacao em um artigo fora da area, pautado na Teologia Natural e Religido Natural,
da Stanford Encyclopedia of Philosophy?23.

Ademais, o ministro ainda diz ndo se tratar de um ensinamento filoséfico ou
historico, que pode ser ministrado religiosamente de maneira neutra, pois se trata de uma
questdo de crenca religiosa, de fé.24# Deste modo, fica claro o contraponto existente, o
desconhecimento ou a ignorancia de conceitos e defini¢cdes, algo que precisa ser
repassado, publicitado e compreendido pela populacdo de forma coesa.

Diante da analise bibliografica realizada, vé-se que objeto de estudo da disciplina
de Ensino Religioso, conforme ja definia o FONAPER desde 1997, ha mais de 20 anos, é o
fendmeno religioso e os conteudos propostos sdo de carater antropologico, socioldgico,
filosofico, historiografico, préprio das Ciéncias da Religido.

Mesmo sem ainda o Ensino Religioso ter sido integrado a BNCC, por ocasido da
votacdo sobre a ADI 4439/2010 em 2017, ja eram publicas as versoes da BNCC em
discussao que incluiam o ERE nessa perspectiva ndo confessional. Com a homologacao da
BNCC em dezembro de 2017, trés meses depois da vota¢do no STF, o documento nacional
deixa claro o papel do Ensino Religioso nas escolas publicas ao estabelecer que:

Cabe ao Ensino Religioso tratar os conhecimentos religiosos a partir de
pressupostos éticos e cientificos, sem privilégio de nenhuma crenga ou
convicgdo. Isso implica abordar esses conhecimentos com base nas diversas
culturas e tradi¢des religiosas, sem desconsiderar a existéncia de filosofias de
vida?s.

Destarte, a discussao sobre a inclusdao do Ensino Religioso na BNCC, iniciada em
2015, atendia ao art. 33, §12 da LBEN n2 9394 /96 (alterado pela Lei n® 9.475/97), que
define a disciplina como “parte integrante da formacdo basica do cidadao”?6, o que
também condiz com o principio da laicidade brasileira, ja que nao privilegia, em dmbito
publico, o ensino de nenhuma religido especifica, nem como discrimina a abordagem
plural religiosa, definindo claramente que deve ser “assegurado o respeito a diversidade
cultural religiosa do Brasil, vedadas quaisquer formas de proselitismo”.

23 CHIGNELL, Andrew; PEREBOOM, Derk. Natural Theology and Natural Religion. The Stanford Encyclopedia
of Philosophy, Spring, 2017.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo n? 4.439/2010. Ensino Religioso nas escolas publicas.
Conteudo confessional e matricula facultativa. Respeito ao bindmio laicidade do Estado/liberdade religiosa.
Igualdade de acesso e tratamento a todas as confissdes religiosas [...] Relator: Roberto Barroso. 27 set. 2017.
Brasilia: STF, 2017, p. 90. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4439AM.pdf. Acesso em 13 jul. 2020.

25 BRASIL. Ministério da Educacdo. Secretaria da Educag¢ao Basica. Base nacional comum curricular. Brasilia,
DF: MEC, 2018, p- 436. Disponivel em:
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com docman&view=download&%?20alias=79601-anexo-
texto-bncc-reexportado-pdf-2&category slug=dezembro-2017-pdf&Itemid=30192. Acesso em 30 ago.
2020.

26 BRASIL. Lei n? 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educagio nacional.
Brasilia, DF: Planalto, [1996]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9394.htm.
Acesso em 03 maio 2020.
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Além disso, o ERE esta presente na CRFB/88, através do art. 210, que preconiza no
caput que “Serado fixados conteidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar formacdo basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais
e regionais”?’, e mostra no § 12 que “O ensino religioso, de matricula facultativa,
constituird disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino
fundamental.”28 Antes, a Constituicdo Federal afirma no art. 205 que “A educacao, direito
de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracao
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”?°. Nesse pleno desenvolvimento da
pessoa, e no exercicio da cidadania, ndo se pode esquecer uma questao fundamental na
educacdo: a construgdo de projetos de vida de qualidade por parte dos educandos,
supondo nesse sentido condi¢des de reflexdo qualitativa sobre os sentidos da vida.

Em 2014, a Lei n? 13.005/2014, que aprovou o novo Plano Nacional de Educacgao
- PNE, introduziu a expressao “objetivos de aprendizagem e desenvolvimento”39, termo
que engloba os conhecimentos, habilidades, atitudes e valores que as resolugdes
anteriores colocam como os saberes a serem desenvolvidos na Educacao Basica

A vista disso, nota-se que a defini¢io de “dogmas de fé”, como sendo objeto de
conhecimento do ERE, conforme colocacdo de Alexandre de Moraes no Acérdao da ADI
4.439/201031, concerne a uma premissa erronea e inverossimil com a que foi apresentada
na LBEN, pelo art. 33.

Quando o Ministro argumenta ndo ser possivel a neutralidade no ERE, certamente
se refere ao ERE de carater confessional, supostamente praticado e presente em estado
como Rio de Janeiro e na Bahia - s6 existe formalmente, pela lei, e pode-se afirmar isso,
pois é inoperante na pratica académica -, e, indubitavelmente, fica provado o
desconhecimento da legislacdao do MEC e da LDBEN n? 9394/1996, conforme trecho do
voto:

A neutralidade ndo existe no ensino religioso de qualquer confissdo que se
baseia, fundamentalmente, em dogmas de fé, protegidos integralmente pela
liberdade de crenca, conforme decisdo do Primeiro Senado do Tribunal
Constitucional Federal Alemao, de 19 de outubro de 1971 (1 BvR 387/65.

27 BRASIL. Constituicdo [(1988)]. Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Planalto, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em 04 jul. 2020.

28 BRASIL. Constituicdo [(1988)]. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Planalto, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em 04 jul. 2020.

29 BRASIL. Constitui¢cdo [(1988)]. Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Planalto, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em 04 jul. 2020.

30 BRASIL. Lei n? 13.005, de 25 de junho de 2014. Aprova o Plano Nacional de Educacao - PNE e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Planalto, [2014]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/113005.htm. Acesso em 02 set. 2020.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo n? 4.439/2010. Ensino Religioso nas escolas publicas.
Conteudo confessional e matricula facultativa. Respeito ao bindmio laicidade do Estado/liberdade religiosa.
Igualdade de acesso e tratamento a todas as confissdes religiosas [...] Relator: Roberto Barroso. 27 set. 2017.
Brasilia: STF, 2017. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4439AM.pdf. Acesso em 13 jul. 2020.
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Cinquentas anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao. Konrad
AdenauerStiftung. Coletanea original: Jiirgen Schwabe)32.

Ressalta-se, ainda, o emprego de um termo criado pelo ministrado, denominado de
“dirigismo estatal”, o qual nao possui coeréncia com a acepgdo que lhe é dada, sendo que
cabe aqui frisar ser o ministro livre docente em Direito Constitucional pela Faculdade de
Direito do Largo de Sao Francisco - Universidade de Sao Paulo, no ano de 2001.

Ao se referir ao termo, preceitua que:

O dirigismo estatal, no sentido de optar pelo contetido programatico de uma
Unica crenga, concedendo-lhe o monopdlio do ensino religioso uniconfessional,
configuraria flagrante privilégio e desrespeito ao Estado Laico, em clara
inconstitucionalidade por desrespeito ao artigo 19, I, da Constituicao Federal. Da
mesma maneira, o dirigismo estatal, no sentido de elaborar um contetdo tnico
e oficial para a disciplina ensino religioso, resumindo nesta disciplina alguns
aspectos descritivos, histdricos, filosoficos e culturais que entendesse principais
de varias religides e assumindo a responsabilidade de ministra-la, configuraria
um duplo desrespeito a Consagragio da Liberdade Religiosa, pois
simultaneamente estaria mutilando diversos dogmas, conceitos e preceitos das
crencas escolhidas e ignorando de maneira absoluta o contetido das demais; bem
como estaria obrigando alunos de uma determinada confissdo religiosa a ter
contato com crencas, dogmas e liturgias alheias a sua prépria fé, em desrespeito
ao artigo 52, VI, da Constituicdo Federal3s.

Ainda conclui que, em face do principio da laicidade brasileira, da liberdade
religiosa e da igualdade, o Ensino Religioso previsto no art. 210, §12, CRFB/8834, deve ser
admitido no seu carater confessional nas escolas publicas, em igualdade de condi¢ao, pois,
ja que a matricula é facultativa, trata-se de um direito subjetivo do aluno matricular-se de
acordo com a sua respectiva confissado religiosa. Percebe-se que a voto do Ministro parte
do desconhecimento do que é o ERE, sé identificando-o como confessional, ignorando o
art. 33 da LDBEN n2 9394/1996.

Além disto, surpreendentemente, sugere uma nova tese totalmente descabida e
que ja foi motivo de intensas discussoes no passado, que se refere ao Ensino Religioso ser
ministrado nas escolas publicas, “preferencialmente, sem oOnus para o Estado”,
configurando claro atentado a laicidade, ao disponibilizar a escola publica para o
proselitismo das religides, com o “oferecimento de ensino confessional das diversas
crengas”, conforme trecho extraido do voto:

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo n? 4.439/2010. Ensino Religioso nas escolas publicas.
Conteudo confessional e matricula facultativa. Respeito ao bindmio laicidade do Estado/liberdade religiosa.
Igualdade de acesso e tratamento a todas as confissdes religiosas [...] Relator: Roberto Barroso. 27 set. 2017.
Brasilia: STF, 2017, p. 93. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4439AM.pdf. Acesso em 13 jul. 2020.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo n? 4.439/2010. Ensino Religioso nas escolas publicas.
Contetido confessional e matricula facultativa. Respeito ao bindmio laicidade do Estado/liberdade religiosa.
Igualdade de acesso e tratamento a todas as confissdes religiosas [...] Relator: Roberto Barroso. 27 set. 2017.
Brasilia: STF, 2017, p. 94, Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4439AM.pdf. Acesso em 13 jul. 2020.

34 BRASIL. Constituicdo [(1988)]. Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Planalto, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em 04 jul. 2020.
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0 Estado, portanto, observado o bindmio Laicidade do Estado (CF, art. 19,
[)/Consagracdo da Liberdade religiosa (CF, art. 52, VI) e o principio da igualdade
(CF, art. 59, caput), devera atuar na regulamentac¢do do cumprimento do preceito
constitucional previsto no artigo 210, §12, autorizando na rede publica, em
igualdade de condigdes, o oferecimento de ensino confessional das diversas
crencas, mediante requisitos formais e objetivos previamente fixados pelo
Ministério da Educacdo. Dessa maneira, serd permitido aos alunos que
voluntariamente se matricularem o pleno exercicio de seu direito subjetivo ao
ensino religioso como disciplina dos horarios normais das escolas publicas de
ensino fundamental, ministrada de acordo com os principios de sua confissio
religiosa, por integrantes da mesma, devidamente credenciados e,
preferencialmente, sem qualquer 6nus para o Poder Publico (grifo nosso)3s.

Essa tese apresentada pelo Ministro foi prevista no art. 33 da LDBEN n®
9.394/963¢, em sua 12 versao, desencadeando varias mobilizagdes em ambito nacional,
envolvendo professores, entidades civis e religiosas, instituicdes de ensino superior e
secretarias de educacdo, estaduais e municipais, das diferentes unidades da Federagao.3”
E a versdo antiga do artigo art. 33 dispunha o seguinte:

Art. 33. O Ensino Religioso, de matricula facultativa, constitui disciplina dos
horarios normais das escolas publicas de ensino fundamental, sendo oferecido,
sem Onus para os cofres publicos, de acordo com as preferéncias manifestadas
pelos alunos ou por seus responsaveis, em carater:

I - Confessional, de acordo com a opg¢ao religiosa do aluno ou do seu responsavel,
ministrado por professores ou orientadores religiosos preparados e
credenciados pelas respectivas igrejas ou entidades religiosas;

I1 - Interconfessional, resultante de acordo entre as diversas entidades religiosas,
que se responsabilizardo pela elaboracao do respectivo programas3s,

Nota-se que propdoem dois modelos de ensino e se isenta o Estado para com o
Ensino Religioso, criando grave problema de passivo trabalhista, sem falar do problema
pratico de as escolas terem salas suficientes para atender a diversidade de formas
religiosas, conforme a crenca dos estudantes. Desta feita, o texto transferiu a
responsabilidade financeira de Ensino Religioso para as institui¢cdes religiosas, o que
significava dizer que o tratamento pedagdgico ndo seria escolar, como componente
curricular, suscitando concep¢do de doutrinacao na escola.3? Poder-se-ia perguntar: e se
houvessem estudantes ateus e agndsticos, como se resolveria o problema dessas pessoas?

35 BRASIL. Ministério da Educacdo. Secretaria da Educag¢ao Basica. Base nacional comum curricular. Brasilia,
DF: MEC, 2018, p. 96. Disponivel em:
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com docman&view=download&%?20alias=79601-anexo-

texto-bncc-reexportado-pdf-2&category slug=dezembro-2017-pdf&Itemid=30192. Acesso em 30 ago.
2020.

36 BRASIL. Lei n? 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Brasilia, DF: Planalto, [1996]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9394.htm. Acesso em 03 maio 2020.

37 HOLANDA, Angela Maria Ribeiro. Ensino Religioso nas legislacées. In: Ensino Religioso no Brasil.
JUNQUEIRA, Sérgio Rogério Azevedo (Org.). Floriandpolis: Insular, 2015. p. 59.

38 BRASIL. Lei n? 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Brasilia, DF: Planalto, [1996]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L9394.htm. Acesso em 03 maio 2020.

39 GONCALVES, Ana Maria; MUNIZ, Tamires Alves. Ensino religioso: histéria de sua constituicdo como
disciplina escolar. In: 372 Reunido Nacional da ANPEd - 04 a 08 outubro de 2015. Florianépolis: UFSC, 2015,
p.- 71. Disponivel em: http://www.anped.org.br/sites/default/files/trabalho-gt12-4214.pdf. Acesso em 03
maio 2020.
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O CNE havia se posicionado em 1997, através do parecer n? 05/97, aprovado em
11 de margo, sobre a interpretacdo desse art. 33, mas de forma equivocada, ao dizer que
ndo poderia haver 6nus aos cofres publicos pela oferta da disciplina pelos seguintes
motivos:

a) haveria violacdo ao art. 19 da CF que veda a subvencdo a cultos religiosos e a
igrejas; b) criaria um tratamento desigual do Estado com relacdo as diversas
igrejas, porque a subvencgao seria desproporcional a demanda. Como o professor
seria pago por hora curricular de trabalho, um ou dois alunos de uma religido
demandariam o mesmo gasto do Estado do que trinta ou quarenta de outra, ja
que a lei garante a confessionalidade e a opg¢do dos alunos; c) finalmente,
havendo disposi¢cdo de pagamento pelo Estado, poder-se-ia chegar ao absurdo
de o Ensino Religioso para dezenas de denominagdes diferenciadas com
demanda na escola ser mais oneroso que o ensino de outra matérias com maior
carga horaria*0.

Foi por causa desse parecer, assim como das duvidas e problemas surgidos, enfim,
desse confronto, que membros do FONAPER, da Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil - CNBB, da Associacdo de Professores de Ensino Religioso - ASPER, dentre outras
entidades, se uniram a fim de buscarem contatos com deputados federais para
apresentarem nova redacao ao artigo, com o intuito de assegurar o Ensino Religioso na
grade curricular das escolas publicas na mesma condi¢ao das demais, o que produziu a
Lein?9475/97.

Desta feita, a Camara de Deputados, durante o periodo de discussdo sobre a nova
lei, recebeu no primeiro semestre trés projetos com proposicao de alteracao do art. 33 da
LDBEN de 1996, conforme licdo de Cesar Ranquetat:

O primeiro projeto de lei n? 2.757/97 foi apresentado pelo deputado federal
Nelson Marchezan, retirando a expressdo sem 6nus para os cofres publicos. O
segundo projeto foi apresentado pelo deputado federal Mauricio Requido, sob o
n? 2.997/97, mudando de forma substancial o artigo da LDBEN. Ele estabelece
que o Ensino Religioso deveria colaborar com a formagio basica do cidadéo e
vetava qualquer forma de proselitismo e doutrinacao, respeitando a diversidade
religiosa brasileira. Por fim, o Projeto de Lei de n® 3.043/97, de autoria do Poder
Executivo, defendia a manutengio do texto da LDBEN, com algumas ressalvas*1.

O relator da matéria, deputado federal Padre Roque Zimmermann (PT-PR),
membro da Comissdo de Educagdo e Cultura, ouviu a sociedade representada pela CNBB,
pelo Conselho de Igrejas Cristas - CONIC, pelo FONAPER e pelo MEC. De posse das
contribuicdes, elaborou a redacdo de um quarto projeto alternativo, substitutivo ao
Projeto de Lei n? 2.757/97, de Nelson Marchezan, considerando as propostas
apresentadas nos demais projetos.42

Por fim, foi votado e aprovado o Projeto de Lei 22.757/97, em 17 de junho de 1997,
na Camara dos Deputados, por decisdo plendria, sendo sancionado pelo presidente

40 CONSELHO NACIONAL DE EDUCAGAOQ. Parecer n° 5/97 do CNE/CEB. Brasilia, DF: MEC, 1997. Disponivel
em: http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/1997 /pceb005_97.pdf. Acesso em 08 out. 2020.

41 RANQUETAT JUNIOR, César Alberto. Laicidade & brasileira: um estudo sobre controvérsia em torno da
presenca de simbolos religiosos em espagos publicos. Porto Alegre: PPGAS-UFRGS, 2012. p. 92-93.

42 RANQUETAT JUNIOR, César Alberto. Laicidade a brasileira: um estudo sobre controvérsia em torno da
presenca de simbolos religiosos em espagos publicos. Porto Alegre: PPGAS-UFRGS, 2012. p. 93.
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Fernando Henrique Cardoso em 22 de julho de 1997, transformando-se, integralmente,
na Lei n29.475/97.43

Assim, o art. 33 do dispositivo desencadeia um processo significativo, esclarecendo
de vez o papel do Ensino Religioso na educacao:

Art. 33. O Ensino Religioso, de matricula facultativa, é parte integrante da
formacdo basica do cidaddo e constitui disciplina dos horarios normais das
escolas publicas de ensino fundamental, assegurado o respeito a diversidade
cultural religiosa do Brasil, vedadas quaisquer formas de proselitismo.

§ 12 Os sistemas de ensino regulamentardo os procedimentos para a defini¢ao
dos conteudos do Ensino Religioso e estabelecerdo as normas para a habilitacdo
e admissdo dos professores+4.

Deve-se lembrar que aquele parecer do CNE n2 05/97 aconteceu por demanda e
consulta ao CNE e antes de ser promulgada a Lei n? 9.475/1997. E o parecer, ao tentar
garantir a laicidade, na realidade estava abrindo as escolas para o proselitismo de cada
religido, dizendo que as escolas deveriam “Deixar horario e instalagdes fisicas vagas para
que os representantes das igrejas os ocupem conforme sua proposta pedagogica, para os
estudantes”.#> Ndo é papel do Estado, através das escolas publicas, favorecer algumas
religides e ndo garantir isso a todas. E sabe-se que algumas instituicdes ndo teriam
condicoes de atender a essa realidade e nem as escolas teriam condigdes fisicas para isso.
S6 quem ndo conhece a grande maioria das escolas publicas poderiam dar esse tipo de
parecer. Posicdo diferente, e em atendimento a laicidade, seria um Ensino Religioso ndo
confessional.

A nova redacgdo do art. 33, em 1997, exclui a expressdo “sem O6nus para os cofres
publicos” do seu enunciado, assim como os modelos confessional e interconfessional. A
partir do momento em que o Ministro, em pleno ano de 2017, retoma discussdes do ano
de 1997, constata-se presente um nitido retrocesso juridico, por desconhecimento ou
grave problema de hermenéutica juridica. Do mesmo modo, é apresentada uma notéria
desconsideracdo para com os educadores de Ensino Religioso, posto ser irrefutavel o seu
desconhecimento da historia do componente curricular e da formagao dos professores da
disciplina, a saber, as Ciéncias da Religiao.

A situacao atual do ensino religioso escolar

Houve a decisdo do STF sobre a ADIN 4439/2010 e, trés meses depois, em 20 de

43 GONCALVES, Ana Maria; MUNIZ, Tamires Alves. Ensino religioso: histéria de sua constituicdo como
disciplina escolar. In: 372 Reunido Nacional da ANPEd - 04 a 08 outubro de 2015. Florianépolis: UFSC, 2015.
Disponivel em: http://www.anped.org.br/sites/default/files/trabalho-gt12-4214.pdf. Acesso em 03 maio
2020.

44 BRASIL. Lei n29.475, de 22 de julho de 1997. Da nova redacdo ao art. 33 da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro
de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da educagio nacional. Brasilia, DF: Planalto, [1997]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9475.htm. Acesso em 04 maio 2020.

45 CONSELHO NACIONAL DE EDUCAGAOQ. Parecer CNE/CP n? 15/2017. Dispde sobre a Base Nacional
Comum Curricular. Didrio Oficial da Unido, sec¢do 1, Brasilia, DF, p. 146, n. 1.570, 21 dez. 2017.
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dezembro de 2017 aconteceu a homologac¢do da BNCC pela Portarian? 1.570/201746, com
ainclusao do ER ndo confessional. O art. 22 dessa Portaria dizia que “Apés a publicacdo do
Acorddo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acdao Direta de
Inconstitucionalidade no 4439, o Ministério da Educagdo podera solicitar ao Conselho
Nacional de Educacao reavaliacao do disposto para o ensino religioso na BNCC.”47 E isso
ndo ocorreu. Ao contrario, foram desencadeadas no CNE as discussdes para a criagdo das
Diretrizes Curriculares Nacionais — DCN para a formagao inicial dos docentes para o
componente curricular Ensino Religioso. Desse modo, em 27 de dezembro de 2018, pela
Portaria n? 1403/201848 foram homologadas as DCN para cursos de graduacdo em
Ciéncias da Religido.

Diante disto, a decisdo do STF criou um problema sério, pois esta em flagrante
contraste com o art. 33 da LDBEN n2 9394/1996 e contra a BNCC.

Os argumentos apresentados pelos ministros, hoje, contratam diretamente com o
texto da BNCC. Restam evidentes os conceitos erroneos trazidos em seu voto no Acérdao
na ADI 4.439/2010, e, consequentemente, replicados em ambito nacional, contribuindo
para a desinformagdo populacional do papel do Ensino Religioso nas escolas publicas,
bem como do seu real objetivo enquanto disciplina, e da importancia do seu objeto de
ensino para a formacdo dos estudantes e sua contribuicao para uma cultura de paz, de
inclusao e cidadania.

Para quem se debruca hoje sobre a BNCC encontra as trés unidades tematicas que
compdem o 12 ao 92 ano, evidenciadas pelos pressupostos éticos e de formacao
humanistica, a saber: Identidades e Alteridades; Manifestacdes Religiosas e Crengas
religiosas e filosofias de vida.

A unidade tematica “Identidades e Alteridades”, trabalhada no 12, 22 e 32 anos,
possibilita a distincao (alteridades) entre o “eu” e o “outro”, “nés” e “eles”, através de
referenciais simbolicos (representagdes, saberes, crencas, convicgdes, valores), que sao
necessarios para a consolidacdo de identidades.

46 BRASIL. Ministério da Educacao. Portaria n? 1.570, de 20 de dezembro de 2017. Fica homologado o
Parecer CNE/CP n? 15/2017, do Conselho Pleno do Conselho Nacional de Educacao, aprovado na Sessao
Publica de 15 de dezembro de 2017, que, junto ao Projeto de Resolugio a ele anexo, instituem e orientam a
implantagdo da Base Nacional Comum Curricular - BNCC, explicitando os direitos e objetivos de
aprendizagem e desenvolvimento, a ser observada obrigatoriamente ao longo das etapas e respectivas
modalidades no ambito da Educagdo Basica. Didrio Oficial da Unido: segdo 1, Brasilia, DF, p. 145, n. 244, 21
dez. 2017. Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/docman/dezembro-2017-pdf/78631-pcp015-17-
pdf/file. Acesso em 02 set. 2020.

47 BRASIL. Ministério da Educacao. Portaria n? 1.570, de 20 de dezembro de 2017. Fica homologado o
Parecer CNE/CP n? 15/2017, do Conselho Pleno do Conselho Nacional de Educacio, aprovado na Sessio
Publica de 15 de dezembro de 2017, que, junto ao Projeto de Resolugio a ele anexo, instituem e orientam a
implantagdo da Base Nacional Comum Curricular - BNCC, explicitando os direitos e objetivos de
aprendizagem e desenvolvimento, a ser observada obrigatoriamente ao longo das etapas e respectivas
modalidades no ambito da Educacdo Basica. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p. 145, n. 244, 21
dez. 2017. Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/docman/dezembro-2017-pdf/78631-pcp015-17-
pdf/file. Acesso em 02 set. 2020.

48 BRASIL. Ministério da Educacdo. Portarian? 1.432, de 28 de dezembro de 2018. Estabelece os referenciais
para elaboragio dos itinerarios formativos conforme preveem as Diretrizes Nacionais do Ensino Médio.
Didrio Oficial da Unido: segdo 1, Brasilia, DF, p. 94, 04 abr. 2019. Disponivel em:
https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/70268199. Acesso em 07
set. 2020.
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Ja a unidade “Manifestacdes Religiosas”, lecionada no 12, 22, 39, 42 e 72 anos,
pretende proporcionar o conhecimento, a valorizacdo e o respeito as distintas
experiéncias e manifestacdes religiosas, através do aprendizado do conjunto de
elementos que compdem o universo religioso (simbolos, ritos, espacos, territérios e
liderangas).

E, por fim, no ambito das “Crencas religiosas e filosofias de vida”, presentes nos
anos 42 ao 99, sdo abordados os mitos, ideia(s) de divindade(s), crencas e doutrinas
religiosas, tradi¢des orais e escritas, ideias de imortalidade, principios e valores éticos
presentes nas tradigoes religiosas e filosofias de vida, ou seja, a abordagem inclui as
posic¢des nao religiosas.

Vé-se que o ERE, através de toda a abordagem referida em torno dessas unidades
tematicas, torna-se um componente curricular capaz de contribuir para que os educandos
construam seus sentidos pessoais de vida a partir de valores, principios éticos e da
cidadania, da diversidade e da pluralidade, objetivo este capaz de construir cidadaos
formadores de suas proprias consciéncias e crencas.

Ao analisar o contetdo do texto da BNCC, mas que ja estava presente publicamente
nas primeiras versoes em discussao da Base desde setembro de 2015, portanto, antes do
voto do Ministro, vé-se que uma das competéncias especificas do Ensino Religioso é
totalmente oposta ao que foi abordado pelo Ministro, ja& que a disciplina propde-se a
“compreender, valorizar e respeitar as manifestacdes religiosas e filosofias de vida,
experiéncias e saberes, em diferentes tempos, espacos e territérios”4?, a fim de que, o
principio da liberdade religiosa e o direito a liberdade crenca e consciéncia sejam
propiciados em ambito publico, conforme o principio da laicidade brasileira.

Consideracoes finais

Apesar dos grandes desafios que sdo colocados para o ER, o componente curricular
estd na BNCC e expressa a renovacao epistemologica e metodoldgica que tem ocorrido na
sua histéria, especialmente nas ultimas décadas. Mostra uma concepg¢do de educagao
pautada na inclusao, na diversidade e alteridade, como vem propondo o FONAPER desde
1995, ao longo das principais conclusdes ou ideias-fortes apresentadas pelo trabalho.

Mesmo diante do contraponto existente, vé-se que o que prevalece é o contetido
disposto na BNCC, que reitera o papel do Ensino Religioso enquanto disciplina de carater
ndo-confessional e ndo proselitista, respeitando, assim, o principio da liberdade religiosa
e da laicidade do Estado brasileiro, a partir de sua legislacao.

O que gera estranhamento aos pesquisadores, cientistas e educadores é o
desconhecimento e o fato de serem replicados, por membros da Suprema Corte brasileira,

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo n? 4.439/2010. Ensino Religioso nas escolas publicas.
Conteudo confessional e matricula facultativa. Respeito ao bindmio laicidade do Estado/liberdade religiosa.
Igualdade de acesso e tratamento a todas as confissdes religiosas [...] Relator: Roberto Barroso. 27 set. 2017.
Brasilia: STF, 2017, p- 437. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4439AM.pdf. Acesso em 13 jul. 2020.
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conceitos equivocados, fundamentados em areas destoantes, que sdo repercutidos em
carater nacional, nessa e em outras varias decisdes de ampla ressonancia.

Assim, compreende-se que cabe também aos educadores do ERE levantarem suas
bandeiras e demostrarem, como o veem fazendo ha décadas, suas produgdes académicas,
bem como tornarem publicas o papel e a importancia deste componente curricular nas
escolas publicas, que aquém de promover a liberdade de consciéncia e de crenga,
contribui para que os educandos construam seus projetos e sentidos pessoais de vida a
partir de valores, principios éticos e da cidadania, condicao fundamental para a
democracia e a cultura de paz.
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A GUETIZACAO DO TRABALHO FEMININO: ENTRE A ESFERA REPRODUTIVA
E A TERCEIRIZACAO'

THE GUETIZATION OF FEMALE WORK: BETWEEN THE REPRODUCTIVE
SPHERE AND OUTSOURCING

Maria Cecilia Maximo Teodoro-
Rainer Bomfim-

RESUMO

Sob a vertente juridico-socioldgica, trata-se das dimensdes do trabalho das
mulheres dentro da sociedade brasileira abordando tanto temas vinculados ao
dogma juridico e aspectos atinentes a questdes socioldgicas, como a divisdo
socialmente construida acerca das responsabilidades do lar dentro das familias.
A questdo problema que guia esta incursdo juridica é: quais sdo os postos
tradicionalmente ocupados pela maioria das mulheres brasileiras dentro da
divisdo sexual do trabalho e como isso reflete na sua ocupacdo em postos
terceirizados? Como hipétese tem-se que as mulheres, por realizarem os
trabalhos vinculados a esfera reprodutiva, sdo levadas a postos precarios, como
trabalhos terceirizados, formando verdadeiros guetos. Como marco tedrico
utiliza-se o Tithi Bhattacharya com seus escritos sobre reproducio social e os
escritos de Loic Wacquant sobre as formacgdes de guetos. Desenvolve-se o
presente trabalho com uma perspectiva tedrica, através do qual se utiliza o
método da revisdo bibliografica para alcangar aos objetivos tratados.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Trabalho Feminino. Terceirizacao.
Trabalho Reprodutivo. Guetos.

ABSTRACT

Under the juridical-sociological aspect, it delas with the dimensions of women's
word within Brazilian society, addressing both themes linked to legal dogma
and aspects related to sociological issues, such as the socially constructed
division about the responsibilities of the home within families. The problem
question that guides this legal incursion: what are the positions traditionally
held by the majority within the sexual division of labor and how does this
occupation in outsourced positions? As a hypothesis, it is that women, for

1 Parte desta pesquisa foi financiada com bolsa de fomento a pesquisa concedida pela Coordenacdo de
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carrying out work linked to tie reproductive sphere, are taken to precarious
positions, as outsourced job, forming true ghettos. As a theoretical framework,
Tithi Bhattacharya is used with his writings on social reproduction and the
writings of Loic Wacquant on ghetto formations. The present work is developed
with a theoretical perspective, through which the method of bibliographic
review is used to achieve the treated objectives.

Key-words: Labor Law. Female Work. Outsourcing. Reproductive Work.
Ghettos.

INTRODUCAO

O Direito do Trabalho e o trabalho, quando analisados sob a perspectiva de género,
levantam dissonancias quanto as pautas e marcos tedricos adotadas pelos diversos
coletivos feministas2. O enfoque da analise de género esta em constante disputa3. Desta
forma, para esta pesquisa, tem-se como pressuposto que as normas juridicas ndo sdo
neutras* e sdo produzidas por sujeitos interessados®, dentro de institui¢cdes brancas pré-
formadas® e que atendem a interesses capitalistas construidos sob oticas especificas.
Entdo, é com esse ponto de partida que se analisa a formacdo de guetos no trabalho
feminino, principalmente através da terceirizacao. As margens do mundo do trabalho sao
ocupadas por mulheres negras e que moram nas periferias das cidades que se apresentam
como sustentaculo da (re)producdo do sistema capitalista’.

Quando se discute o escopo juridico do trabalho e quais sdo os sujeitos que ocupam
estes postos é preciso observar a presenga cotidiana do Direito do Trabalho. A forma
cotidiana diz muito sobre o Direito8. Especialmente no dia a dia das mulheres, na medida
em que traz em seu rol de protecdo traz direitos exclusivos das mulheres?, como a garantia
provisodria de emprego apds a gestacdo, limitacdo do carregamento de peso, previsao de
igualdade salarial com os homens, prote¢do de condigdes insalubres da gestante, dentre
outras regras justrabalhistas. Muitas vezes tais direitos sdo lidos como custos e para

2 LERUSSI, Romina. Escritos para una filosofia feminista del derecho laboral. Estudios del Trabajo. Revista
de la Asociacién Argentina de Especialistas en Estudios del Trabajo (ASET). [S..], n. 56, 2018. Disponivel em:
https://aset.org.ar/ojs/revista/article/view/37.

3 BUTLER, Judith. Problemas de Género: Feminismo e subversdo da identidade. Tradu¢do de Renato Aguiar.
Rio de Janeiro: Civiliza¢ao Brasileira, 2003.

4 A contestacdo do sujeito hegemonico e produtor de conhecimento como alguém neutro é uma politica
tipicamente feminista. HARAWAY, Donna. Saberes Localizados: a questao da ciéncia para o feminismo e o
privilégio da perspectiva radical. Cadernos Pagu. Campinas, p. 7-41, 1995.

50 masculino nesta construcio é utilizado de forma proposital pela atual formacao do Legislativo brasileiro.
6 CORAIDE, Marco Tulio; PEREIRA, Flavia Souza Maximo. Trabalho preto, instituices brancas: a
pessoalidade racializada na relacao de emprego no Brasil. Teoria Juridica Contempordnea. [S.1.], v. 6, 2021.
7 BHATTACHARYA, Tithi. O que é a teoria da reproducdo social? Tradu¢do de Maira Mee Silva e Mariana
Luppi. Outubro. [S1], n. 32, 1. semestre de 2019. p. 103. Disponivel em:
www.outubrorevista.com.br/wpcontent/uploads/2019/09/04 Bhattacharya.pdf; VERGES, Francoise. Um
feminismo decolonial. Tradu¢do de Jamille Pinheiro Dias Raquel Camargo. Sdo Paulo: Ubu, 2020. p. 17;
LERUSSI, Romina. Escritos para una filosofia feminista del derecho laboral. Estudios del Trabajo. Revista de
la Asociacién Argentina de Especialistas en Estudios del Trabajo (ASET).

8 Idem.

9 Idem.
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outros/as sujeitos/as como sustentaculo da vida. Este ramo tem dentro da sua finalidade
teleoldgica a protecao daquele/a que esta na condicdo de subalterno/a e esta destituido
dos meios de produgdo sendo subordinado estruturalmente pelo capital e, como uma
dupla funcdo (ambivalente), apaziguar as demandas e conflitos sociais a partir de
concessoes de direitos.

Embora este ramo seja uma conquista subalterna, que visa redistribuicdo de renda
de forma igualitaria e foca na equalizacdo das relacdes desiguais que acontecem entre os
capitalistas e os/as trabalhadores/as!?, em geral, ha normas especificas que tentam
equilibrar as desigualdades lidas como bioldgicas!! entre homens e mulheres. Mesmo que
na atual circunstancia seja necessdaria a protecao e reafirmac¢do do Direito do Trabalho, se
faz necessario olhar para as suas préprias contradi¢cdes internas/externas e seus
impactos adversos para transforma-las em lutas e instrumentos politicos'2. E preciso
proliferar o pensamento critico para entender as dinamicas e as problematicas do Direito
do Trabalho para a partir disso repensa-lasi3.

A critica perpetrada neste excerto tem como objetivo o aumento da prote¢do do
Direito do Trabalho e repudia veementemente a constru¢do neoliberal que subsidia a
destruicdo da protegdo social constitucional. Isto para os/as estudiosos/as do Direito do
Trabalho é 6bvio, mas precisa ser reafirmado em tempos de neoliberalismo.

A destruicdo contemporanea estd relacionada a um esvaziamento da protecdo
trabalhista e previdenciaria com o intuito de atender aos interesses exclusivamente
econOmicos. A falacia que a protecao trabalhista aumenta os custos ndo tem respaldo
cientifico e aqui ndo se compactua com esse discurso que tem por finalidade a
precarizacdol4.

Nesta toada, a producdo juridica com o olhar para o trabalho da mulher implica em
uma redefinicdo das categorias em disputa e uma desocultacaol> de trabalhos que sao
forjados como gratuitos. Para isso, toma-se a licdo de Frangoise Vergesl® de que "os
direitos das mulheres, quando esvaziados de toda dimensao radical, tornam-se um trunfo
nas mios dos poderosos.". E preciso desvendar as amarras juridico-institucionais que
estdo por traz desse silenciamento.

Neste sentido, sob a vertente juridico-socioldgical?, trata-se das dimensdes do tra-

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 540.

11 Entende-se que a corporalidade do Direito do Trabalho é lida, pensada e estruturada a partir da cis-
heteronormatividade.

12 LERUSSI, Romina. Escritos para una filosofia feminista del derecho laboral. Estudios del Trabajo. Revista
de la Asociacion Argentina de Especialistas en Estudios del Trabajo (ASET). 2018.

13 LERUSSI, Romina; PARRAGA; Francisco Trillo. Presentacién del dossier un nuevo derelho del trabajo para
el mundo actual. Ensanchar la base y expandir la imaginacion. Teoria Juridica Contempordnea. 2021.

14 MAXIMO PEREIRA, Flavia Souza; BERSANI, Humberto. Critica a interseccionalidade como método de
desobediéncia epistémica no Direito do Trabalho brasileiro. Revista direito e prdxis. [S.1.], v. 11, p. 2.743-
2.772,2020. p. 520-545.

15 A motivagdo para investir na desocultacdo de postos de trabalho, especialmente os femininos, vem dos
escritos publicados por Flavia Souza Maximo Pereira e Pedro Augusto Gravata Nicoli em: Idem, p. 520-545.
16 VERGES, Frangoise. Um feminismo decolonial. Tradugio de Jamille Pinheiro Dias Raquel Camargo. Sio
Paulo: Ubu, 2020. p. 17.

17 Adota-se uma vertente juridico-sociolégica na constru¢do desse trabalho no sentido formulado por
Miracy Barbosa de Sousa Gustin e Maria Tereza Fonseca Dias (2013).
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balho das mulheres dentro da sociedade brasileira abordando tanto temas vinculados ao
dogma juridico e aspectos atinentes a questdes socioldgicas, como a divisdo socialmente
construida acerca das responsabilidades do lar (ou trabalhar “gratuitamente”) dentro das
familias. A questao problema que guia essa incursao juridica é: quais sdo os postos
tradicionalmente ocupados pela maioria das mulheres brasileiras dentro da divisao
sexual do trabalho e como isso reflete na sua ocupac¢ao em postos terceirizados?

Como hipdtese tem-se que as mulheres, por realizarem os trabalhos vinculados a
esfera reprodutiva, sdo levadas a postos precarios, como trabalhos terceirizados, e como
consequéncia tem-se a formacdo de verdadeiros guetos.

As mulheres, por uma divisdo sexual do trabalho!® construida na sociedade
moderna, sdo levadas a desempenharem diversas atividades que ndo estdo vinculadas, em
termos capitalistas, com as esferas produtivas!®. Como cuidado do lar, planejamento das
atividades do lar, cuidado com criancas e idosos e sdo incumbidas da reproducao da forca
de trabalho, ou seja, gestarem filhos20-21, As principais fun¢des da reproducado da classe
trabalhadora tém as suas atividades vinculadas fora do local de trabalho?2. Contudo, nota-
se materialidades diversas a depender da classe, cor da pele, origem, etnia, orientacao
sexual e identidade de género que sdo interseccionadas.

Objetiva-se demonstrar que as mulheres sao marginalizadas dentro da divisao dos
trabalhos e, por serem incumbidas com triplas jornadas, sdo levadas a ocupar postos
precarios.

Para isso inicia-se a discussdo com a apresentac¢do da teoria da reproducgao social
desenvolvida por Tithi Bhattacharya?3, em seguida discute-se a precariedade e a
desigualdade do trabalho feminino. Segue-se com a discussao dos impactos das atividades
da esfera reprodutiva no trabalho feminino e finaliza-se com a demonstracao, através de
dados, que as mulheres ocupam os trabalhos terceirizados, formando assim, um
verdadeiro gueto feminino nos moldes conceituados por Loic Wacquant. Desenvolve-se o
presente trabalho com uma perspectiva teorica, através do qual se utiliza o método da
revisao bibliografica para alcancar aos objetivos tratados.

18 Helena Hirata e Daniéle Kergoat (2007, p. 599) definem em duas concepgdes: a primeira estuda a
distribuicao diferencial entre homens e mulheres, oficios e profissdes, variagcdes dessa distribui¢do no
tempo e no espago, analisando a sua associac¢do a divisdo desigual do trabalho doméstico entre os sexos. Por
sua vez, a segunda acep¢do afirma que a divisdo sexual do trabalho articula a descri¢do real como reflexdo
sobre os processos mediante os quais a sociedade utiliza essas diferencas para hierarquizar as atividades e,
portanto, os sexos, para criar um sistema de género.

19 HIRATA, Helena; KERGOAT, Daniele. Novas configuracdes da divisdo sexual do trabalho. Cadernos de
Pesquisa - Fundagdo Carlos Chagas. Sdo Paulo, v. 37, n. 132, p. 595-609, set./dez. 2007.

20 N3ao se retira aqui a discussdo de que a gestacdo pode nao estar estritamente as mulheres e sim as pessoas
com Utero, mas tomam-se aqui os dados em numeros quantitativos para apresentar essa discussao,
discussdo ligada a maternagem.

21 BHATTACHARYA, Tithi. O que é a teoria da reproducio social? Tradu¢do de Maira Mee Silva e Mariana
Luppi. Outubro. [S1], n. 32, 1. semestre de 2019. P. 103. Disponivel em:
www.outubrorevista.com.br/wpcontent/uploads/2019/09/04 Bhattacharya.pdf.

22 |dem, Ibidem.

23 I|dem, Ibidem.
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Teoria da reproducao social

Tithi Bhattacharya?* apresenta a teoria da reprodu¢do demonstrando como a
forma da producdo de bens e servicos esta integrada com a produgdo da vida. Para que
aconteca uma liberacdo das pessoas para a atividade produtiva existe uma preparagado
destas fora do ambito da economia formal que acontece a um custo bem baixo para o
capital?>,

A autora elenca que existem trés processos interconectados que contribuem para
a insercdo das pessoas e com a consecutiva producdo de bens e servicos dentro da
sociedade:

1. Atividades que regeneram a trabalhadora fora do processo de produgio e que
a permitem retornar a ele. Elas incluem, entre uma variedade de outras coisas,
comida, uma cama para dormir, mas também cuidados psiquicos que mantém
uma pessoa integra.

2. Atividades que mantém e regeneram ndo-trabalhadores que estdo fora do
processo de producdo - isto é, os que sdo futuros ou antigos trabalhadores, como
criancas, adultos que estdo fora do mercado de trabalho por qualquer motivo,
seja pela idade avangada, deficiéncia ou desemprego.

3. Reproducio de trabalhadores frescos, ou seja, dar a luz?6,

O primeiro se refere a divisdo sexual do trabalho, que decorre das relagdes sociais
entre os sexos e é fator primordial para a sobrevivéncia da relacdo entre homens e
mulheres?’. Sua caracteristica principal é a designacdo dos homens na esfera produtivaZ28,
enquanto as mulheres sdo socialmente destinadas a esfera reprodutiva2?. Assim, essas
desigualdades sdo sistematicas e ditam a inferiorizacao das mulheres nas relacoes de
trabalho3°.

Ao longo dos anos, com o avango das industrias e de novos servigos, algumas
mulheres puderam ocupar novos cargos, avancando diante da iminente necessidade da
industria capitalista, e, parte delas pode estabelecer relacdes de emprego em areas
masculinizadas. Contudo, tais mudancas ndo foram suficientes para superar o
distanciamento entre os géneros, que continuou condicionando mulheres a realizacao de
tarefas domésticas e de cuidado, e precarizando o labor feminino no espaco produtivo.

24 BHATTACHARYA, Tithi. O que é a teoria da reproducio social? Traducdo de Maira Mee Silva e Mariana
Luppi. Outubro. [S1], n. 32, 1. semestre de 2019. P. 103. Disponivel em:
www.outubrorevista.com.br/wpcontent/uploads/2019/09/04 Bhattacharya.pdf.

25 [dem, Ibidem.

26 [dem, Ibidem.

27 HIRATA, Helena; KERGOAT, Daniele. Novas configuracdes da divisdo sexual do trabalho. Cadernos de
Pesquisa - Fundagdo Carlos Chagas. Sdo Paulo, v. 37, n. 132, p. 595-609, set./dez. 2007.

28 Em termos marxistas, é aquele que insere um bem ou servigo no mercado, capaz de gerar mais-valia, ou
seja, autovalorizacdo do valor decorrente do tempo de trabalho excedente a disposicdo do capitalista
(MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. Traducao de Rubens Enderle. 2. ed. Campina: Boitempo,
2011).

29 Em termos marxistas, é aquele que ndo gera mais-valia direta, pois é desenvolvido no ambito lar, sem
inserir nenhum bem ou servigo no mercado, imbricado na falaciosa esfera de afeto feminino (Idem).

30 HIRATA, Helena; KERGOAT, Daniéle. Novas configuracdes da divisdo sexual do trabalho. Cadernos de
Pesquisa - Fundagdo Carlos Chagas. Sdo Paulo, v. 37, n. 132, p. 595-609, set./dez. 2007.
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Neste compasso, traduz que essas atividades descritas por Bhattacharya sao a base
do capitalismo, visto que (re)produzem a/o trabalhador/a em sua esfera privada. De tal
forma que na hora da contratacdo esse tipo de trabalho ndo é cobrado pela realizacao
dessa preparagdo. E uma transferéncia na formacdo daquela pessoa para dentro de um
sistema capitalista. Este custo é uma privatizacdo dos custos sociais, o que §é,
paulatinamente, transferido as familias.

No Brasil, em 2019, foi constatado que as mulheres realizavam 10,4 horas a mais
do que os homens em atividades domésticas3! ou em cuidado de pessoas32. Na mesma
pesquisa ficou constatado que 92,1 % das mulheres realizavam alguma atividade de
afazer doméstico enquanto a proporg¢do dentre os homens era de 78,6 %33.

Como método da pesquisa, para explanar o que era afazer doméstico foram
utilizadas questdes que descrevem as atividades com resposta que a/o entrevistada/o
deveria responder "sim" ou "nao" para cada atividade34. Em todas as respostas, a taxa de
realizacdo de afazeres domésticos, por sexo, em qualquer condicdo de domicilio
(responsavel, conjuge ou companheira/o, filha/o ou enteada/o), sio maiores para as
mulheres. Sobre isto, transporta-se o grafico da pesquisa:

Imagem 1 - Taxa de realiza¢do dos trabalhos domésticos

Taxa de realizacao de afazeres domésticos,
por sexo, segundo a condicao no domicilio (%)

20,6
Responsavel 86,6
95,3
o 92.4
juge ou
companheira(a) == 970

Filha(a) ou &6,5
enteado(a) : 848

B Total B Homem B Mulher

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacgdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua 2019.

Desta maneira, percebe-se que as mulheres estdo mais atribuidas e envolvidas com

31 Na realizagdo desta pesquisa foram considerados as pessoas com 14 anos ou mais, independentemente
de sua ocupagio, e como atividades domésticas forma considerados: 1. Preparar ou servir alimentos,
arrumar a mesa ou lavar as lougas; 2. Cuidar da limpeza ou manutenc¢io de roupas e sapatos; 3. Fazer
pequenos reparos ou manutencdo do domicilio, do automédvel, de eletrodomésticos ou outros
equipamentos; 4. Limpar ou arrumar o domicilio, garagem, quintal ou jardim; 5. Cuidar da organizacdo do
domicilio (pagar contas, contratar servicos, orientar empregados); 6. Fazer compras ou pesquisar precos
de bens para o domicilio; 7. Cuidar dos animais domésticos; 8. Outras tarefas domésticas (IGBE, 2019).

32 IBGE, Diretoria de Pesquisas. Coordenagdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua de 2019.

33 [dem.

34 dem.
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os trabalhos domésticos e de cuidado do que os homens no Brasil3>, e que hd uma
tentativa de naturalizacdo desses processos como femininos36. Existe, entdo, uma
feminilizacdo do cuidado3’. Mas, ao contrario desta tentativa, o que se tem é uma
construcdo social que atribuiu uma ordem patriarcal, baseada na exclusao das mulheres
do trabalho assalariado e sua subordinacao aos homens38. Existe, dentro do capitalismo,
uma regeneracao cotidiana da capacidade do trabalho que é destinada as mulheres, como
um trabalho gratuito3°.

Assim, pode-se destacar a conclusao de Tithi Bhattacharya de que o capitalismo é
um sistema unitario que pode integrar desigualmente a esfera da reproducao e a esfera
da producdo, sendo que as mudang¢as em uma ndo reverberam necessariamente na
outra®?, Estas mudancas estao interligadas com a relacao e ocupagao das mulheres nos
espacos publicos, na sua menor participacdo em cargos de chefia, mesmo que elas
representem, estatisticamente, aquelas que tém mais qualificagdo. E, mesmo depois
dessas constatacdes de ocupagao do mercado formal, observa-se que a ocupacdo desses
espacos de chefia e liderangca ndo impacta nas tarefas do lar, que ainda estdo sob
responsabilidade da mulher, sendo aquelas de organizacao e gestao*l, seja a delegacdo
das suas atividades a outras mulheres mais subalternizadas*2. Como as mulheres
compatibilizam tantas horas de trabalho reprodutivo (ndo-pago) com as suas atividades
do seu trabalho remunerado? A resposta parece estar vinculada com a sobreposicdo de
jornadas e acumulacao dos seus afazeres (para aquelas que conseguem ou é possivel) ou
mesmo a ocupacao de postos de trabalho parciais#3.

Percebe-se, entdo, que a base material da opressdo realizada as mulheres esta
intimamente atrelada ao sistema capitalista e seu modo de funcionamento#4. Assim, é
interessante para o sistema capitalista a manutencao do status a quo e prevenir mudangas

35 HIRATA, Helena; KERGOAT, Daniele. Novas configuracdes da divisdo sexual do trabalho. Cadernos de
Pesquisa - Fundagdo Carlos Chagas. Sdo Paulo, v. 37, n. 132, p. 595-609, set./dez. 2007. P. 575.

36 COELHO, Bianca Lemos; SILVA, Kyara Mariana Corgosinho; BOMFIM, Rainer. A (in)eficacia de normas
trabalhistas e discriminagdo interseccional da mulher no mercado de trabalho. Cadernos do Direito. [S.l.], v
20, n. 39, 2021. Disponivel em: https://www.metodista.br/revistas/revistas-
unimep/index.php/cd/article/view/41704275; COELHO, Bianca Lemos; SILVA, Kyara Mariana
Corgosinho; BOMFIM, Rainer. A divisdo sexual do trabalho na mineragdo no quadrilatero ferrifero de Minas
Gerais; apontamentos e questdes introdutodrias que (des)viabilizacdo (novas) sujeitas que sdo exploradas
na mineragio. Cadernos do Dlrezto [S 1, v. 20, n 39 2021 Disponivel em:

37 VIEIRA Reglna Stela Correa Trabalho e cuidado no D1re1to perspectivas de sindicatos e mov1mentos
feministas. Estudos Avangados. [Sl], v. 34, n. 98, p. 57-72, 2020. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/s0103-4014.2020.3498.005. Acesso em 20 mar. 2021.

38 FEDERIC], Silvia. Calibd e a bruxa: mulheres, corpo e acumulagdo primitiva. Sdo Paulo: Editora Elefante,
2017.p. 26-38.

39 Idem, p. 26-27.

40 BHATTACHARYA, Tithi. O que € a teoria da reproducdo social? Tradugdo de Maira Mee Silva e Mariana
Luppi. Outubro. [S1], n. 32, 1. semestre de 2019. p. 104. Disponivel em:
www.outubrorevista.com.br/wpcontent/uploads/2019/09/04 Bhattacharya.pdf.

41 As atividades de organizacao e gestao aqui sdo entendidas como o planejamento da alimentacdo da casa,
programacido das atividades de limpeza, responsabilidade das compras e acompanhamento dos pregos,
planejar as atividades dos filhos, marcar consultas de rotina, dentre tantas.

42 BHATTACHARYA, Tithi. Op. cit, p. 104-106.

43 ]dem, p. 106.

44 ]dem, p. 104.
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amplas dentro da forma que sdo organizadas as rela¢des de género, visto que mudancgas
reais podem, em ultima instancia, afetar os lucros#>. Isto posto, é preciso estudar as
condicoes de desigualdade e precariedade que sdo impostas pelo sistema capitalista.

Precariedade e a desigualdade do trabalho feminino

Tem-se observado o avanco de politicas reformistas dos direitos sociais brasileiro,
no qual se percebe a transformacao radial do trabalho remunerado que, cada vez mais,
concretiza o projeto de governo neoliberal com a protecdao do capital em detrimento
dos/as trabalhadores/as*t. Existe um movimento do estimulo ao individual em relacdo ao
coletivo?’.

A colonizagao do espago juridico com politicas de precarizacdo mostra-se como
frequente em toda a historia brasileira, contudo, ataques e a demonstracdo de agdes
estatais e politicas recentes parecem ter finalidades especificas: o ataque a corpos
precarios*8 que estdo alijados do capital e a imputacdo das atividades de cuidado para as
familias de formas individuais#.

Corpos precarios aqui sdo entendidos a partir do enfoque de Judith Butler que
apresenta a precariedade sobre dois enfoques: relacionalidade e finitude. A precariedade,
em termos de relacionalidade, se da pela exposicao das pessoas ao mundo social e as suas
possibilidades de contingéncia®?. A finitude se manifesta no fato de que todos os seres
humanos estdo expostos ao convivio social; sempre se encontram em uma relacdo de
exposicao, o que denota que a existéncia pode ser findada a qualquer momento e, como
decorréncia disso, todos os seres humanos sdo absolutamente substituiveis>!. Essa leitura
deste segundo elemento deve ser feita dentro da logica proposta pela autora de uma
leitura ndo existencialista®2.

Neste sentido, todos/as estdo expostos/as a condicdo precaria, dada a
vulnerabilidade e a contingéncia. Entretanto, existem graus assimétricos de exposicao a
esses riscos eminentemente sociais, o que a autora chama de condi¢do precaria>3. Esse
conceito é desenvolvido no sentido de demonstrar que existe uma distribuicao diferencial

45 BHATTACHARYA, Tithi. O que é a teoria da reproducio social? Tradugdo de Maira Mee Silva e Mariana
Luppi. Outubro. [S1], n. 32, 1. semestre de 2019. p. 109. Disponivel em:
www.outubrorevista.com.br/wpcontent/uploads/2019/09/04 Bhattacharya.pdf.

46 DARDOT Pierre; LAVAL, Cristian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. 1. ed. Sao
Paulo: Boitempo, 2016.

47 Essa estratégia é tipicamente utilizada pelo Neoliberalismo. Este é uma forma de governanca e de
intervencdo econdmica que depende de uma acgdo estatal abrangente, em que se objetiva dominagdo da
logica do capital e das relagdes sociais (DARDOT, LAVAL, 2016, p. 16-33). Trata-se de uma racionalidade
que visa homogeneizar a experiéncia individual e coletiva para flexibilizar todas as esferas em nome da
razdo econdmica (Idem, p. 16-33).

“8 BUTLER, Judith. Vida precdria: os poderes do luto e da violéncia. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2019b.
49 BHATTACHARYA, Tithi. Op. cit, p. 109.

0 BUTLER, Judith. Quadros de guerra: Quando a vida é passivel de luto? Rio de Janeiro: Civilizacio Brasileira,
2020a. p. 19-25.

51 Idem, Ibiden.

52 Idem, p. 19-26.

53 Idem, p. 24-29.
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da precariedade pelos préprios marcadores socais, amplificando as condi¢cdes precarias
de determinados individuos, que sdo escolhidos pela sociedade. Esta condigdo esta
inserida em certas populagdes que sofrem com redes sociais e econémicas de apoio
diferenciado em relagdo as outras e ficam expostas de forma diferenciada as violagdes, as
violéncias, aos riscos sociais e, consequentemente, a morte>4.

Assim, camadas privilegiadas estdo inseridas ao minimo de precariedade em
relacdo as outras. Aquelas que se adequam a subjetividade neoliberal, ao seu padrao de
consumo, dentro das relacoes trabalhistas de maior prestigio social estao expostos a um
menor risco social. Estas leituras devem ser localizadas pelas inter-relacionalidades
destas camadas de privilégio em termos de raca, género, sexualidade, condi¢cdo social,
nacionalidade, identidade de género, entre tantos outros.

Grupos vivenciam condi¢cdes de estruturas sociopoliticas que tornam sua
existéncia mais precaria em relagdo as outras, sendo que sdo mais vulneraveis em sua
existéncia, o que inclui as condi¢cdes de acesso a direitos. Discutir o valor diferenciado
dado a vida humana pode revelar uma percepg¢ao de que existem vidas que valem mais do
que outras, ou que devem ser mais protegidas do que outras. Isso € denotado em nivel de
grupos que sao excluidos da sociedade por meio da agdo institucional do Estado.

A comprovacdo dessa politica de governo neoliberal aparece marcada pelo avango
do direito contratual sobre o Direito do Trabalho, concretizada com a legitimacgao do
negociado sobre o legislado (consagrado com a Lei n° 13.467/2017), a extin¢ao do
Ministério do Trabalho e Emprego em 2018, a Reforma da Previdéncia em 2019, a Lei
13.874/2019 (chamada de Lei da Liberdade Econémica), que dificulta o acesso aos bens
dos/as empregadoras/es, as Medidas Provisorias n° 927, 936, 944 e 945 todas de 2020.
Enfim, sdo ataques institucionalizados ao emprego formal que se mostram como uma
avassaladora forma de ataque do capital aos/as trabalhadores/as. Percebe-se que a
politica de reformas é um processo>°.

Percebe-se, entdo, que as desigualdades econémicas sao enfrentadas de acordo
com a materialidade-histdrica dos individuos>® e que na sociedade contemporanea existe
um realce na 6tica de meritocracia, ou seja, do mérito individual que esta destruindo a
realidade dos direitos sociais. Isso aumenta a precariedade dos individuos em termos
econdmicos e sociais.

Dessa maneira, considerando a necessidade da leitura localizada das relagdes de
trabalho como relacdes de poder deve se observar a existéncia do direcionamento de
determinados grupos sociais a setores e ramos especificos do trabalho. Analisa-se a forma
como as mulheres, principalmente as negras, sdo levados a postos de trabalho
precarizados pela sua atribuicdo social de triplas jornadas de trabalho (cuidado®?,

54 BUTLER, Judith. Quadros de guerra: Quando a vida é passivel de luto? Rio de Janeiro: Civilizacio Brasileira,
2020a. p. 45-47.

55 ALMEIDA, Cléber Lucio de; ALMEIDA, Wania Guimardes Rabéllo de. Neoliberalismo, subjetividades e
mutagdo antropoldgica e politica. Belo Horizonte: Conhecimento Editora, 2020.

56 LUGONES, Maria. Rumo ao feminismo descolonial. Revista de Assuntos Feministas REF. Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, v. 22, n. 3, set./dez. 2014. p. 942-943.

57 Helena Hirata e Guita Grin Debert (HIRATA, Helena; DEBERT, Guita Grin. Apresentacdo. Cadernos Pagu.
Campinas, n. 46, p. 7-15, jan./abr. 2016. p. 7. DOI: http://dx.doi.org/10.1590/18094449201600460007)
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reprodutivo e produtivo) e pela existéncia de uma pré-formatacao discriminatéria dos
seus postos de trabalho.

Guetizacao das mulheres em trabalhos terceirizados no Brasil

A exploragdo é considerada uma relagdo mediada através dos processos de
producdo, sendo esta uma caracteristica de todas as sociedades de classes e a forca
motivadora é a producdo de mercadorias®8. Neste interim, ndo podemos atribuir apenas
as mulheres o papel da exploragdo dentro de uma sociedade capitalista.

Contudo, determinadas nuances dessa exploracdo sao sobrepostas em razao do
género, classe e da raca daquela pessoa. Assim, Romina Lerussi>® apresenta que existe
uma subdelegacdo das margens do mundo do trabalho para as mulheres nas quais elas
sdo responsaveis pelo trabalho doméstico, pelo trabalho de cuidado, sdo mais exploradas
enquanto trabalhadoras sexuais (chamados por ela de mercados nocivos), sdo levadas a
postos com condi¢des de subemprego para conseguir se inserir dentro da sociedade e
sobreviver.

Esta manifestacdo é percebida também dentro da realidade brasileira, visto que as
mulheres sdo levadas a estes postos como uma forma de garantir a sua subsisténcia e do
seu nucleo familiar.

Inicialmente, faz-se necessario compreender o histérico da terceirizagdo no Brasil
para demonstrar, posteriormente, sua vinculagdo com o trabalho feminino.

Terceirizacao e o contexto normativo brasileiro

A terceirizacdo é um fendmeno juridico e social que desde a década de 1970 se
desenvolve de forma gradativa no Brasil®®. Terceirizar consiste na transferéncia de
parcela da execucdo da mao de obra para uma empresa prestadora de servigos, sendo que
0 que estaria se contratando é uma prestacao de servicos especificos e ndo a mao de obra
de um/a trabalhador/a®l.

Para Rachel Gouveia Passos e Claudia Mazzei Nogueira®? trata-se de uma das for-

definem que a atividade de cuidado perpassa por “processos, relagdes e sentimentos entre pessoas que
cuidam uma das outras”. Para Pautassi (PAUTASSI, Laura C. El cuidado como derecho. Un camino virtuoso,
un desafio inmediato. Revista de la Facultad de Derecho de México. [S.1.], v. 68, n. 272, p. 717-742, sept./dic.
2018. p. 719-723. DOI: http://dx.doi.org/10.22201 /fder.24488933e.2018.272-2.67588) deve-se entender
que as tarefas e atividades de cuidado devem ser uma formulagdo em bases universais, visto que a
perspectiva é vinculada com o cuidado e autocuidado.

58 MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. Tradu¢do de Rubens Enderle. 2. ed. Campina:
Boitempo, 2011. p. 208-215.

59 LERUSSI, Romina. Escritos para una filosofia feminista del derecho laboral. Estudios del Trabajo. Revista
de la Asociacién Argentina de Especialistas en Estudios del Trabajo (ASET). [S.1], n. 56, 2018. p. 17-20.
Disponivel em: https://aset.org.ar/ojs/revista/article /view/37.

60 PASSOS, Rachel Gouveia; NOGUEIRA, Claudia Mazzei. O fendmeno da terceirizacdo e a divisdo
sociossexual e racial do trabalho. Katal. [S.1.], v. 21, n. 3, p. 484-503, set./dez. 2018 p. 485.

61 SEVERO, Valdete Souto. Terceirizagdo: o perverso discurso do mal menor. Revista Sintese: Trabalhista e
Previdencidria. Sdo Paulo, v. 27, n. 322, p. 285-310, abr. 2016.

62 PASSOS, Rachel Gouveia; NOGUEIRA, Claudia Mazzei. O fendmeno da terceirizacdo e a divisdo
sociossexual e racial do trabalho. Katal. [S.L.], v. 21, n. 3, p. 484-503, set./dez. 2018. p. 485.
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mas mais nefastas de aumento da precariza¢do da classe trabalhadora, pois, além de
rebaixar os salarios, promove perda de direitos trabalhistas. Ademais, se mostra como
uma forma de contencdo de custos com a mao de obra, com um possivel ganho de eficacia
e produtividade aos custos de perda de direitos trabalhistas®3.

A primeira simula que tratou do tema foi o Enunciado n° 256% do Tribunal
Superior do Trabalho no ano de 1986. Em 1993, esta foi revisitada e ampliada sendo
"regulamentada"” pela Simula 33165 do Tribunal Superior do Trabalho que permitia a
terceirizacao nas atividades-meio e proibia a terceirizacao nas atividades-fim.

Contudo, em 2017, durante o governo de Michel Temer, teve-se a promulgacdo das
Leis n° 13.429/2017 e 13.467/2017 na qual se permitia a terceirizacdo de qualquer
atividade, sem a limitacdo estabelecida na referida simula. Mauricio Godinho Delgado
define a terceirizagdo como

() E o fendmeno pelo qual se dissocia a relagio econdmica de trabalho da
relagdo justrabalhista que lhe seria correspondente. Por tal fendmeno insere-se
o trabalhador no processo produtivo do tomador de servicos sem que se
estendam a este os lacos justrabalhistas, que se preservam fixados em uma
entidade interveniente®®.

O Ministério Publico Federal propdés a Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 324, na qual objetivava a inconstitucionalidade da referida lei.
Entretanto, o Pleno do Supremo Tribunal Federal estabeleceu, em sede de controle
concentrado, o tema 725 com a seguinte tese:

E licita a terceirizacido de toda e qualquer atividade, meio ou fim, nio se
configurando relacdo de emprego entre a contratante e o empregado da
contratada; II - A terceirizagdo, compete a contratante: i) verificar a idoneidade
e a capacidade econémica da terceirizada; e ii) responder subsidiariamente pelo
descumprimento das normas trabalhistas, bem como por obriga¢des
previdenciarias, na forma do art. 31 da Lei 8.212/1993¢7.

Desta maneira foi consagrada pelo Supremo Tribunal Federal a possibilidade da
terceirizacao de toda a atividade e que isto ndo seria configurada a relacdao de emprego
entre trabalhador e tomador. Foi uma politica de precarizacdo proposta pelo Executivo,

63 SEVERO, Valdete Souto. Terceirizagdo: o perverso discurso do mal menor. Revista Sintese: Trabalhista e
Previdencidria. Sdo Paulo, v. 27, n. 322, p. 285-310, abr. 2016.

64 “Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos nas Leis n. 6.019, de
03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é ilegal a contratagcdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos” (BRASIL, 1983)

65 “SUM-331 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE. I - A contratagio de trabalhadores
por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalho temporario (Lei n? 6.019, de 03.01.1974). II - A contratacdo irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, nao gera vinculo de emprego com os érgaos da Administracao Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988). III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n? 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como
a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacdo direta. IV - O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja
participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial” (BRASIL, 1993)

66 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 540.

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Tema 725, publicada em 06/06/2018.
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aprovada no Legislativo e legitimada pelo Judiciario. Assim, vé-se que o Direito do
Trabalho é utilizado a servico das empresas e ndo dos/as empregados/as, de tal modo a
inverter a légica progressista desse ramo juridico®.

Nota-se uma dissocia¢do entre a entrega de trabalho e a existéncia de uma relacao
de emprego com aquele em que se contrata®?. Desta forma, o trabalho se transforma em
mercadora, sendo apenas uma presta¢do de servicos mediadas por um contrato que ndo
se tem a percep¢do de direitos trabalhistas com o seu empregador direto.

Tem-se, como ja foi demonstrado, um nitido desmonte dos direitos trabalhistas
pela progressiva informalizacdo (trabalhos sem carteira assinada) e a terceirizacdo que
acarreta perda de parte dos direitos trabalhistas?0.

Guetizacao do trabalho feminino

A concepcgdo utilizada neste trabalho é desenvolvida por Loic Wacquant’1-72 na
acepc¢do formal do seu termo, na qual se estabelece que gueto é a materializacao da
dominac¢do etno-racial por meio da segmentacdo espacial da cidade. Entdo, guetos nao sao
areas naturais como produtos da histéria da migracao, mas sim uma forma especial de
violéncia coletiva que é impetrada no espaco urbano, na qual se acumula espagos de
guetizacdo, pobreza e segregacdo?s.

Assim, se estabelece que ao conceituar a terceirizagdo como um gueto feminino
observa-se este espagco como forma de segregacao do trabalho feminino ao enclausurar
mulheres em trabalhos precarios e com menos garantias, visto que, até 2018, tinha-se 4.9
milhdes de mulheres em postos de trabalhos terceirizados, o que representa 41,1% dos
postos ocupados’4.

Contudo, embora ndo sejam a maioria em postos numéricos, o que se destaca é um
aumento em termos absolutos e relativos da sua participa¢do ano apds ano’>. Como pode
se observar na tabela:

68 BITARAES, Ana Cecilia de Oliveira; SANTOS, Michel Carlos Rocha. Da condi¢iio da mulher em contexto da
mao de obra. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido. [S.1.], v. 65, p. 139-163, jan./jun.
2019.

69 SEVERO, Valdete Souto. Terceirizagdo: o perverso discurso do mal menor. Revista Sintese: Trabalhista e
Previdencidria. Sdo Paulo, v. 27, n. 322, p. 285-310, abr. 2016.

70 PASSOS, Rachel Gouveia; NOGUEIRA, Claudia Mazzei. O fendmeno da terceirizacdo e a divisdo
sociossexual e racial do trabalho. Katal. [S.L.], v. 21, n. 3, p. 484-503, set./dez. 2018. p. 486.

71 Nao é possivel utilizar a dimensao sociolégica desenvolvida pelo autor no sentido de formar também uma
maquina de identidade coletiva (WACQUANT, Loic. Que é gueto? Construindo um conceito sociolégico. Rev.
Sociol. Polit. [S.1.], n. 23, p.155-164, 2004. p. 155-162. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0104-
44782004000200014), visto que a maioria das pessoas ficam nos seus trabalhos terceirizados menos de
um ano (RODRIGUES, Francisco Demetrius Monteiro; SANTOS, José Marcio dos; SILVA, Priscila de Souza.
Perfil dos trabalhadores terceirizados no Brasil. Revista da ABET. [S.1.],v.19,n. 1, p. 196-185, jan./jun. 2020).
72 Idem, p. 162.

73 Idem, p. 155.

74 RODRIGUES, Francisco Demetrius Monteiro; SANTOS, José Marcio dos; SILVA, Priscila de Souza. Op. cit, p.
173.

75 RODRIGUES, Francisco Demetrius Monteiro; SANTOS, José Marcio dos; SILVA, Priscila de Souza. Perfil dos
trabalhadores terceirizados no Brasil. Revista da ABET. [S.L.], v. 19, n. 1, p. 196-185, jan./jun. 2020. p. 173.
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TABELA 1 -TRABALHADORES TERCEIRIZADOS NO MERCADO DE TRABALHO
FORMAL, SEGUNDO O SEXO - BRASIL, 2006-2018

2006 2018 Variacio (%)
Sexo
n:" %% n.” 0% 2006/2018
Masculino 4.649 265 63.0 6998 434 58,7 50,5
Ferminino 2.729 261 37.0 4923750 413 80.4
Total 71.378.526 100,0 11.922.184 100,0 61,6

Fonte: Rais, 2018.

Observa-se que as mulheres aumentaram a ocupagdo destes postos de maneira
gradativa no intervalo de 2006-2018. Nota-se, ainda, que estd ocupacao é feita de forma
setorizada, com maior ocupacdo massiva das mulheres em atividades de limpeza e
conservacao’¢. Essas atividades sao ligadas ao trabalho reprodutivo remunerado, € a elas
supostamente ndo estdo ligadas a produgdo direta de um produto. Vislumbra-se que estas
mulheres estao interligadas na produg¢do de qualquer que seja aquele produto, visto que
sdo as responsaveis pelas atividades de viabilizacao do trabalho produtivo e o custo das
suas atividades estd acoplado no valor final. Af se revela a crueldade da terceirizacao
destas atividades, que busca baratear os custos trabalhistas pela contracdo de servigos e
uma desumanizag¢do das pessoas que exercem tais atividades. Ou seja, ha uma
despersonalizacdo da atividade realizada por um/a funcionario/a ao se adotar a
impessoalidade da contratagao por servicos, tudo com foco na lucratividade.

Ademais, identifica-se que existe uma grande rotatividade de ocupacdo destes
postos, com a maioria absoluta com saldrios entre um a trés saldrios minimos, mostrando
a fungibilidade desses corpos, sendo que a maior parte das trabalhadoras esta nestes
postos entre um e menos de trés anos’’. Como trazem:

Como corolario, o trabalho terceirizado corriqueiramente é sinonimo de redugio
de custos e competitividade para o empregador, mas também de baixos
rendimentos, jornada de trabalho indeterminada, rotatividade do emprego,
discriminacdo social e de direitos e, por fim, invisibilidade de classe para o
empregado, que é rebaixado ao papel de ser inferior. Assim, representa uma
modernidade que corrompe as condi¢des de trabalho’s.

Da mesma forma, percebe-se que existe um percentual de mulheres negras que
estd em trabalhos precarios’?. De tal modo, que a terceirizacdo precariza a forca de
trabalho de mulheres e de forma mais acentuada a forga de trabalho da mulher negras8®.
Portanto, ao analisar as vertentes de sobreposicao do trabalho da terceirizagdo com o
trabalho reprodutivo, identifica-se que existem mulheres que sofrem mais com a

76 RODRIGUES, Francisco Demetrius Monteiro; SANTOS, José Marcio dos; SILVA, Priscila de Souza. Perfil dos
trabalhadores terceirizados no Brasil. Revista da ABET. [S.L.], v. 19,n. 1, p. 196-185, jan./jun. 2020. p. 173.
77 Idem, p. 177-180.

78 [dem, p. 180.

79 PASSOS, Rachel Gouveia; NOGUEIRA, Claudia Mazzei. O fendmeno da terceirizacdo e a divisdo
sociossexual e racial do trabalho. Katal. [S.L.], v. 21, n. 3, p. 484-503, set./dez. 2018. p. 489-490.

80 Jdem, Ibidem.
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precarizacdo do que outras, ndo apenas por uma construcao historica da divisao sexual
do trabalho, mas, sobretudo, de uma divisado racial-sexual do trabalho que reserva lugares
precarios de trabalho a determinados corpos, indicando quem pode ou ndo ocupar os
espacos de trabalho81) e reproduzindo a guetizagao do trabalho feminino.

Consideracoes finais

Desta forma, parece urgente a discussdo do trabalho feminino em suas diversas
dimensdes demarcando pressupostos e marco tedrico. Neste trabalho apresentou-se a
inter-relagdo do trabalho da mulher com a ocupagao de subempregos vinculados com a
teoria da reproducdo social, na qual sdao destinados trabalhos precarios e horas de
trabalho a mais para as mulheres do que aos homens, contribuindo para a formagao de
guetos femininos no mercado de trabalho.

Neste compasso, a vinculagdo do gueto com o trabalho feminino acontece quando
se tem uma maior atribuicdo do trabalho reprodutivo para as mulheres, seguido da
necessidade de desenvolver as atividades de cuidado com todos/as aqueles/as que estdo
no seu nucleo familiar e terem que trabalhar no setor produtivo.

Contudo, essa ocupagdo das mulheres no mercado formal acontece de forma
precaria, visto que quando se tem uma possibilidade de inclusao no setor produtivo elas
tem duas escolhas: aceitar o trabalho e acumular todo o trabalho reprodutivo ou delegar
a outra mulher aquele trabalho reprodutivo - normalmente negra e com baixa
qualificacdo e baixo salario - reproduzindo o ciclo de exclusdo social e de subdelegacao
feminina do trabalho de cuidado.

Assim, trabalhos domésticos sdo estabelecidos como secundarios e que nao geram
valor e sdo menos valorizados dentro do mercado produtivo e da mesma forma as
mulheres, por esta sobreposicdo de trabalhos e por serem discriminadas dentro do
mercado de trabalho, sdo levadas a postos mais precarios com menos garantias e grandes
exigéncias de produtividades, como a terceirizacdo analisada neste artigo.

Feitas estas consideragoes, tem-se a confirmacao da hipdtese apresentada, na qual
se observa que as mulheres, por realizarem os trabalhos vinculados a esfera reprodutiva,
sdo levadas a postos precarios, como trabalhos terceirizados, formando verdadeiros
guetos no sentido formal estabelecido por Loic Wacquant.
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A LEGITIMIDADE DO STF NA INTERPRETAQAO CONSTITUCIONAL NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

THE LEGITIMACY OF THE STF IN CONSTITUTIONAL INTERPRETATION IN THE
DEMOCRATIC STATE OF LAW

Wilian Roque Borges”
Doacir Gongalves de Quadros™*

RESUMO

Este artigo reflete sobre a fungdo do Supremo Tribunal Federal relativamente
a revisdo judicial das leis, atuando como intérprete da Constituicdo.
Transversalmente a essa reflexdo, pretende-se inquirir por meio dos
pressupostos do Estado democratico e constitucional sobre a legitimidade do
STF como intérprete do texto constitucional, destacando-se o dinamismo e o
ativismo na efetivagdo dos preceitos constitucionais. 0 método adotado é o
analitico-dedutivo a partir da reflexdo tedrica sobre a literatura que trata do
Estado democratico de Direito, do constitucionalismo, da revisio judicial e do
ativismo judicial. Conclui-se que a Constituicdo Federal de 1988 concretizou
no Brasil os pressupostos basicos do Estado democratico de Direito
concomitantemente a concessao ao Poder Judiciario e a Justica Constitucional
da condicdo de garantidores dos valores materiais positivados na Constituicao.
Tal faculdade visa a assegurar e a resguardar a democracia em que a
participacdo do Poder Judicidario na efetivacdo dos direitos fundamentais
torna-se essencial e imperativa.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito; Constitucionalismo; STF e
Revisao Judicial; Direito das minorias; Poder Judiciario.

ABSTRACT

This article reflects on the role of the Supreme Court in judicial review of laws
acting as interpreter of the Constitution. Across this reflection, it is intended to
inquire through the assumptions of the Democratic and Constitutional State
the legitimacy of the Supreme Court as an interpreter of the constitutional text,
highlighting a dynamism and activism in the implementation of constitutional
precepts. The method adopted is analytical-deductive based on theoretical
reflection on the literature that deals with the Democratic Rule of Law,
Constitutionalism, judicial review and judicial activism. It is concluded that the
Federal Constitution of 1988 materialized in Brazil the basic assumptions of
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the Democratic State of Law, concurrently with the concession to the Judiciary
and the Constitutional Justice as guardians of the material values affirmed in
the Constitution. This faculty aims to ensure and safeguard democracy in
which the participation of the Judiciary Power in the realization of
fundamental rights becomes essential and imperative.

KEYWORDS: Democratic Rule of Law; Constitutionalism; Supreme Court and
Judicial Review; Minority Law; Judicial Power.

INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil do ano de 1988 alterou
substancialmente a sistematica até entdo existente, colocando novas questdes ao Direito
brasileiro. Além de estabelecer o Estado democratico de Direito, trouxe em seu texto um
extenso rol de direitos sociais e individuais e, além disso, entre outras previsoes,
regulamentou a atuacdo dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, os quais, nos
termos do art. 292, sdo independentes e harmonicos entre si.

Cada Poder possui uma fungao tipica, sendo que a nova Carta Magna passou a
admitir uma intervencdo do Judiciario no Executivo e Legislativo, exercendo uma
espécie de freio e contrapeso, realizada por meio do exercicio da jurisdicao
constitucional com mecanismos de fiscalizacdo e controle da constitucionalidade dos
atos do Legislativo e Executivo. Com a ampliacdo das competéncias do Judiciario,
ampliou-se sua forma de atuacdo, deixando este de ser um mero aplicador da lei ao caso
concreto, para atuar de maneira mais ativa e com maior liberdade de interpretacdo e
atuacao.

Como a Constituicdo aplica-se a todos os cidadaos e aos poderes da Republica e é
o documento maximo da nag¢do, no presente artigo serda abordado o papel do Supremo
Tribunal Federal (STF) na condigdo de guardido da Constituicdo. Ao atuar como Corte
Constitucional, o STF procede a interpreta¢do do proprio texto constitucional e a revisao
das leis, partindo-se do pressuposto de que a Constituicio € um conjunto de normas,
regras, principios e valores que ndo so6 criam direitos, deveres e diretrizes, mas também
estruturam e definem os limites de poder ou da autoridade do governo. Pretende-se
inquirir por meio das regras democraticas sobre a legitimidade do STF na atividade de
pronunciar e interpretar as palavras do texto constitucional, destacando-se o seu
dinamismo e seu ativismo na efetivacdo dos preceitos constitucionais. O método
adotado é o analitico-dedutivo, a partir da reflexdo tedrica sobre a literatura que trata do
Estado democratico de Direito, do constitucionalismo, da revisao judicial e do ativismo
judicial.

Na parte inicial do presente artigo serao tecidas breves consideracdes acerca do
procedimento da revisdo judicial e do fendmeno do ativismo judicial. Posteriormente se
reflete sobre o papel atribuido ao STF pelo Poder Constituinte no controle de
constitucionalidade, analisado em especifico o artigo 102 da Constituicio Federal de
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1988, passando pela disposicao existente no “PreAmbulo” da Carta Magna. Pretende-se
verificar a legitimidade da Corte na atividade de pronunciar e interpretar as palavras do
texto constitucional, destacando-se o dinamismo e o ativismo na efetivagdo dos
preceitos constitucionais.

Finaliza-se destacando-se que o Brasil constitui-se em um Estado democratico de
Direito, uma vez que suas institui¢cdes funcionam pautadas na Constitui¢do; além disso, o
Poder Constituinte, ao estabelecer que compete ao Supremo Tribunal Federal a guarda
da Constituicdo, garantiu, por meio do STF, o fortalecimento do procedimento
democratico no Brasil.

Breves consideracoes acerca da revisao judicial e do ativismo judicial

As constituicdes de cada pais, além de conterem normas que estruturam o
Estado, devem ser o padrdo para a interpretacdo das leis; sempre que houver uma
evidente contradicdo ou falta de legislacdo acerca de determinado assunto, quer seja
devido a auséncia de previsibilidade do legislador, quer seja devido a mutacdo social,
devera prevalecer o dispositivo constitucional. Em outras palavras, deve-se conservar a
aspiracao do constituinte; tal fato ocorre na maioria das vezes pela interpretacdo
judiciall.

Embora existam criticas acerca da possibilidade e/ou da necessidade de
interpretacao e revisao judicial das leis, compete as Cortes Constitucionais a analise dos
atos do Legislativo e do Executivo ao verificar se estes estdo de acordo com a
Constituicdo - afinal, ndo faria sentido que o mesmo espirito que criou a lei também a
interpretasse. Parte-se do pressuposto de que se homens infringiram a Constitui¢ao no
papel de legisladores, seria pouco provavel que eles estivessem dispostos a reparar seus
equivocos quando fossem investidos do papel de juizes?.

No Estado democratico de Direito, o protagonismo do Poder Judicidrio na
interpretacao e na revisdo judicial das leis é um dos temas que geram inumeras
discussbdes. Embora muitas vezes autorizado pelo Poder Constituinte a proceder a tais
atos, discute-se se, ao realizar tais andlises, ndo estaria o Judiciario violando a separagdo
dos poderes3. Nesse sentido, existem apontamentos de que o Poder Judiciario, ao
analisar e invalidar determinada lei, a qual foi aprovada pelo Poder Legislativo depois de
respeitadas todas as regras do procedimento democratico, ofenderia a regra majoritaria.

1 Qutra forma de alteragdo do texto constitucional da-se pelas emendas constitucionais aprovadas pelo
Poder Legislativo, as quais ndo sdo objeto do presente artigo.

2 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradu¢do de Ricardo Rodrigues Gama.
3. ed. Campinas: Russel, 2009. p. 51-78.

3 No que tange as discussdes geradas pela atua¢do do Poder Judicidrio, deve-se ter cuidado com as fake
news (noticias falsas). “Neste sentido, as redes sociais, pela alta capacidade de divulgar ideias e também
coletar informagdes dos usuarios, sdo um campo propicio para as fake news, que disseminam a ideia de
impossibilidade de convivio com a diversidade e passam a fomentar um conteido que atenta contra os
direitos fundamentais, pela via do discurso do 6dio, revelando preconceitos velados e ofendendo a
dignidade [...]” (CAMARGO; Amanda de Souza et al. Democracia e politica em tempos de fake news. Revista
da Faculdade de Direito de Sul de Minas. Pouso Alegre, v. 36, n. 2, p. 127-136, 2020. p. 133-134).
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Questiona-se, ainda, 0 que torna mais legitima a revisdo judicial das leis do que a lei
promulgada pelo Legislativo.

Para andlise de tais apontamentos, é possivel destacar que, se a Constituicdo é a
lei maxima de cada pais, qualquer lei ou ato do Poder Legislativo ou do Poder Executivo
que nao estiver de acordo com o texto constitucional ndo é valido, uma vez que todos
devem ter como norte os proprios ditames constitucionais; além disso, é claro que a
Constituicdo aplica-se tanto ao Poder Judicidrio quanto aos poderes Legislativo e
Executivo. De fato, uma Constitui¢do é a lei basica e como tal deve ser considerada pelos
juizes e a estes cabe a interpretacdo de seus dispositivos, ndo havendo superioridade do
Judiciario sobre o Legislativo, ou do Judiciario sobre o Executivo. Sempre que o
Legislativo ou o Executivo se opuser ao povo e a Constituicdo, a Constituicdo deve
prevalecer+.

Quando se questiona o que torna mais legitima a revisao judicial das leis do que
as leis promulgadas pelo Poder Legislativo, deve ser levado em conta que na analise das
leis pelo Poder Judicidrio buscar-se uma contextualizacdo melhor do dispositivo legal
com seu efetivo significado, ou seja, o intérprete da lei deve buscar qual o verdadeiro
sentido do dispositivo constitucional.

O autor Luc B. Tremblay, ao tratar da legitimidade da revisdo judicial, destaca
que:

The theory of “institutional dialogue,” as I shall call it, may be seen as a
Canadian contribution to the debate over the democratic legitimacy of judicial
review. According to this theory, the courts and the legislatures participate in a
dialogue regarding the determination of the proper balance between
constitutional principles and public policies, and this being the case, there is
good reason to think of judicial review as democratically legitimate. It is an
ongoing dialogue because the judiciary does not necessarily have the last word
with respect to constitutional matters and policies; the legislatures would
almost always have the power to reverse, modify, or void a judicial decision
nullifying legislation and, therefore, to achieve their social or economic policy
ends. Consequently the counter majoritarian objection to judicial review cannot
be sustained>.

Tremblay destaca que existe um “didlogo institucional” entre tribunais e
legislaturas e que esse dialogo é destinado a alcancar o equilibrio adequado entre
principios e politicas publicas; da mesma forma, Tremblay considera que a existéncia

4+ HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugao de Ricardo Rodrigues Gama.
3, ed. Campinas: Russel, 2009. p. 40-82.

5 TREMBLAY, Luc B. The Legitimacy of Judicial Review: The Limits of Dialogue between Courts and
Legislatures. International Journal of Constitutional Law, Oxford, v. 3, n. 4, p. 617-648, 2005. p. 617.
Traducdo livre: “A teoria do ‘didlogo institucional’, como eu chamarei, pode ser vista como uma
contribuicdo canadense para o debate sobre a legitimidade democratica da revisao judicial. Segundo essa
teoria, os tribunais e as legislaturas participam de um didlogo sobre a determina¢do do equilibrio
adequado entre principios constitucionais e politicas publicas e, sendo esse o caso, ha boas razdes para
considerar a revisdo judicial como democraticamente legitima. E um didlogo permanente porque o
Judiciario ndo tem necessariamente a ultima palavra em relacdo a questdes e politicas constitucionais; as
legislaturas quase sempre teriam o poder de reverter, modificar ou anular uma decisdo judicial que anule
a legislacdo e, portanto, que alcance sua politica social ou econdmica. Consequentemente, a obje¢do
contramajoritaria a revisdo judicial ndo pode ser sustentada”.
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desse dialogo constitui uma boa razdo para nao conceber a revisdo judicial como
democraticamente ilegitima. Ademais, a Corte Constitucional ndo precisa ter a dltima
palavra sobre determinado assunto, uma vez que a resposta para o que é chamado de
ativismo judicial é o ativismo legislativo®.

O tema do ativismo judicial é complexo e rico de discussoes. Carlos Alexandre de
Azevedo Campos, ao discorrer sobre o tema do ativismo judicial, destaca que:

0 ativismo judicial é criticado, mas raramente sao fixados critérios adequados
para a identificacdo e avaliagdo. Nao ha realmente consenso sobre o que é
ativismo judicial e ele acaba significando coisas distintas para pessoas distintas.
E possivel haver tantas concepgdes de ativismo judicial quantos autores sobre o
tema. Diante desta falta de rigor na defini¢do, parece até que quanto mais o
termo se torna comum, mais obscuro fica seu significado. Por outro lado, o
ativismo judicial tem reais e importantes implicagbes politicas e sociais, de
modo que precisa ser conhecido abstratamente e identificado concretamente.

0 nucleo comportamental do ativismo judicial é a expansdo de poder decisério
que juizes e cortes promovem sobre os demais atores relevantes de uma dada
organizacdo sociopolitica e constitucionalmente estabelecida’.

Luis Roberto Barroso associa o ativismo judicial a uma atitude. Esse autor define
o fendmeno como uma escolha do Poder Judicidrio no sentido de interpretar a
Constituicdo de maneira proativa, expandindo seu alcance e interferéncia na atuacdo dos
outros dois poderes e que ocorre, normalmente, em um contexto social de retracdo e
insatisfacdo popular com os poderes representativos. Para o autor, tal cenario faz que o
Judiciario seja chamado para participar de modo mais intenso para concretizar os
valores constitucionais®.

Embora existam criticas a revisdo judicial® e ao ativismo judicial na interpretagao
das leis, como as constituices consagram um conjunto de direitos que nao podem ser
desrespeitados!?, é necessario ocorrer a interpretacao e a revisdo judicial caso essa
possibilidade seja prevista pelo legislador originario em seu texto constitucional.

Considerando as breves ponderagdes acima, nos topicos seguintes passa-se a
andlise do Direito brasileiro com énfase na atuacao atribuida pelo Poder Constituinte ao
Supremo Tribunal Federal.

6 TREMBLAY, Luc B. The Legitimacy of Judicial Review: The Limits of Dialogue between Courts and
Legislatures. International Journal of Constitutional Law, Oxford, v. 3, n. 4, p. 617-648, 2005. p. 625.

7 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. p. 73.

8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. [Syn]Thesis, Rio de
Janeiro, v. 5, nimero especial, p. 23-32, 2012. p. 25.

9 Um critico da revisdo judicial é Jeremy Waldron. No artigo “The Core of the Case against Judicial Review”,
publicado na The Yale Law Journal (v. 115, p. 1346-1406, 2006), esse autor apresenta argumentos contra a
revisdo judicial, apontando, em primeiro lugar, que ndo ha razao para supor que os direitos sejam mais
protegidos pela pratica da revisdo judicial do que seriam pelas legislaturas democraticas. Em segundo
lugar, o autor afirma que, a parte os resultados que gera, a revisdo judicial é democraticamente ilegitima.
Vale notar que o artigo parte das premissas de que, nos Estados Unidos, a sociedade tem boas institui¢des
democraticas e que a maioria de seus cidadaos leva os direitos a sério.

10 WALUCHOW, Wil. Constitutions as Living Trees: An Idiot Defends. Canadian Journal of Law &
Jurisprudence. Cambridge (UK), v. 18, n. 2, p. 207-247, 2005.
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Do poder atribuido ao supremo tribunal federal do brasil pelo poder
constituinte

O Poder Constituinte é a manifestacio da soberania de um povo. E um poder
historico, de fato, ndo limitado pelo Direito. Como tem carater originario e imediato, ndo
pode ser reduzido juridicamente. Nao pode ser limitado, embora ndo seja arbitrario, pois
tem “vontade de constituicao” e a titularidade do Poder Constituinte deve corresponder
ao titular da soberania. O Poder Constituinte é encarregado de e tem forga para
estabelecer uma constituicao e os meios para sua manutenc¢ao, dispondo, também, sobre
a democracia, a forma de governo, os poderes do Estado e as demais questdes
estruturantes do pais. Além disso, ele pode ainda tragar diretrizes e direitos individuais
de carater fundamentalll.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, a explicacdo sobre Poder Constituinte
aparece pela primeira vez na obra de Sieyes:

0O Poder Constituinte estabelece a Constituicdo; estabelecendo-a, cria poderes
destinados a reger os interesses de uma comunidade. Esses poderes sao, pois,
constituidos por um Poder Constituinte, que é distinto daqueles, anterior a eles
e fonte da autoridade deles.

Na verdade, a ideia da existéncia de um Poder Constituinte é o suporte logico da
ideia de Constituicdo; é a justificativa da superioridade da Constituicio, que,
derivando do Poder Constituinte ndo pode ser modificada pelos poderes
constituidos, porque estes sdo obra daquele, por intermédio da propria
Constituicdo. O titular desse Poder Constituinte, segundo Sieyés, é a nagdo.

[..] O Poder Constituinte da nagdo é ilimitado. Entenda-se, bem, contudo, o
qualificativo ilimitado. No pensamento de Sieyées, significa que o Poder
Constituinte da nacdo ndo estd de modo algum limitado pelo direito anterior.
Assim o Poder Constituinte ndo tem de respeitar limites postos pelo direito
positivo anterior. Observe-se que esta ideia ainda hoje estd presente, em
discussdes contemporadneas: entre os autores franceses ha um debate, em
nossos dias, sobre se o Poder Constituinte de revisdo, ou seja, o poder previsto
na Constituicdo para rever, eventualmente, a prépria Constituicdo, estd, ou néo,
adstrito aos limites postos pela mesma Constitui¢do a sua atividade!2.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi o marco de
transicdo entre o regime ditatorial militar (iniciado no ano de 1964 e terminado em
1984) e a nova democracia e trouxe uma forma diferente de Estado de Direito. Nessa
forma diferente de Estado buscou-se ao mesmo tempo assegurar direitos fundamentais,
garantir a expressdo de valores politicos da sociedade como um todo e disciplinar as
bases do jogo democratico. Além disso, o constituinte previu expressamente na Magna
Carta o controle de constitucionalidade a realizar-se pelo Supremo Tribunal Federal,

11 BERCOVICI, Gilberto. O Poder Constituinte do povo no Brasil: um roteiro de pesquisa sobre a crise
constituinte. Lua Nova, Sdo Paulo, n. 88, p. 305-326, 2013. P. 306.
12 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder constituinte. 62 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 34-35.
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indicando mesmo o rol de seus legitimados e ficando evidente que o ordenamento
brasileiro admite o judicial review!3.

Sem adentrar na forma como o Poder Constituinte iniciou-se no Brasil ou como
ocorreu a convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte, é importante destacar o
disposto no “Preambulo” da Constituicdo, que deixa claras a inteng¢do e a pretensdo a
serem seguidas no pais:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguran¢a, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugio
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL4,

Os termos do “Preambulo” transcrito mostram extensa quantidade de direitos
que se pretende garantir. Ainda, o extenso rol de direitos fundamentais que a
Constituicdo dispde em seu corpo deixa claro que ela adota a concepgdo substancialista
de democracia - em outras palavras, a concep¢do defendida por Ronald Dworkin1>.

Tendo como ponto de partida, além do “Preambulo” acima destacado, também o
art. 102 da Constituicao Federall®, constata-se que o Poder Constituinte previu na Magna
Carta que o Supremo Tribunal Federal, tem o dever de manter a guarda da Constituicao.
Assim, o STF é o 6rgdo maximo da Republica e tem o papel preponderante de tornar
efetivo e concreto o texto constitucional. Pela letra do art. 102, tem-se que o Supremo
Tribunal Federal atua no controle concentrado e difuso de constitucionalidade, sendo,
portanto, o guardido da Constituicao?’.

13 ORMAY ]UNIOR, Luiz Carlos; ARRUDA, Rejane Alves. A revisio judicial das leis em Ronald Dworkin e o
controle de constitucionalidade brasileiro. Interfaces Cientificas - Direito. Aracaju, v. 5, n. 3. p. 9-20, 2017.
p. 16.

14 BRASIL. Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da Reptblica, 2021.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 26 out.
2021.

15 ORMAY ]UNIOR, Luiz Carlos; ARRUDA, Rejane Alves. Op. cit, p. 17.

16 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo [..]"
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2021.
Disponivel em: https: //www.planalto.gov.br/ccivil 03 /Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 26 out.
2021).

17 Tal fato é reconhecido, também, pelo préprio Supremo Tribunal Federal: “A for¢a normativa da
Constituicdo da Republica e o monopodlio da ultima palavra, pelo STF, em matéria de interpretacio
constitucional. O exercicio da jurisdigdo constitucional - que tem por objetivo preservar a supremacia da
Constituicdo - pde em evidéncia a dimensdo essencialmente politica em que se projeta a atividade
institucional do STF, pois, no processo de indagacdo constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de
decidir, em ultima andlise, sobre a prépria substidncia do poder. No poder de interpretar a Lei
Fundamental, reside a prerrogativa extraordinaria de (re)formula-la, eis que a interpretacao judicial acha-
se compreendida entre os processos informais de mutagdo constitucional, a significar, portanto, que “A
Constituicio estd em elaboracdo permanente nos Tribunais incumbidos de aplica-la”. Doutrina.
Precedentes. A interpretacdo constitucional derivada das decisdes proferidas pelo STF - a quem se
atribuiu a funcdo eminente de “guarda da Constitui¢do” (CF, art. 102, caput) - assume papel de essencial
importancia na organizacdo institucional do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o
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O controle concentrado, também chamado de controle principal, por agcdo ou
abstrato, é aquele em que a questdo da constitucionalidade é a razao do proéprio
processo, ou seja, a constitucionalidade é apreciada em tese. Tal tipo de controle podera
ser provocado pelos legitimados de acordo com o art. 103 da Constituicdo Federal, cujo
rol é taxativo. Essa modalidade de controle somente podera ser feita na esfera das
Cortes Supremas por meio de a¢des especificas previstas pelo proprio constituinte: acao
direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade, arguicao de
descumprimento de preceito fundamental e a¢do direta de inconstitucionalidade por
omissaols.

Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi, ao explicarem tal modalidade de controle,
destacam:

A fiscalizacao da constitucionalidade pode ocorrer por meio de a¢do prépria.
Neste caso, o processo inicia com o questionamento da (in)constitucionalidade.
Se ndo houver obstaculo processual, deve terminar com a decisdo sobre a
procedéncia desse questionamento. Encontramos esse meio de controle nas
acoes de inconstitucionalidade perante o STF1°.

Diferentemente do controle difuso, no qual a questdo constitucional ndo é a que
justifica a instauracdo da acdo perante o Poder Judiciario, mas, sim, a solu¢do de uma
lide, no controle principal a declaragdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
ndo é uma questdo prejudicial, mas, sim, o pedido principal da a¢do, e a decisdo obtida
no controle concentrado, respeitado o disposto no artigo 9720 da Constituicdo, possui
efeitos erga omnes.

No que tange ao controle difuso, também denominado incidental ou controle por
excecdo, ele refere-se a verificacdo da constitucionalidade em um determinado caso

7

concreto, no qual o julgador analisa se determinado ato é ou ndo constitucional. No
controle difuso nao se exige que o juiz declare com vigor a inconstitucionalidade da lei,
mesmo porque tal questdo € incidental. Basta o julgador apontar os fundamentos pelos
quais denega o cumprimento do ato e julgar o processo. Todavia, chegando a causa - por
meio da via recursal, ordinaria ou extraordindria, ou mesmo em decorréncia da

competéncia originaria - ao Supremo Tribunal Federal, o reconhecimento da

modelo politico-juridico vigente em nosso pais confere, a Suprema Corte, a singular prerrogativa de dispor
do monopdlio da ultima palavra em tema de exegese das normas inscritas no texto da Lei Fundamental”
[ADI 3.345, rel. min. Celso de Mello, j. 25-8-2005, P, DJE de 20-8-2010.] (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. A Constztuzpao e o Supremo. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, s/d. Disponivel em:
. ortal/constituicao/artigoBD.asp?item=1080. Acesso em 22 jul. 2019).

18 GOES Gullherme Sandoval; MELLO, Cleyson de Moraes. Controle de constitucionalidade. Rio de Janeiro:
F. Bastos, 2016. p. 208-209.

19 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional. Controle de constitucionalidade
e remédios constitucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 83.

20 “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo drgio
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”
(BRASIL. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2021.

Disponivel em: https: //www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 26 out.
2021).
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inconstitucionalidade que fizer, pelo quérum do art. 97 da Constituicdo, ocasionara o
efeito dos artigos 932 e 949, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil2L.

Dessa forma, é ao Supremo Tribunal Federal que o Poder Constituinte atribuiu o
dever final de analise constitucional, uma vez que, como a lei ndo consegue abarcar e
prever todas as situacdes do mundo do dever-ser, exige-se do intérprete-julgador a
solucdo do caso concreto?2.

A sociedade contemporanea cria a necessidade de evolu¢ao do Direito. Muitas
vezes isso acontece pela via judicial, 0 que em um primeiro momento poderia suscitar a
alegacdo de violacdo majoritaria ou ainda ilegalidade do ato, pois a competéncia
origindria seria do Poder Legislativo. Todavia, como o Poder Constituinte previu no
artigo 102 da Constituicdo Federal de 1988 que compete ao Supremo Tribunal Federal a
funcdo de decidir e guardar a Constituicdo, é possivel que o julgador interprete o texto
constitucional (com base na ponderacao dos principios) e que, ao realizar tal ato, ndo
violara a regra majoritaria.

O julgador passou a ter uma func¢ao importante na sociedade contemporanea;
esta, por sua vez, tem suplicado a atividade de pronunciar e interpretar as palavras da
lei, destacando-se um dinamismo ou ativismo na efetivagio dos preceitos
constitucionais - em geral, na defesa dos direitos fundamentais e valores substanciais.
Tal demanda decorre de novas condigdes sociais e econémicas.

Dirley da Cunha Junior, a despeito da expansao do papel do juiz, expde o seguinte:

Mais do que coparticipante do processo de criagdo do Direito, o juiz passa a
desempenhar, por meio da interpretacdo constitucional, uma atividade de
atualizacdo da Constituicdo, operando uma verdadeira mutagio constitucional
ou mudanca informal do texto constitucional. [..] E essa criatividade do juiz,
isto é, sua capacidade de criar o Direito, se acentua consideravelmente no
dominio da interpretacdo constitucional, sobretudo em razdo da estrutura
normativo-material da Constituicdo, que é composta por principios e regras

21 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 159.

22 Para ilustrar a complexidade do tema, podemos citar um trecho de Luis Roberto Barroso no artigo “A
razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria” (Revista Brasileira de Politicas
Publicas. Brasilia, v. 5, nimero especial, p. 24-50, 2015. p. 31). “E, num mundo em que tudo se judicializa
mais cedo ou mais tarde, tribunais e cortes constitucionais defrontam-se com situa¢es para as quais nido
ha respostas faceis ou eticamente simples. Alguns exemplos: a) pode um casal surdo-mudo utilizar a
engenharia genética para gerar um filho surdo-mudo e, assim, habitar o mesmo universo existencial que
os pais? b) uma pessoa que se encontrava no primeiro lugar da fila, submeteu-se a um transplante de
figado. Quando surgiu um novo figado, destinado ao paciente seguinte, o paciente que se submetera ao
transplante anterior sofreu uma rejeicdo e reivindicava o novo figado. Quem deveria recebé-lo? c) pode
um adepto da religido Testemunha de Jeova recusar terminantemente uma transfusdo de sangue, mesmo
que indispensavel para salvar-lhe a vida, por ser tal procedimento contrario a sua convic¢io religiosa? d)
pode uma mulher pretender engravidar do marido que ja morreu, mas deixou o seu sémen em um banco
de esperma? e) pode uma pessoa, nascida fisiologicamente homem, mas considerando-se uma transexual
feminina, celebrar um casamento entre pessoas do mesmo sexo com outra mulher? Nenhuma dessas
questdes é tedrica. Todas elas correspondem a casos concretos ocorridos no Brasil e no exterior, e levados
aos tribunais. Nenhuma delas tinha uma resposta pré-pronta e segura que pudesse ser colhida na
legislacdo. A razdo é simples: nem o constituinte nem o legislador sdo capazes de prever todas as situacdes
da vida, formulando respostas claras e objetivas. Além do que, na moderna interpretacio juridica, a norma
ja ndo corresponde apenas ao enunciado abstrato do texto, mas é produto da interacdo entre texto e
realidade”.
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que apresentam maior abertura, maior abstra¢ido, maior indeterminacéo e, em
consequéncia, menor densidade normativa, circunstancia que atribui ao
intérprete um notavel espago de conformagdo. O que devemos discutir
presentemente, portanto, é o grau dessa criacdo do Direito e os seus limites, até
porque, por ébvio, a criacdo judicial do Direito nao é livre, assim como também
ndo o é o modo legislativo de produzi-lo, pois ha limites materiais e formais
encarecidos pela Constituigcao?3.

Dessa maneira, a criacdo do Direito pela via judicial incorre na expansao e no
crescimento do Poder Judiciario, seja pela autorizacdo dada pelo Poder Constituinte, seja
pela urgéncia de reguardar direitos fundamentais, principalmente os das minorias24.

Para o autor Miguel Gualano de Godoy, a guarda da Constituicdo por parte do
Supremo Tribunal Federal ndo consiste mais em competéncia de dizer, em definitivo, o
que é a Constituicdo. Ao contrario, a guarda da Constituicdo consiste em competéncia
para decidir e, assim, expressar a sua compreensiao sobre o significado da proépria
Constituicao?s.

A Constituicdo é uma ordenacao juridica dinamica vital em que se desenvolve o
Estado, desempenhando uma func¢ao de integracdo da vida estatal. Assim, o intérprete -
qual seja, o STF - devera levar em consideracdo o sistema de valores que é subjacente ao
texto constitucional e a realidade concreta da vida, tendo sempre presente a ideia de que
a Constituicdo é norma, mas também realidade, que é sempre mutavel, devendo o
intérprete-aplicador captar a mudanca do referido sentido quando da sua aplicacao.

Dentro desse prospecto, a Constituicio de 1988 ampliou significativamente a
competéncia originaria do STF, pois permitiu que esse Tribunal, no que concerne ao
controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, possa manifestar-se sobre as
leis vigentes e sobre a omissao legislativa. Dessa maneira, é de inegavel peso politico e
de grande significado juridico a competéncia do Supremo Tribunal Federal para
processar e julgar a acdo direta de inconstitucionalidade, a acdo declaratéria de
constitucionalidade, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injun¢ao. Tais processos,
juntamente com o recurso extraordinario, formam hoje o nucleo do sistema de controle
de constitucionalidade e de legitimidade de leis ou atos normativos, bem como dos casos
de omissdo constitucional.

23 CUNHA ]fINIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 122 ed. rev. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2018.
p.181.

24 A compreensdo do que sdo minorias e das pessoas e grupos que as compdem exige visitar os conceitos
postos. Tal aspecto nao pode ser relegado a algo de menor importancia; had uma sensagio geral de que, ao
falar-se de “minorias”, trata-se de um tema amplamente conhecido, mas, na verdade, isso é visivelmente
mal compreendido pela sociedade. Essa percepgdo (esse falso senso comum sobre quem sdo as minorias)
também contribui para identificar as narrativas de marginalizagdo do “outro”, do “diferente”,
historicamente visto na cultura humana como uma ameaga (NASCIMENTO, Arthur Ramos; ALVES,
Fernando de Brito. Vulnerabilidade de grupos minoritarios entre cenarios de crise e protecdo de direitos.
Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 2, p. 363-388, 2020. P. 366).

25 GODOY, Miguel Gualano. Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos
interinstitucionais. Belo Horizonte: Forum, 2017. P. 166.
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O Supremo Tribunal Federal e sua competéncia na guarda dos valores
substantivos da Constituicao

Com a redemocratizagdo do pais ocorrida apés 1988 nota-se um reforco do papel
institucional do Poder Judicidrio. Nesse sentido, ocorreram transformacodes
institucionais como a ampliacdo do acesso a Justica, o fortalecimento do Ministério
Publico e o aperfeicoamento de instrumentos processuais de defesa dos cidaddos (como
a acdo civil publica, a acdo popular e a acdo de improbidade administrativa); essas
transformacdes, por sua vez, somaram-se as crescentes consciéncia e mobilizagdo da
sociedade civil em torno de seus direitos e fizeram do Poder Judiciario um ator
proeminente no controle dos poderes politicos e na solu¢do dos conflitos envolvendo a
efetivacdo desses direitos2.

A nova Constituicdo criou um modelo politico que, longe de ser puramente
majoritario, impds rigidos limites as decisdes das maiorias de cada tempo, em particular
no que se refere ao respeito aos direitos fundamentais. Nesse sentido, a Constituicdo de
1988 regulou um espaco importante da vida politica e social e confiou ao Supremo
Tribunal Federal a garantia da validade pratica desses limites, conforme ja visto
anteriormente. A Carta Magna outorgou a Corte Suprema um nimero impressionante de
competéncias e instrumentos decisoérios, fortalecendo-a sobremaneira e dando inicio a
amplo e continuo processo de concentracao de poderes de decisdo em sua jurisdigao.
Toda essa nova disciplina constitucional acerca da estrutura e do funcionamento do
Supremo Tribunal Federal, ampliando o acesso a jurisdicdo concentrada e abstrata e os
poderes de decisdo, favoreceram a judicializacdo da politica e das grandes questdes
sociais em seu ambito de atua¢do. Importantes questdes, tradicionalmente deliberadas e
resolvidas nos poderes Legislativo e Executivo, passaram rotineiramente a ser
questionadas no Supremo Tribunal Federal??.

Conforme destaca Luis Roberto Barroso, muitos casos submetidos ao Supremo
Tribunal Federal sao dificeis, nos quais ndao existem respostas prontas com
anterioridade a disposicao do intérprete. Sendo, vejamos:

A solugdo, portanto, terd de ser construida légica e argumentativamente pelo
juiz, a luz dos elementos do caso concreto, dos parametros fixados na norma,
dos precedentes e de aspectos externos ao ordenamento juridico. Dai se fazer
referéncia a essa atuacdo, por vezes, como sendo cria¢do judicial do direito. Em
rigor, porém, o que o juiz faz, de verdade, é colher no sistema juridico o
fundamento normativo que servira de fio condutor do seu argumento. Toda
decisdo judicial precisa ser reconduzida a uma norma juridica. Trata-se de um
trabalho de construcao de sentido, e ndo de invencao de um Direito novo. Casos
dificeis podem resultar da vagueza da linguagem (dignidade humana,
moralidade administrativa), de desacordos morais razoaveis (existéncia ou nao
de um direito a morte digna, sem prolongamentos artificiais) e colisdes de
normas constitucionais (livre iniciativa versus prote¢io do consumidor,
liberdade de expressdo versus direito de privacidade). Para lidar com uma

26 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensées do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. p. 125.
27 ldem, p. 127
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sociedade complexa e plural, em cujo ambito surgem casos dificeis, é que se
criaram ou se refinaram diversas categorias juridicas novas, como a
normatividade dos principios, a colisio de normas constitucionais, o uso da
técnica da ponderacdo e a reabilitacdo da argumentacdo juridicaZs.

Devido a tais fatos, discute-se muito na doutrina2? a validade e a legitimidade de
tais decisdes pelo Supremo Tribunal Federal (seja pela revisdo judicial, seja pelo
ativismo juridico), haja vista que, ao realizar a analise das leis ou interpreta-las, o STF
pode violar o principio da regra majoritaria, uma vez que os membros do Poder
Judiciario nao sao eleitos pelo povo e ndo possuem as competéncias do Poder
Legislativo.

Luis Roberto Barroso destaca que, do ponto de vista politico-institucional, o
desempenho da jurisdi¢do constitucional pelo Supremo Tribunal Federal envolve dois
tipos de atuacdo: a contramajoritaria e a representativa. A atuagdo contramajoritaria é
um dos temas mais analisados na teoria constitucional, que ha muitas décadas discute a
legitimidade democratica da invalida¢cdo dos atos dos poderes Legislativo e Executivo
por orgao jurisdicional. Para esse autor:

A despeito de resisténcias tedricas pontuais, esse papel contramajoritario do
controle judicial de constitucionalidade tornou-se quase universalmente aceito.
A legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional tem sido assentada
com base em dois fundamentos principais: a) a prote¢do dos direitos
fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a reserva de justica de uma
comunidade politica, insuscetiveis de serem atropelados por deliberagio
politica majoritaria; e b) a prote¢ado das regras do jogo democratico e dos canais
de participacgdo politica de todos. A maior parte dos paises do mundo confere ao
Judiciario e, mais particularmente a sua suprema corte ou corte constitucional,
o status de sentinela contra o risco da tirania das maiorias. Evita-se, assim, que
possam deturpar o processo democratico ou oprimir as minorias. Ha razoavel
consenso, nos dias atuais, de que o conceito de democracia transcende a ideia
de governo da maioria, exigindo a incorporacdo de outros valores
fundamentais3°.

A Constituicdo, além de estabelecer a organiza¢do dos poderes e de impor limites
ao processo legislativo, também criou mecanismos juridicos que assegurem um
processo publico e aberto no qual todos ndo tenham sé possibilidades de participar. Tal

28 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas. Brasilia, v. 5, nimero especial, p. 24-50, 2015. p. 32.

29 Ja mencionado acima, Jeremy Waldron critica a revisdo judicial das Cortes Superiores sustentando dois
motivos principais. O primeiro argumento é que nao ha razao para supor que os direitos sejam mais
protegidos pela pratica da revisdo judicial do que seriam pelas legislaturas democraticas. Em segundo
lugar, a parte os resultados que gera, a revisdo judicial é democraticamente ilegitima. Waldron sustenta
que, de acordo com a teoria politica liberal, deve prevalecer a supremacia legislativa, a qual é
frequentemente associada ao autogoverno popular; de acordo com esse parametro, na revisdo judicial os
ideais democraticos sdo obrigados a ficar em uma relacdo desconfortavel (WALDRON, Jeremy. The Core of
the Case against Judicial Review. The Yale Law Journal. New Haven, v. 115, p. 1346-1406, 2006).

30 BARROSO, Luis Roberto. A razao sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas. Brasilia, v. 5, nimero especial, p. 24-50, 2015. p. 36.
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processo visa ainda a impedir que o governo, mesmo quando respaldado pela maioria,
viole os interesses individuais tutelados pelo sistema de direitos fundamentais31.

Quando se diz que a Constituicdo, além de criar direitos, também criou
mecanismos de protecao desses direitos, necessariamente se deve ter em mente que isso
pressupoOe falar-se em democracia; esta, por sua vez, devido principalmente a sua
complexidade, é um tema geralmente e quase sempre entendido como “governo do
povo” ou “governo da maioria”. No entanto, Ronald Dworkin explica que essa premissa
ndo é totalmente correta, na medida em que a democracia ndo é sé a tomada de decisdo
pela maioria do povo, mas também consiste em tratar todos os membros da comunidade
com igual cuidado e respeito32.

A concepg¢ao majoritaria da mais importancia a como se decide do que o qué se
decide; em termos mais contemporaneos, isso se pode chamar de visdo procedimental
da democracia. Ja a democracia cooperativa também se preocupa com a forma como se
decide; no entanto, ela confere igual importancia ao teor da decisdo e brada pela
igualdade de respeito durante todo o processo de decisdo, conferindo, assim, maior
importancia aos direitos fundamentais e possibilitando a convivéncia entre governo de
maioria e direitos da minoria. A “democracia cooperativa” vem da ideia de que os
individuos de determinada sociedade, ao realizarem suas decisdes politicas, decidirdo
pensando na comunidade como um todo e ndo apenas na maioria; mais do que isso: seus
atos devem ser pautados pela igualdade de respeito entre seus membros. A exigéncia da
igualdade toma fundamental importancia por seus desdobramentos, na medida em que,
ao ter-se respeito e preocupacao igual para todos os membros de uma sociedade,
automaticamente os interesses da minoria devem também ser levados em conta, sob
pena de chegar-se a uma decisdo ndo democratica mesmo quando tomada pela maioria
dos individuos ou de seus representantes Isso, contemporaneamente, chama-se de
“visao substancial da democracia”33.

Vera Karam de Chueiri e Joana Maria A. Sampaio, ao tratarem do tema, ressaltam:

Com a democracia, apreendemos que os direitos se reinventam e, com o
constitucionalismo, que eles se (auto)limitam. A partir desta tensio, o papel do
direito e dos direitos em uma sociedade complexa como a brasileira é afirmar,
como o faz Dworkin para a sociedade norte-americana, que sé ha democracia
porque ha constitucionalismo e vice-versa3.

Dessa forma, os direitos constitucionais seriam, em ultima instancia, direitos
morais, desde que derivem de principios como a autonomia, a finalidade, a
superveniéncia, a publicidade, a universalidade e a generalidade. A evolu¢do normativa

31 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdigdo constitucional: entre o constitucionalismo e
democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 23-24.

32 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge (UK):
Harvard University, 1996. p. 17.

33 ORMAY ]UNIOR, Luiz Carlos; ARRUDA, Rejane Alves. A revisio judicial das leis em Ronald Dworkin e o
controle de constitucionalidade brasileiro. Interfaces Cientificas - Direito. Aracaju, v. 5, n. 3, p. 9-20, 2017.
p.13.

34 CHUEIRI, Vera Karam; SAMPAIO, Joana Maria de Aratjo. Como levar o Supremo Tribunal Federal a
sério: sobre a suspensao de Tutela Antecipada n. 91. Revista Direito GV. Sdo Paulo, n. 5, p. 45-66, 2009.
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pautada na promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e na Emenda Constitucional n.
45/2004 demonstra que o “constitucionalismo” é a teoria que, baseada em uma
Constituicdo rigida, busca resultados garantisticos, mesmo que isso importe na limitacao
dos poderes do Executivo e do Legislativo. O constitucionalismo tem como pedra
angular os direitos fundamentais que representam os valores substantivos escolhidos
pela sociedade no momento constituinte; quem esta incumbido de proteger esses
valores é o Poder Judiciario, conforme determinacdo do proéprio constituinte. Se a
finalidade de uma sociedade é “garantir o maximo de liberdade possivel para os seres
humanos”, o objetivo final de uma Constituicdo deve ser “assegurar as pessoas uma
sociedade livre e democratica”3>.

Ronald Dworkin pode ser considerado um dos grandes precursores da teoria
substantivista da Constituicdo. Esse autor destaca que a democracia nao é um conceito
politico preciso e que, por isso, pode haver discordancia sobre o fato de o processo ser
democratico ou ndo. Mesmo que se entenda que a democracia é um conjunto de
procedimentos, sem nenhuma restricdo aos representantes do povo, ainda assim “resta
a questdo de como decidir quais processos constituem a melhor concep¢do de
democracia”. Para Dworkin é equivocada a ideia de que deixar para o Tribunal decidir
sobre uma questdo polémica é antidemocratico e que essa decisdao deveria ser decidida
por um processo democratico. Para esse autor, os tribunais terdo legitimidade para
controlar os atos dos outros poderes (mesmo que estes tenham-se baseado em
processos democraticos) se esses controles fundamentarem-se em principios neutros,
ou seja, standards que transcendam o caso em exame e possam ser aplicados a todas as
situacdes no futuro3eé.

Dworkin defende a teoria da legitimidade das decisdes baseadas em principios;
deve-se notar, entretanto, que os principios atuam como exigéncia de justica e de
equidade, correspondendo a valores morais substantivos. Para ele, os julgamentos
constitucionais realizados pelo Poder Judicidrio tém legitimidade desde que tais
julgamentos baseiem-se em principios, entendidos estes como padrdes a serem
observados em face da “exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao de
moralidade”. A substantividade esta presente nos principios, os quais indicam valores de
moralidade e de justica. Por outro lado, Dworkin nao aceita como legitimas as decisdes
judiciais baseadas em questdes politicas (policies), sendo, portanto, os julgamentos de
politica atribui¢cdes exclusivas dos poderes Legislativo e Executivo. Desse modo,
Dworkin consegue balancear o principio democratico com o principio constitucional3?.

Como € evidente, a preocupacdo da Constituicdo Federal € no intuito de assegurar
que os direitos fundamentais sofram relativizacdes que ponham em risco a prote¢do dos
cidadaos em suas diferentes dimensdes; nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal deve
atuar como intérprete do texto constitucional. A hermenéutica juridica deve

35 BARBOZA, Estefiania Maria de Queiroz. Jurisdigdo constitucional: entre o constitucionalismo e
democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 23-37.

36 Idem, p. 52-53.

37 1dem, p. 53-54.
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compreender os direitos previstos no texto como dindmicos, de modo a responder as
relacdes sociais, tendo como certo que “esses (conjuntos de) direitos ndo podem sofrer
aniquilacao ou relativizagdes por forga de urgéncias, pressées ou contingéncias politicas
ou econdmicas”38.

Na esteira dessa ideia de garantia de direitos, o judicial review realizado pelo
Supremo Tribunal Federal surge como um importante instrumento de controle das
decisdes politicas a fim de que direitos fundamentais ndo sejam violados. Declarar
inconstitucional atos emanados pelos demais poderes que ndo estejam em
conformidade com o que prevé a Constitui¢do € a instrumentalizacao das conquistas de
direito da comunidade como um todo3°.

O Supremo Tribunal Federal deve pautar-se pelo equilibrio dos poderes, ou seja,
ele deve atuar de modo a garantir que os direitos fundamentais sejam resguardados
perante a sociedade, ndo podendo os direitos fundamentais ser suprimidos pelo Poder
Legislativo ou pelo Executivo e ferindo a Constituicdo Federal.

Em tal seara, a concepg¢do constitucional da democracia é medida tanto pela
protecdo dos direitos fundamentais pelos tribunais quanto pela existéncia de valores
morais constitutivos de uma comunidade que também devem ser protegidos contra as
maiorias eventuais. A concep¢do constitucional da democracia acarreta por sua vez, por
6bvio, a concepgdo substantiva que admite que a Constituicdo possua valores que devem
ser respeitados ndo sé pelos cidaddos como também pelos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario. A Constituicdo, desse modo, dirige-se a todos os cidaddos e a
todos os poderes do Estado, mas seu protetor e intérprete maximo, nesse modelo, é o
Poder Judiciario*9.

Nessa toada, torna-se iminente a participacdo do Poder Judiciario na efetivacao
dos direitos fundamentais. Tal situagdo por si sé nao fere a regra democratica; ademais,
a partir do momento em que o Poder Constituinte originario atribuiu a competéncia de
guardido da Constituicdo ao Supremo Tribunal Federal, esse mesmo Poder Constituinte
afastou qualquer alegacdo de ilegitimidade de atuacao do STF, ndo ferindo a regra
majoritdria.

CONCLUSOES

A partir da pesquisa efetuada, é possivel concluir que o Brasil iniciou com a
Constituicdo Federal do ano de 1988 uma nova era de direitos e garantias fundamentais
a todos os seus cidadaos, ressaltando-se o carater garantista do texto constitucional.

38 NASCIMENTO, Arthur Ramos; ALVES, Fernando de Brito. Vulnerabilidade de grupos minoritarios entre
cendrios de crise e prote¢do de direitos. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso Alegre, v.
36, n. 2, p. 363-388, 2020. p. 378.

39 ORMAY ]UNIOR, Luiz Carlos; ARRUDA, Rejane Alves. A revisio judicial das leis em Ronald Dworkin e o
controle de constitucionalidade brasileiro. Interfaces Cientificas - Direito, Aracaju, v. 5, n. 3, p. 9-20, 2017.
p. 18.

40 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo constitucional: entre o constitucionalismo e
democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 76-77.
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Com a adogdo do Estado Democratico de Direito evidenciou-se o protagonismo
do Poder Judiciario na interpretacdo e na revisao judicial das leis, da mesma forma que
na garantia dos direitos assegurados na Carta Magna. Nao se pode deixar de considerar
que inumeras questdes politicas e sociais do Brasil estdo sendo levadas aos érgaos
jurisdicionais, principalmente ao Supremo Tribunal Federal, o qual ndo pode se escusar
de dar a resposta ao caso concreto. Tal fato, sem sombra de duvidas, contribuiu para o
papel mais ativo da Corte Suprema do Brasil, na medida em que se transfere ao Poder
Judiciario um papel decisivo da prépria politica brasileira. Cada vez mais cresce a
importancia das decisdes do STF para garantir a eficacia dos direitos e das garantias
fundamentais.

Nesse sentido, é certo que a ascensdo do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal responde, também, a fatores politicos. O STF tem desenvolvido sua
jurisprudéncia em um ambiente politico sem resisténcias sistémicas que representem
ameacas a sua independéncia ou a identidade institucional. Os demais poderes
(Legislativo e Executivo) tém respeitado o protagonismo do Supremo Tribunal Federal,
embora existam criticas pontuais.

Dessa feita, considerando que o Brasil possui instituicdes democraticas, que
incluem uma legislatura representativa eleita com base no sufragio; que possui um
conjunto de institui¢cdes judiciais, montado de maneira ndo representativa; que possui
um Poder Executivo independente, eleito de maneira democratica, mostra-se possivel
concluir, devido ao pluralismo existente na sociedade bem como as minorias, que os
direitos assegurados na Constituicao sdo elevados a categoria de direitos fundamentais.

Visando a salvaguarda de todos os direitos dispostos na Constituicdo, em
especifico os direitos individuais e os direitos das minorias, compete ao Supremo
Tribunal Federal, conforme artigo 102, caput, da Constituicdo Federal de 1988, por livre
escolha do Poder Constituinte, a guarda da Carta Magna do Brasil. Ou seja, deve o
Supremo Tribunal Federal fazer a analise e a interpretagdo dos direitos substantivos,
sendo essa pratica democraticamente legitima.

Com a promulgacdo da Constituicio de 1988, a competéncia do Supremo
Tribunal Federal foi deveras ampliada, haja vista que o Poder Constituinte determinou
que essa Corte realize o controle de constitucionalidade de leis e dos atos normativos,
bem como possa manifestar-se sobre as leis vigentes e sobre a omissao legislativa, na
condigdo de guardido da Constitui¢io. E de inegavel peso politico e grande significado
juridico a competéncia do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar a acdo
direta de inconstitucionalidade, a acdo declaratoria de constitucionalidade, a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo e o mandado de injuncdo. Tais processos, juntamente com o recurso
extraordinario, formam hoje o nucleo do sistema de controle de constitucionalidade e
legitimidade de leis ou atos normativos, bem como nos casos de omissao constitucional.

O presente artigo teve por finalidade gerar uma reflexao acerca da importancia
da necessidade de tratar os cidadaos com igual respeito, necessidade que assume
importante papel nos dias de hoje, na medida em que a democracia consiste em um
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conceito mais abrangente do que o numero de votos, ainda que tal fato gere inimeras

discussdes e duvidas por parte da doutrina.
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A REFORMA ADMINISTRATIVA BRASILEIRA DE 1967 E O AUTORITARISMO
DA DITADURA CIVIL-MILITAR: O QUE A DEMOCRACIA TEM A DIZER

THE BRAZILIAN 1967 ADMINISTRATIVE REFORM AND THE AUTHORITARISM
OF CIVIL-MILITARY DICTATORSHIP: WHAT DEMOCRACY HAS TO SAY

Davi Augusto Santana de Lelis*
Elder Leonardo Abreu Vieira™

RESUMO

O presente trabalho propde-se a discutir acerca da heranca da reforma
administrativa implantada por meio do Decreto-Lei n® 200/1967, promulgado
no periodo da ditadura civil-militar brasileira, no sistema administrativo
vigente, utilizando-se para tanto das linguagens da democracia, a fim de
contextualizar socialmente o fendmeno descrito e as suas consequéncias. Para
tanto, se utilizara de um estudo de natureza tedrico-proposicional, a partir da
aproximacdo das tradi¢des tedricas juridicas e socioldgicas, observando uma
vertente tedrico-metodolégica baseada na revisdo bibliografica das tematicas
em questdo. Vislumbra-se que o sistema administrativo vigente perpetuaria
praticas autoritarias e antidemocraticas advindas do regime de sua fundacao,
decorrentes da incompreensao, notadamente, da dimensao da linguagem dos
afetos, quadro agravado pela auséncia de uma “religido civil” que permitisse a
unido do povo. Desfecho da problematica apontada seria o desvio da
concretizagdo do interesse publico no sistema administrativo vigente, macula
que resiste na contemporaneidade sob a égide da Constituicdo de 1988.

Palavras-chave: Decreto Lei n?2 200/1967; Democracia; Direito Administrativo;
Ditadura civil-militar; Reforma Administrativa.

ABSTRACT

The present work proposes to discuss about the inheritance of the
administrative reform implanted through Decree-Law n® 200/1967,
promulgated during the period of the Brazilian civil-military dictatorship, in the
current administrative system, using both languages democracy, in order to
socially contextualize the described phenomenon and its consequences. To this
end, a theoretical-propositional study will be used, based on the approximation
of legal and sociological theoretical traditions, observing a theoretical-
methodological approach based on the bibliographical review of the themes in
question. It is seen that the current administrative system would perpetuate
authoritarian and anti-democratic practices arising from the regime of its
foundation, which would be due to the misunderstanding, notably, of the
dimension of the language of affections, a situation aggravated by the absence
of a “civil religion” that would allow the union of the people. The outcome of the
problem pointed out would be the deviation from the realization of the public
interest in the current administrative system, a blemish that resists in
contemporary times under the aegis of the 1988 Constitution.
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INTRODUCAO

Uma breve revisdo histérica é capaz de demonstrar o carater de rupturas
institucionais que se fez presente desde a Independéncia do Brasil até os dias atuais. Essas
rupturas trazem a proposta de valoriza¢do do novo, a ser construido, em detrimento do
arcaico, que deve ser esquecido. No ambito da Administragcdo Publica, as rupturas se
traduzem na descontinuidade de planejamento e geram o problema da utilizacdo do
aparato administrativo para a realizacdo de interesses privados das classes dominantes
do poder.

O golpe de Estado de 1964 figura como epis6dio de ruptura institucional, que teve
como desfecho a mais longa ditadura vivida pelo Brasil. No ambito da Administracao
Publica, o governo ditatorial empenhou-se na implantacio de uma reforma
“modernizadora”. A despeito do propagado propédsito “modernizador” da reforma
ditatorial na Administracdo Publica, o que se observou como consequéncia pratica do
Decreto-Lei n? 200/1967 foi a separacdo entre administracdo direta e indireta e o
favorecimento do patrimonialismo e fisiologismo, passando a ser fomentados no sentido
dos interesses privados do regime ditatorial militar.

O autoritarismo proéprio de um regime ditatorial tornou-se mecanismo de
funcionamento da reforma, que teve foco no viés estrutural (aliando-se ao velho
burocratismo para tal) em detrimento da reforma valorativa, comportamental e
participativa que seria necessaria para a absorcao social do sonhado “modelo moderno”.
A proposta de um sistema administrativo aberto, descentralizado e permissivo viu-se
incompativel com as caracteristicas autoritarias que sustentavam o regime, de forma que
triunfou a coercitividade.

Mesmo com a retomada democratica ap6s a Constituicdo de 1988 e a consequente
configuracdo de um Estado Democratico de Direito, o sistema administrativo brasileiro
ainda mantém parte significativa de suas bases firmadas nas estruturas advindas da
reforma administrativa do periodo ditatorial, apontando para um déficit democratico em
seu funcionamento e fomentando a discussdo acerca da efetividade da Constituicdo de
1988 enquanto instrumento centralizador e depurador do ordenamento juridico patrio.

Isto posto, é de extrema valia e relevancia a compreensdo dos processos que
levaram a conformacgao do sistema administrativo como o é na atualidade, suas bases
estruturais, e causas sociais do déficit democratico e participativo na Administracao
Publica brasileira; objetivos aos quais se propde este trabalho. Nessa senda, surge o
questionamento: o sistema administrativo atual continua refletindo aspectos do regime
autoritario que o fundou? Para mais, contextualizando sociologicamente sob o prisma das
linguagens da democracia identificadas por Barboza Filho!: seria o déficit democratico do

1 BARBOZA FILHO, Rubem. As linguagens da democracia. Revista brasileira de ciéncias sociais. Sio Paulo.
2008.
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sistema administrativo atual decorrente da incompreensao, sobretudo, da linguagem dos
afetos?

Frente ao problema proposto, neste trabalho de natureza tedrico-proposicional
emergem a seguinte hipotese a ser explorada: A reforma administrativa implantada por
meio do Decreto-Lei n® 200/1967 teria suas bases fundadas em um sistema
antidemocratico de governo e deliberacao, que se sustentou pelo autoritarismo, traco que
teria marcado os resultados obtidos com a mudan¢a no paradigma organizacional
administrativo. O cenario criado pela ruptura democratica e, também, a reforma
administrativa ditatorial, teriam se consubstanciado, sobretudo, baseados em uma
incompreensao e desvalorizacao da linguagem (ou dimensao) dos afetos. Em decorréncia
desse déficit da formag¢do democratica, haveria, na pratica hodierna da Administracao
Publica, incompreensao acerca das fun¢des do aparato administrativo na garantia do
interesse publico por toda a sociedade.

O material coletado foi analisado de forma a verificar a adequac¢do dos dados ao
recorte objetivo da tematica estabelecida para este trabalho. Quanto a referida analise,
cumpre destacar que foi feita em observancia as orientacdes de Rodrigues?, ao destacar
que essa andlise se faz tanto no texto do documento, a chamada analise interna, quanto
em sua estrutura e contexto de argumentacdo, autoria e fundamentacao, a chamada
andlise externa. Além disso, foi seguida uma vertente tedrico-metodoldgica, que busca
compreender o fendmeno juridico imerso em um ambiente social mais amplo. O trabalho
foi baseado na revisao bibliografica acerca das tematicas em questao, sob um aspecto
juridico-sociolégico que se preocupa com as contradi¢des do préprio Direito e demais
campos do conhecimento3.

Assim sendo, a primeira secdo se volta para a caracterizacdo da conjectura de
Barboza Filho* acerca das linguagens da democracia. Enquanto a segunda secao é
dedicada a analise e exposicdao do fato histérico-juridico consubstanciado na reforma
administrativa ditatorial. A dltima se¢do se destina a situar e relacionar a tematica
constitucional, especialmente, ponderando acerca da questdo da efetividade
constitucional e sua relacdo com o fend6meno observado neste trabalho. Por derradeiro,
as consideracdes finais buscam correlacionar as matérias abordadas nas secdes
anteriores, no intuito de permitir uma compreensdo mais elaborada sobre o objeto em
foco e sua orbita de implicacgdes.

As linguagens da Democracia
As trés linguagens da democracia

Barboza Filho® identifica trés linguagens distintas na democracia, que sdo comple-

2 RODRIGUES, José Honorio. Teoria da Histéria do Brasil: introducdo metodolégica. Sdo Paulo: Companhia
Editora Nacional, 1969.

3 GUSTIN, Miracy; DIAS, Maria Teresa. (Re)pensando a pesquisa juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

4 BARBOZA FILHO, Rubem. As linguagens da democracia. Revista brasileira de ciéncias sociais. Sio Paulo,
2008.

5 BARBOZA FILHO, Rubem, A modernizac¢do brasileira e o nosso pensamento politico. Perspectivas. Sdo
Paulo, 2010.
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mentares entre si, embora se manifestem com maior pujanga individualmente em certos
periodos. O continuo desenvolvimento democratico depende da interacdo e da
compreensao dessas trés dimensdes, sendo elas: a linguagem dos interesses, a linguagem
da razdo e a linguagem dos afetos.

A linguagem dos interesses se baseia em uma concepcdo liberal de que todo
individuo é “revestido com os direitos civis ou negativos, de tal modo que todos tenham o
maximo possivel de liberdade para a realizacao de seus fins particulares”®. Essa dimensao
busca a afirmac¢do da autonomia do individuo, na qual o Estado ndao pode interferir,
centrando-se no individuo e na fruicdo de seus interesses, carregando o demérito de
atomizar a sociedade’.

Ja alinguagem da razdo é aquela que busca a reunificacdo da sociedade para que o
conflito de interesses ndo resulte no caos. Essa dimensao busca: subjugar os interesses
instintivos humanos ao crivo da razao; subjugar o interesse individual ao interesse geral.
A aplicacdo da linguagem da razdo, na modernidade, guarda relacdo com a exigéncia de
que o Estado, por meio de atuacao concreta, promova a igualdade material.

A linguagem dos afetos é associada a formac¢do de uma “religido civil”, que
impulsiona a criacdo de uma identidade cultural que vincula de forma indissociavel o
individuo e a coletividade, o cidado e a na¢éo. E essa linguagem que permite a construgio
da sociedade com fundamento na solidariedade e fraternidade. Essa dimensdo se apoia
na concepgao aristotélica do homem como animal politico8, encontrando na sociabilidade
o caminho para a sua maxima realizacao enquanto ser.

Barboza Filho? explicita que as linguagens de subjetivacdo surgem como formas de
disciplinar e orientar os desejos humanos. Para Rousseau, a linguagem da razdo deve
interagir e se completar pela linguagem dos afetos, de forma que o contrato social além
de racional fosse também sentimental e capaz de uma “religido civil” semelhante ao que
Tocquevillel0 identificou nos Estados Unidos. Essa unido entre a linguagem da razdo e a
linguagem dos afetos teria sido a base para a alianga na Revolug¢ao Francesa, criando-se
um senso democratico entre os cidaddos. Na linguagem dos interesses o individuo existe
antes das suas relagdes sociais; na linguagem da razdo os homens sé atingem sua
plenitude antropolégica como cidadaos depois de um contrato social; na linguagem dos
afetos os homens s0 se realizam nas relagdes sociais.

Historico brasileiro sob a 6tica da linguagem dos afetos
Conforme Barboza Filho!l, o pensamento politico e a mentalidade das elites que

fundaram o Brasil estavam certas acerca da necessidade de modernizacdo e
ocidentalizacdo do pais, tendo por molde as experiéncias vividas na Franca, na Inglaterra

6 BARBOZA FILHO, Rubem, A modernizac¢do brasileira e o nosso pensamento politico. Perspectivas. Sdo
Paulo, 2010.

7 BARBOZA FILHO, Rubem. Op. cit, 2008.

8 BARBOZA FILHO, Rubem. Op. cit, 2010.

9 BARBOZA FILHO, Rubem. Op. cit, 2008.

10 TOCQUEVILLE, Alexis. Democracia na América. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

11 BARBOZA FILHO, Rubem. Op. cit, 2010.
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e nos Estados Unidos, através da incorporacao do liberalismo as tradi¢cdes de cada um.
Ocorre que, nesse processo de mudangas, os elementos centrais e tradicdes da civilizacao
barroca que constituiu os primeiros 300 anos da histéria do Brasil invés de terem sido
incorporados, foram sacrificados. Assim, as elites brasileiras moveram-se no sentido de
destruir as herangas e romper com a tradi¢do passada, em prol de um recomego, tido
como o verdadeiro comeco de uma nova nacdo independente. A possibilidade de
democratizacdo e a for¢a da tradicdo foi totalmente desconsiderada, tendo como
consequéncia a exclusiao do povo (sujeito constituido pela tradigio dos 300 anos
anteriores) da vida politica brasileira. A ideia modernizadora do Brasil pautou-se na
criacdo de um povo para a sociedade moderna que se pretendia construir.

Esse modus operandi do liberalismo implantado no Brasil, baseado na ruptura com
o passado e com os sujeitos que ele criou, justifica a naturalizacao de varios projetos de
modernizacdo e ocidentalizacdo se sobrepondo a sociedade brasileira, que se tornaram
narrativas recorrentes ao longo da histéria brasileira.

Assevera o autor que tanto o pensamento politico das elites fundadoras quanto a
reflexdo politica brasileira se envolveram na recriacao do Brasil de acordo com as
linguagens do interesse e da razao, ignorando a linguagem dos afetos ao romper com o
passado construido pela tradicaol2. Dessa maneira, diferente do que ocorreu em outras
democracias modernas, na experiéncia brasileira ndo houve a devida harmonizac¢ido das
linguagens da democracia.

O projeto de modernizacao implantado no Brasil, na contramao das tradi¢des do
passado, tratou-se, em verdade, de uma “larga operacao de substituicdo de uma sociedade
fundada na linguagem dos afetos, ou dos sentimentos, por outra comandada pelas
linguagens da razao e do interesse”13. Isso culminou em uma incorporacao deturpada das
linguagens, gerando uma incompreensao de seus valores.

No Brasil havia um povo em poténcia, uma unidade cultural baseada na linguagem
dos sentimentos, que foi abalada pelas grandes revolugdes nos EUA e na Franga, baseadas
na compreensao das linguagens do interesse e da razao. Assim, a sociedade brasileira
formada em seus 300 anos tenta explorar os pressupostos trazidos pelas outras
linguagens em conciliagdo aos seus proprios, em diversas tentativas de associagdo
harmoénica entre as trés linguagens.

Sem embargo, o Estado brasileiro, apds aindependéncia, reprimiu veementemente
0s movimentos sociais, conduzindo um projeto modernizador excludente em relacdo a
tradicdo. Essa postura foi preservada pela Republica oligarquica. Ressalta o autor ser
possivel constatar que todas as revoltas e conflitos existentes entre 1770 e 1930 surgem
de demandas de cunho democratizante levantadas pela tradi¢do, pela linguagem dos
afetos, ao projeto de modernizacdo conduzido pelo Estado com base nas linguagens do
interesse e da razdo. Episodios histdricos exemplificativos desses movimentos sao a
guerra dos Farrapos, a Cabanagem, a Balaiada, Canudos e a Revolta da Vacina no Rio de

12 BARBOZA FILHO, Rubem, A modernizagio brasileira e o nosso pensamento politico. Perspectivas. Sdo
Paulo, 2010.
13 [dem.
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Janeiro, todos cujas demandas nao foram incorporadas pelo projeto de modernizagdo
dominantel4.

Verifica-se que mesmo o movimento de Independéncia, em 1822, do qual se
esperava um rompimento com tradi¢cdes vindas da Europa em favor das tradi¢bes
nacionais!5, verdadeiramente significou a continuidade do fomento de praticas que visam
lucro, a imoralidade e o favorecimento do setor privado, de forma a reforcar o projeto de
modernizagdo impostole.

Em 1889, com a Proclamac¢do da Republica, surge uma Constituicao aos moldes
americanos, baseada nos ideais do positivismo cientifico. Nada obstante, segundo Lelis??,
a referida mudanca ndo incluiu a adequada compreensao das linguagens da democracia,
de modo que na Republica opera mais uma ruptura incapaz de produzir a “religido civil”.
Por sua vez, a revolugdo de 1930, dessa vez voltada ao desenvolvimento industrial,
marcou a ruptura com o Brasil até entdo agrario e, nos 15 anos seguintes, sob a
presidéncia de Getulio Vargas, e em especial durante a ditadura dos oito tltimos, tem-se
a atuacdo de um Estado desenvolvimentista que se impunha através de uma
Administracao autoritaria, que fechou o Congresso Nacional e centralizou o poder. As
reformas administrativas varguistas tentavam implantar no discurso politico brasileiro a
linguagem da razao; afastando o Estado do povo, apenas conseguiram agravar ainda mais
a situacdo da linguagem dos afetos até o ano de 1945, em que findou a Era Vargas!8.

Conforme informa Barboza Filho??, a linguagem dos afetos presente na realidade
brasileira, que foi suprimida pelo projeto modernizador, foi retratada na chamada
literatura dos sertdes, cujos expoentes sdo Jorge Amado, José Lins do Rego, Graciliano
Ramos e Guimardes Rosa. Essa literatura demonstra a miséria brasileira decorrente de
um projeto de modernizagao insensivel que desconsidera o povo ja constituido e a riqueza
da vida popular, dos homens comuns de um Brasil, sobretudo, rural.

Em 1946, sob o governo Dutra, o pais assistiu a promulgacdo de uma nova
Constituicdo com viés democratico, que restabelecia os direitos fundamentais e a
separacao de poderes20. O periodo democratico, no entanto, durou pouco. Em 12 de abril
de 1964, os militares promoveram um golpe de Estado que depds o presidente Jodo
Goulart e que, ao longo dos proximos 21 anos, cassaria mandatos eletivos, fecharia o
congresso e suspenderia direitos politicos; o Brasil adentrava na mais longa ditadura civil-
militar de sua histdria.

Marco da ditadura civil-militar, a reforma administrativa de 1967, através da
promulgacdo do Decreto-Lei n? 200/1967, definiu os tracos da Administragcdo Publica
brasileira; notadamente, promoveu a cisdao estrutural entre a administracdo direta e a

14 BARBOZA FILHO, Rubem, A modernizag¢do brasileira e o nosso pensamento politico. Perspectivas. Sao
Paulo, 2010.

15 Idem.

16 LELIS, Davi Augusto Santana de. Ensaios sobre a atuagdo estatal. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2019.

17 Idem.

18 COSTA, Frederico Lustosa da. Brasil: 200 anos de Estado, 200 anos de administragdo publica, 200 anos de
reformas. Revista de Administragdo Publica. Rio de Janeiro, 2008.

19 BARBOZA FILHO, Rubem. Op. cit, 2010.

20 COSTA, Frederico Lustosa da. Op. cit, 2008.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 38, n. 2, pp.56-73, jul./dez. 2022

Pagina 61



Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas

indireta, que, tornou-se uma fonte de recrutamento de pessoal, prescindindo do concurso
publico. As contas publicas tornaram-se estaveis, mas somente através de uma ilusdo que
ocultava os reais gastos do Orcamento Geral da Unido?l. Em termos democraticos, a
linguagem dos interesses, aliada a uma deturpagao militar da linguagem da razao, afastou
completamente a possibilidade de didlogo com a linguagem dos afetos?22.

A Reforma da Administracao Publica da Ditadura Civil-Militar
O autoritarismo e o Decreto-Lei n° 200/1967

Castello Branco, o presidente de entdo, afirmou ao Congresso Nacional que o
proposito da reforma a ser implantada seria possibilitar que o setor publico operasse com
a eficiéncia propria de uma empresa privada. Os objetivos principais da reforma seriam
permitir que o administrador tomasse as decisdes que julgasse necessarias, de forma
coordenada e rapida, desde o mais alto escaldo até o mais baixo23. O governo autoritario
procurou adotar medidas voltadas a estabilizagdo economica e a criagdo de um ambiente
mais favoravel a entrada de investimentos internacionais. Além disso, procurou também
aumentar a capacidade de investimento no setor produtivo estatal, por meio da
intensificacdo de sua “capacidade extrativa”, arrecadando tributos e gerando grandes
fundos que funcionaram como poupancgas?4.

Nesse sentido, foi implementada uma concentracao de recursos no ambito federal
sem precedentes na historia institucional e fiscal brasileira, por meio da utilizacdo da
Constituicdo de 1967, da Emenda Constitucional de 1969 e da Reforma Tributaria de
1966. O principal propésito das medidas reformistas adotas era trazer uma abordagem
empresarial para a Administracao Publica, visando trazer para o setor publico a eficiéncia
com que se operava o setor privado2>. Como consequéncia natural, o crescimento da
intervencao econdmica levou a transposicao de instrumentos de administragdo proprios
do setor privado para o setor publico. Essas ndo se contiveram somente ao ambito federal,
tendo o governo federal, por meio do Ato Institucional n? 8/1969, determinado que os
governos estaduais, municipais e do Distrito Federal tomassem medidas para efetuar
reformas administrativas em seus ambitos nos mesmos moldes da reforma federal em
implantacaoZ2eé.

Houve um intenso investimento em descentralizagdo, que se expde especialmente
com a criacdo da administragao indireta, utilizada como meio de expansao da intervengao
estatal no setor econdmico. Na Administracdo indireta, o quadro de pessoal foi

21 BERCOVIC], Gilberto; MASSONETTO, Luis Fernando. A constituigao dirigente invertida: a blindagem da
Constituicao Financeira e a agonia da Constituicdo Econdmica. Boletim de Ciéncias Econémicas. 2006.

22 LELIS, Davi Augusto Santana de. Ensaios sobre a atuagdo estatal. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2019.

23 DIAS, José de Nazaré Teixeira. A reforma administrativa de 1967. Cadernos de Administracdo Piiblica. Rio
de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas, 1968.

24 RIBEIRO, Sheila Maria Reis. Reforma do aparelho de Estado no Brasil: uma comparacio entre as propostas
dos anos 60 e 90. Anais [...]. Lisboa: CLAD, 2002.

25 ABU-EL-HAJ, Jawdat. A estrutura do Estado e a economia politica da intervencio estatal no Brasil. Revista
de Ciéncias Sociais. Fortaleza, 1991.

26 RIBEIRO, Sheila Maria Reis. Op. cit, 2002.
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preenchido por tecnocratas, ao passo que a burocracia tradicional se mantinha na
administracgdo direta??.

A formacdo do Decreto-Lei n® 200/1967 reflete, mais uma vez, a sina brasileira de
impedir a relagdo entre as linguagens da democracia. Seja no Império, seja no periodo
republicano, o governo central sempre buscou por meio de um estilo administrativo
centralizador aumentar a sua presenca no territério da nacao. Notadamente, em periodos
de surto autoritario, como ocorreu no governo ditatorial de Getulio Vargas e, também,
apos o golpe de 1964, que os movimentos reformistas se erguem?8.

E assim que o Decreto-Lei n2 200/1967 implementa a descentralizacio sem que
haja perda de controle central; na pratica utilizou-se o modelo de organizacdes de grande
porte, principalmente em empresas multinacionais, consistente na centralizacdo da
estratégia e na descentralizacdo das operacdes. Nada obstante, com a aplicagdo pratica
das proposicoes da reforma, a consequéncia loégica observada é a criacdo de varios centros
decisdrios distintos a partir da descentralizacdo administrativa, cada qual com suas
caracteristicas proprias e diversas daquelas observadas no topo da organizacao
administrativa, mas em situa¢do de coordenagao com a opinido pessoal e as preferéncias
daqueles que ocupam os altos escaldes decisdrios da administracao federal. Conforme
demonstra a experiéncia histérica, o comportamento do alto escalao é de grande impacto
na forma de funcionamento e pratica administrativa federal.

Além das alteragdes estruturais, base da descentralizacdo administrativa, como
reorganizacdo de fungdes e pessoal, é imprescindivel realizar altera¢des
comportamentais. Nesse sentido, aqueles que ocupam os cargos superiores devem
promover inciativas e estimulos a participacao geral dos membros das organizagdes, de
forma a restringir suas tendéncias de centralizacdo de decisdes individuais em prol da
criacdo de um clima organizacional que se desvincule do autoritarismo e da rigidez para,
assim, quebrar a indiferenca daqueles que aguardam as decisdes que vém dos altos
escaldes??.

O Decreto-Lei n? 200/1967 teve como objetivos a modernizacdo do sistema
administrativo, todavia, ndo se desvencilhou das antigas estruturas que lhe serviram de
inspiracdo, mantendo uma administragdo mecanica, que tem como modelo funcional a
adequacdo do ser humano a estrutura organizacional imposta.

A reforma implementada pelo governo militar por meio do Decreto-Lei n2
200/1967 foi exitosa nas tarefas de formalizacdo, padronizacao e rotinizacdo, permitindo
ao chefe do Executivo que usasse de poderes irrestritos e excepcionais de forma punitiva
e coercitiva, em prol de interesses particulares de manuten¢do do prdprio regime
autoritario. A moderniza¢ao buscada, paradoxalmente, acompanhou-se da utilizacdo de
ameacas, punicoes e destitui¢cdes3?,

27 RIBEIRO, Sheila Maria Reis. Reforma do aparelho de Estado no Brasil: uma comparacio entre as propostas
dos anos 60 e 90. Anais [...]. Lisboa: CLAD, 2002.

28 BERTERO, Carlos Osmar. Mudanc¢a Organizacional e Processo Decisorio. Revista de Administracdo de
Empresas. Rio de Janeiro, 1976.

29 [dem.

30 Idem.
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Vislumbra-se que a predilecao pelas reformas com foco no viés estrutural em
detrimento do viés comportamental ndo é fruto de desconhecimento por parte do
governo ou da necessidade de se cumprir com uma reforma estrutural inicialmente, de
outro modo, figurando como op¢do consciente baseada nos proprios interesses de um
governo naturalmente autoritario.

As decorréncias do Decreto-Lei n° 200/1967

Mesmo nao tendo cumprido as metas a que se propds, é evidente que o Decreto-
Lei n? 200/1967 teve grande influéncia na consolidagio de um novo modelo de
administragdo no Brasil, em substituicdo ao modelo classico burocrata, fundamentado nas
ideias de Taylor, Fayol e Weber. Imerso em um ambiente de autoritarismo e em um
regime autoritario, foi instrumento do Estado para expandir a intervencdo no meio
econdmico e social3l.

Indubitavelmente, a maior marca da reforma implementada por meio do Decreto-
Lei n2 200/1967, que propagava o ideal de moderniza¢do da maquina administrativa, foi
a criacdo de institui¢des da administracao descentralizada. A multiplicacdo de entidades
da administracdo indireta (fundac¢des, empresas publicas, autarquias e sociedades de
economia mista) objetivavam facilitar as intervencdes que o governo almejava. A
expansao da administra¢do indireta teve como consequéncia a formacao de um aparato
tecnocratico moderno que contrastava com o aparato burocratico, formal e obsoleto da
administragdo direta, esta ultima que ficou relegada no ideal reformista do governo
ditatorial, o que traz consequéncias ainda na atualidade32.

Nesse sentido, torna-se possivel afirmar que a reforma implantada em 1967 nao
atingiu os desejados propoésitos modernizadores. Ela nao teve o mérito de diminuir as
disparidades burocraticas entre a Administracao Publica direta e a indireta, tampouco
significou a profissionalizacdo do servico publico. Em verdade, a administra¢do indireta
passou a ser utilizada como fonte de recrutamento, normalmente, sem a exigéncia de
concurso publico33. O regime militar preferiu o atalho do recrutamento de
administradores por meio das empresas estatais, ao invés de optar pela redefinicdo de
carreiras e um processo sistematico de abertura de concursos publicos para a alta
administracdo, desperdicando a oportunidade de consolidar uma burocracia profissional
forte no pais3+.

Acrescenta-se que a reforma implementada por meio do Decreto-Lei n2 200/1967
ndo foi a primeira tentativa de reforma gerencial da Administracdo Publica, ideia que ja
era fomentada desde a década de 1930, com a criacao das autarquias. Sem embargo do
proposito de substituicdo do modelo de administragdo burocratica, a reforma promovida

31 COSTA, Frederico Lustosa da. Brasil: 200 anos de Estado; 200 anos de administracao publica; 200 anos
de reformas. Revista de Administragdo Piiblica, Rio de Janeiro, v. 42, n. 5, set./out. 2008.

32 MARCELINO, Gileno Fernandes. Evolugdo do Estado e reforma administrativa. Brasilia: Sedap, 1987.

33 LIMA ]UNIOR, Olavo Brasil. As reformas administrativas no Brasil: modelos, sucessos e fracassos. Revista
do Servigo Publico. Brasilia, 1998.

34 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Crise Econémica e Reforma do Estado no Brasil. Sdo Paulo: Editora 34,
1996.
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por meio do Decreto-Lei n? 200/1967 teve como resultado o favorecimento da
sobrevivéncia do patrimonialismo e do fisiologismo na Administragdo Publica, ao
permitir a contratacdo de pessoal sem concurso publico3>.

Para além disso, ao deixar de lado a administracao direta e central, a qual foi
identificada com o burocratismo a ser combatido, houve um enfraquecimento do ntcleo
estratégico do Estado. A op¢ao por ndo realizar concursos publicos para carreiras de altos
administradores, contratando escalGes superiores através das empresas estatais, foi
estratégia oportunista do governo militar que descambou no fracasso da reforma.

A Constituicao de 1988 e a Heranca Pos-reformista
A promulgacao da Constituicao de 1988

A retomada democratica, simbolizada pela promulgacdo da Constituicao de 1988,
representou o ressurgimento e o reconhecimento da necessidade progressista em nossa
sociedade, em contraponto a barbarie e ao inescrupuloso experienciado na recente
ditadura civil-militar. Sob a 6tica juridica, a promulgacdo da Constituicio de 1988
representa a eleicao paradigmatica de um novo marco centralizador do ordenamento
juridico patrio. A complexidade que envolve tal evento ultrapassa a discussao acerca da
recepcao constitucional dos instrumentos legais do passado, relacionando-se a propria
efetividade e aplicagdo pratica dos ditames constitucionais frente as construcdes
historicas e as instituicdes sociais do nosso tempo.

Para além da recepcdo formal e material que se confortou sobre certos titulos,
como o foi no caso do Decreto-Lei n? 200/1967, emerge a discussdo acerca do poder
constitucional de reconhecimento e transformacao social, buscando desvencilhar-se das
amarras e maculas do passado.

No ambito administrativo do Estado, seara emaranhada de caracteristicas
antidemocraticas como o autoritarismo, o patrimonialismo e a valorizacao de interesses
privados em detrimento dos interesses publicos, mantidas pela reforma ditatorial por
meio do Decreto-Lei n? 200/1967, a conforma¢do de uma nova ordem constitucional
enfrenta desafios significantes em seus ambiciosos objetivos de transformacao social.

Com a promulgacao da Constituicio de 1988 foi marcada por uma grande
ambiguidade histérica. Ao mesmo tempo em que surgiu de um projeto popular e
democratico de fortalecimento da protecado social a partir da valorizacdo das instituicdes
do Estado e da sociedade civil, trouxe consigo uma narrativa oriunda do pensamento do
livre mercado, que entende o Estado Social e os direitos fundamentais como um fardo a
ser carregado. Eis a sintese juridica dos movimentos modernizadores de nossa historia:
incorporacao de valores liberais em moldes estranhos a nossa formagao nacional, sem
preocupar em aproximar o povo de suas reais necessidades. Sob essa perspectiva, apesar
de sua forga a Constituicdo de 1988 ndo teve o conddo de superar desonras da realidade
brasileira, como a auséncia de direitos efetivos, o sequestro do publico pelo privado e um

35 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Crise Econémica e Reforma do Estado no Brasil. Sdo Paulo: Editora 34,
1996.
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olvidar politico aparente3®.

A expectativa era que, com a Constituicdo de 1988, a Administracdo Publica se
libertasse da pecha de autoritdria e passa-se a compreender a sua missdo de
concretizacdo de direitos e garantias fundamentais, em expressdao do dever-poder
imposto pelo texto constitucional. Mas, em verdade, a Constituicdo de 1988 é o maior
reflexo e representacao da nossa sociedade, fundamentalmente heterogénea e com sérios
problemas e deficiéncias com relagdo a cidadania, o que impede materialmente a
formacao de uma comunidade de sujeitos livres e iguais. Assim, a Constituicdo de 1988
figura como um ambiente de luta pela garantia de direitos fundamentais em uma
sociedade em que muitos ndo tém acesso nem aos direitos basicos.

A efetividade constitucional

Interessante debate pode ser estabelecido sobre a problematica acima exposta, no
que tange a efetividade do projeto constitucional. No esteio de Correa e Bacha e Silva3” ha
que se considerar o embate sob duas o6ticas distintas, tradicionalmente marcantes: o
contraponto entre os liberais e os conservadores.

Oliveira Vianna38 foi um expoente na defesa de um projeto politico conservador.
Descrente na ado¢do de um regime democratico, ele acreditava que s seria possivel a
adogado pelos Estados-nacdo quando houvesse um sentimento do Estado Nacional3°. De
acordo com o pensador, ao adotar um regime democratico representativo, na Constituicao
de 1824, ndo houve a incorporacdo do complexo cultural-democratico da Nagdo por parte
do povo-massa.

A imposicdo legal do regime nao teve o mérito de incutir no povo a pratica e os
costumes democraticos, de forma que os assuntos estatais ndo passaram a ser conduzidos
de baixo para cima como se deveria*’. Em decorréncia dessa auséncia de internalizacao
democratica, o autor afirma que o ideal democratico expresso na Constituicao de 1824
tratava-se de mera criacdo das elites dirigentes do poder no pais.

Para Oliveira Vianna a diferenca essencial entre o nosso povo e os europeus se
encontra, principalmente, na auséncia na nossa gente de um espirito comunitario e de um
sentimento de pertencimento que levam a uma noc¢do de autogoverno. A incorporacgao de
um regime representativo e de um ideal republicano sdo praticas externas ao nosso
espirito politico, configurando o que se chama de Idealismo Constitucional, o qual ele
considera como utépico*l. Entretanto, de modo oposto, ao se constatar o pensamento de
Barboza Filho*?, ja tratado neste trabalho, de que ha auséncia, no Brasil, de uma “religiao

36 CORREA, Leonardo Alves; BACHA e SILVA, Diogo. A Constituicdo Econdmica e a Constituicdo Real do
Capital: um trintenério de tensdes. Trinta anos de constituicdo e 130 anos de lei Aurea: avangos e retrocessos.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

37 Idem.

38 VIANNA, Oliveira. Institui¢cées politicas brasileiras. Brasilia: Senado Federal, 1999.

39 CORREA, Leonardo Alves; BACHA e SILVA, Diogo. Op. cit.

40 VIANNA, Oliveira. Op. cit. 1999.

41 [dem.

42 BARBOZA FILHO, Rubem. A modernizacdo brasileira e o nosso pensamento politico. Perspectivas. Sdo
Paulo, v. 37, jan./jun. 2010.
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civil”, com fulcro nas linguagens democraticas, oriunda da jung¢do entre a tradicao e o
liberalismo, é possivel dizer que, apesar de nossas peculiaridades histéricas, a visdao
conservadora de que os povos do norte seriam racionais e avangados e nds, os outros,
seriamos emotivos e atrasados € equivocada.

De acordo com as linguagens da democracia, cada nag¢ao tem sua trajetoria sem
que seja possivel afirmar que sera o povo e o modelo estatal das terras estrangeiras a
definir a forma como o Brasil deva se organizar. As distingdes histéricas levam cada qual
por caminhos diversos, em comum apenas a necessidade de se fazer conciliar as
linguagens da democracia, de se aproximar a esfera politica e juridico do povo enquanto
destinatario dos direitos constitucionais. Reside ai o desafio.

No Brasil, a esfera politica e juridica é distante realidade social brasileira,
importando modelos inaplicaveis as condi¢des naturais da nossa sociedade. O que ocorre
em decorréncia dessa inadequacdo é uma dissonancia entre o propésito constitucional e
a realidade social. Os comandos e principios constitucionais permanecem alheios a
realidade a que se devem aplicar. A incorporacdo dos valores de um regime liberal em
nossa sociedade foi feita sem uma aprendizagem, gerando grande distor¢do entre os
projetos politicos trazidos nas constituicdes e a efetiva realidade nacional. Ele ressalta que
este é um traco comum entre os povos da América Latina, a desconsideracao da tradicao
dos povos em favor de um projeto politico. Essas criticas se direcionam, principalmente,
aos representantes do Idealismo Constitucional, como Ruy Barbosa*3, afirmando que
estes tinham o propdsito de incorporar um regime liberal em detrimento da tradicao,
costumes e espirito politico do povo#*4.

Roberto Gargarella®s, ao tratar do constitucionalismo latino-americano, sustenta
que 0s nossos projetos constitucionais carregam consigo o problema da desigualdade.
Dessa forma, sdo forgadas a se voltar para tal questao pendente no seio social, como o foi
na Constituicdo de 1988, que emergiu em meio a um contexto politico e econémico
controverso. Nesse sentido, é possivel identifica-la como positivacao das diversas lutas e
demandas sociais que foram contidas durante os anos de regime militar que a antecede.
Ela representou a formalizagdo de um compromisso politico envolvendo os temas que
foram objeto de reivindicacdes e lutas sociais pelos mais distintos segmentos da
sociedade civil durante a ditadura%®.

E necessario observar que, nada obstante a Constituicio de 1988 tenha elegido
principios e fundamentos proprios de uma ordem econdmica capitalista, ela também
contemplou principios da socializacdo. Dessa maneira, seria correto dizer que a
Constituicdo de 1988 adotou um sistema capitalista que exige uma atuacao estatal na
ordem econdémica, visando a garantia de um modelo de bem-estar, o que impde agdes
governamentais voltadas a justica redistributiva. Nessa esteira, destaca-se a relevancia do
aparato administrativo enquanto meio de concretizacdo dos propdsitos constitucionais, o

43 BARBOSA, Ruy. Trabalhos juridicos. Rio de Janeiro: Fundag¢ao Casa de Rui Barbosa, 1989.

44 VIANNA, Oliveira. Instituigcées politicas brasileiras. Brasilia: Senado Federal, 1999.

45 GARGARELLA, Roberto. La sala de mdquinas de la Constituicién. Buenos Aires: Katz editores, 2014.

46 CORREA, Leonardo Alves; BACHA e SILVA, Diogo. A Constituicdo Econdmica e a Constituicdo Real do
Capital: um trintendrio de tensdes. Trinta anos de constituicdo e 130 anos de lei Aurea: avangos e retrocessos.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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que atribui a Administracdo Publica a precipua funcdo de equilibrio social e suporte ao
modelo socializante eleito pela Constituicdo de 1988%7.

Apesar de trazer em sua conformag¢do uma ampla rede de mecanismos de protecdo
social e contemplar as reivindicacdes populares, as condi¢cdes materiais que refletiam na
consolidacdo do texto constitucional resultaram em um bloqueio em sua efetivacao. Tais
condi¢cdes vieram de diversos fatos histdricos, como a reorganizacdo da estrutura
produtiva, de trabalho, do meio politico e geopolitico e, também, cultural. Assim, a
Constituicdo de 1988 é marcada pelo embate entre a soberania da Constituicdo e a
soberania do livre mercado, uma tensao permanente entre a mercantilizacao ou a sua
negacdo nas diversas esferas sociais*®.

No ambito administrativo, buscou-se introduzir principios e modelos de conduta
oriundos do mercado, visando a incorporagdo no Estado de valores identificados no
liberalismo como garantidores de lucratividade e éxito, em valorizacdo da légica do
capitalismo financeiro crescente. Destaca-se que, desde a empreitada reformista
ditatorial, instrumentalizada pelo Decreto-Lei n® 200/1967, a incorporacdo de valores e
diretrizes proprios da légica de funcionamento do mercado ja era pratica reiterada no
ambito da Administragdo Publica, de modo que houve a progressiva mitigacdo da atuagao
administrativa voltada a concretizacdo dos mandamentos constitucionais socializantes
em prol de uma légica liberal de funcionamento. Dessa maneira, os mandamentos da
Constituicdo de 1988 foram relegados a relativizacdo extrema, pelas proprias instituicdes
estatais que deveriam resguardar a sua aplicagdo.

O fato da recepcao constitucional do Decreto-Lei n? 200/1967 ilustra a
dependéncia e incapacidade do sistema legal de desvencilhar-se material e
estruturalmente dos arquétipos autoritarios e antidemocraticos que o conceberam. A
promulgacdo da Constituicdo de 1988 com seus ambiciosos anseios progressistas se vé
dependente de um sistema truncado, que falhou em seus proprios objetivos
modernizadores, o que coloca o funcionamento da maquina administrativa preso a
reproducdo de modelos de conduta conservativos de privilégios e limitadores a
incorporacao dos valores democraticos pretendidos pelo diploma constitucional.

Para além da dependéncia material e estrutural, o maior desafio que se apresenta
a concretizacdo dos propdsitos progressistas no campo administrativo relaciona-se a
reforma comportamental tdo necessaria e pendente no ambito da Administra¢do Publica
e nas estruturas que a orbitam. Aqueles que exercem o poder e gerenciam a maquina
administrativa alimentam o gosto pelo moderno burocratismo que visa a manutencao do
fisiologismo e das benesses que a perversao do interesse publico em prol do interesse
privado pode gerar.

Em tempos de descrenca no Poder publico, os discursos de valorizagdo da légica
do setor privado enquanto modelo de conduta a ser seguido, cuja existéncia ndo é recente,
sdo reforcados e ganham espaco dentro da proépria estrutura administrativa publica. O

47 CORREA, Leonardo Alves; BACHA e SILVA, Diogo. A Constituicdo Econdmica e a Constituicdo Real do
Capital: um trintenério de tensdes. Trinta anos de constituicdo e 130 anos de lei Aurea: avangos e retrocessos.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

48 [dem.
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impeto oportunista de implosdao toma espaco na seara administrativa como objetivo
principal, ofuscando ainda mais a persecucdo dos objetivos progressistas eleitos na
Constituicdo de 1988 também para a Administracao Publica. A crise constitucional, que é
também democratica, ndo é fruto apenas da modernidade, vem desde a génese da nacao;
no caso da Administragdo Publica, a crise é representada pela permanéncia no tempo e no
espaco dos ditames administrativos criados durante o periodo da ditadura civil-militar.
Assim, nenhuma proposta de ampliacdo de esferas democraticas*? é capaz de contornar o
problema proposto sem que se compreenda a necessidade de se fazer comunicar as trés
linguagens da democracia.

Consideracoes Finais

No decorrer da trajetéria histérica, o pensamento politico social brasileiro foi
aliado a projetos antidemocraticos em prol de uma suposta modernizacao. Estes projetos
foram consubstanciados nas perspectivas advindas das linguagens da razdo e do interesse
em prejuizo da linguagem dos afetos. O resultado da infeliz alianga é o rompimento com a
tradicdo e com todos os bons frutos que a historicidade brasileira pode produzir.

O mesmo se da com a reforma administrativa implementada pelo governo
ditatorial. O movimento reformista ja delineado pelos governos anteriores foi
instrumentalizado e desenvolvido na malha do autoritarismo, caracteristica
historicamente predominante no Brasil que, a época da reforma, funcionava como
verdadeiro protocolo de atuagdo para o governo. Para além do aspecto de auséncia de
legitimidade democratica que é caracteristico de um governo nao eleito e ditatorial, a
estratégia do Executivo para implementar a reforma modernizadora demonstra com
clareza a sistematica antidemocratica adotada. A escolha pela implementac¢do da reforma
por meio de Decreto-Lei escancara a iniciativa de furtar do Poder Legislativo a
prerrogativa deliberativa que lhe é prépria, privando o Congresso das discussdes que
poderiam ser contrarias aos interesses privados do governo militar.

O Decreto Lei n? 200/1967 é promulgado objetivando levar a eficiéncia da
empresa privada para o setor publico, modernizando o Estado a partir da incorporacao
de valores e diretrizes provenientes do liberalismo. Ocorre que a modernizagdo buscada
ndo se preocupou com a obrigacao de equilibrio e interacdo entre as trés linguagens da
democracia, se mostrando, em verdade, oposta a qualquer forma de institucionalidade
politica da tradicdo representante da linguagem dos afetos. O pensamento politico-social
liberal considerou que a reforma estatal deveria preceder a reforma social, de forma a
criar os sujeitos adequados a partir de um modelo imposto de Estado, na tentativa de um
recomeco. Como consequéncia légica da incompreensdo da necessidade, mormente, da
valorizacdo da linguagem dos afetos, a reforma administrativa e as instituicoes liberais
por ela trazidas se distanciaram do povo brasileiro, da sociedade a que se prestavam,
resultando no fracasso do projeto modernizador.

49 KOZICKI, Katya; FALLER, Maria Helena Fonseca. Radicalizando a democracia, redefinindo a esfera ptblica,
redesenhando instituigdes: um ensaio para maior participa¢cdo popular na politica. Revista Eletrénica do
Curso de Direito da UFSM. Santa Maria, 2020.
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Objetivamente, a principal marca da reforma, a criagcdo de inimeras entidades da
administragdo indireta, terminou por tornar-se meio para recrutamento discricionario de
pessoal que, em verdade, visava possibilitar a intervencao crescente do regime ditatorial
no meio econémico e no meio social. O oportunismo da medida reformista fica evidente
ao se observar o descaso pela administragdo direta, que foi relegada a obsolescéncia,
gerando um abismo entre as estruturas da Administracdo Publica brasileira.

A reforma administrativa implementada por meio do Decreto-Lei n® 200/1967 foi,
propositalmente, voltada para o viés estrutural, desconsiderando a cogente reforma
comportamental para a garantia de seu éxito. Na pratica, o que se observou como
resultado da implementacdo da reforma foi a criacdo de varios centros decisérios que
eram guiados no sentido dos interesses privados daqueles que detinham os cargos
superiores.

Nao houve, de fato, a mudanca ou modernizacdo que seriam necessarias na
estrutura deciséria. A estrutura piramidal foi mantida, fomentando um clima
organizacional autoritario na administracao indireta. A légica comportamental arcaica
manteve seu funcionamento, sendo os individuos relegados a mera tarefa de cumprir
decisdes vindas de seus superiores. Por certo que a reforma estrutural foi estratégia
consciente do governo militar e nao mera ignorancia. Em verdade os detentores do poder
mantinham desprezo pela emancipacao dos individuos enquanto seres pensantes, de
forma que lhes furtando a possibilidade de desenvolverem suas potencialidades e sua
imaginacdo no ambito da maquina administrativa, mantinha-se o funcionamento do
aparato em beneficio préprio dos lideres autoritarios.

A reforma administrativa implementada por meio do Decreto-Lei n? 200/1967 é
uma forma de representacdo e materializacdo da conformagdo sociolégica do Brasil,
refletindo, portanto, a incompreensao da linguagem dos afetos e os prejuizos decorrentes
nos diferentes ambitos da sociedade. Por exemplo, no ambito da Administracdo Publica,
ao se manter estruturas autoritarias, ndo permitindo aos empregados a participagdo
deliberativa, impede-se que os individuos se realizem enquanto animais politicos que
demandam participacdo na coletividade. Em consequéncia, se perpetua a falta de
autoidentidade e, também, de identidade coletiva. Levado o exemplo a maxima da
extensdo da sociedade brasileira, essa falta de identificacdo enquanto elemento formador
da unidade nacional, ocasionada pelas seguidas rupturas com a tradicdo em prol de
projetos vazios de modernizacdo, impede a formacao de uma “religido civil”. Essa “religiao
civil” seria alicerce para que os brasileiros pudessem desenvolver suas potencialidades e
contribuir para a consolidagdo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito, em
reprimenda de praticas autoritdrias de outrora que ainda insistem em ressoar na
atualidade, mesmo apds a promulgacao e, sob a égide da Constituicao de 1988.

Nada obstante o valor idealista e simbolico do marco constitucional da
Constituicdo de 1988, sua efetividade ainda se vé refém das amarras histéricas que se
manifestam no dia a dia da sociedade brasileira. As dividas e reivindicacdes de um
passado desvalorizado e nao acolhido pelos projetos politicos retornam a todo tempo, se
expondo em cada empreitada do Estado em busca de um sonhado salto
desenvolvimentista.
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Os intentos em prol da incorporacao do liberalismo salvador, que teria a chave
para um futuro de progresso, mostram-se, na realidade, como mais uma feicdo do
desconhecimento das grandezas e das potencialidades internas de nossa sociedade, cujo
vigor independe da importacao de modelos estruturais e comportamentais alienigenas. A
grande luta travada em defesa dos ideais progressistas trazidos na Constituicdo de 1988
envolve, para além da superacdo de suas proprias maculas materiais, a absorcao de seus
valores em uma sociedade repleta de estruturas e instituicdes historicamente
antidemocraticas, viciadas em praticas autoritarias.

Para além da sustentacdo de um sistema administrativo através de um titulo legal
(Decreto-Lei n2 200/1967) eivado de corrupgao formativa, o grande obstaculo a ser
superado relaciona-se a revitalizacdo e a valorizagdo da consciéncia e esséncia do publico
no seio social brasileiro. A prépria atividade publica de fiscalizacdo e averiguacdo do
cumprimento e persecucdo do interesse publico é prejudicada, uma vez que os sujeitos
destinatarios e legitimos possuidores da res publica sdo limitados da propria
compreensao de seu papel e de sua identidade, individual e coletiva. Nao se consolida a
no¢ao de autogoverno.

A mudanga e a assun¢do do poder, capazes de concretizar os ideais progressistas e
democraticos que compdem parte significativa da Constituicdo devem partir do povo, haja
vista que as classes politica e juridica atuam pela l6gica de reprodu¢do comportamental,
em beneficio préprio. A emancipacdo deve se dar pela legitimacao do texto constitucional
junto aos seus destinatarios reais, que devem vigiar pela correicao do sistema, para além
do mero aspecto de normatividade escrita, alcando o status de compromisso social
coletivo.

O que se vislumbra como saida em meio ao caos sistematico da atualidade é o
paradoxo de superar a si proprio, sem que o esquecimento do passado ofusque a formacgao
do autoconhecer. A solucao dos problemas internos do sistema s6 pode se dar com o seu
reconhecimento e exposicdo. A autopoiese é o Unico meio real capaz de garantir a
emancipacdo da nossa sociedade, o que jamais se dard com a incorporacao de propagados
modelos de sucesso adventicios.
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RESUMO

O Estado tem legitimidade para interferir no comportamento sexual das
pessoas? A partir dessa problematica, o estudo tem por objetivo geral pesquisar
acerca da legitimidade do Estado para interferir no comportamento sexual dos
individuos. A pesquisa contribui para os debates acerca de novas demarcagoes
e contornos da sexualidade humana. Conclui-se que o Estado deve atuar no
sentido de impedir que a sexualidade seja utilizada como base de discriminacao,
intimidacdo, violéncia e segregacdo social. A intervencdo estatal apenas pode
ser justificada quando ocorrer a violagdo de direitos sexuais, ou quando
estiverem sob ameaca de violagdo. Trata-se de pesquisa qualitativa, com a
utilizacdo do método hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: direitos sexuais; direito das familias; direitos humanos;
intervencdo estatal na vida privada.

ABSTRACT

Does the state have the legitimacy to interfere in people’s sexual behavior?
Based on this problem, the study has the general objective to reserach about the
legitimacy to interfere in the sexual behavior of individuals. The reserarch
contributes to the debates about new demarcations and contours of human
sexuality. It was concluded that the debates about new demarcations and
contours of human sexuality. It was concluded that the State must act to prevent
sexuality from being used as a basis for discrimination, intimadation, violence
and social segregation. State intervation can Only be justified When the
violation of sexual rights occurs, or When They are under threat of rape. It is a
qualitative research, using the hypothetical-deductive method.
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INTRODUCAO

Este trabalho é um convite a reflexdo equilibrada, racional e desapaixonada sobre
0 sexo que, apesar de ser uma realidade importante e natural que acompanha a
humanidade desde seus primordios, ainda hoje o tema provoca problemas, perplexidades
e inconstancias na sociedade contemporanea.

As ultimas décadas passaram por instigantes transformacgdes sociais, culturais,
tecnoldgicas, cientificas, politicas e econémicas que refletiram na forma como o individuo
compreende o sexo. O estadgio atual é de algumas rupturas com algumas ideias
fundamentais sobre a sexualidade humana, antes aceitas como verdades absolutas. Cada
vez mais o sexo vem sendo discutido publicamente, mas as incertezas e a auséncia de
consenso com relacdo as ideias basicas ainda permanecem.

Se, em sua dimensao biopsicoldgica, o sexo é inato, derivando das leis da natureza
e antecede ao Direito, a sexualidade deve ser compreendida no contexto sociocultural,
estando intimamente atrelada ao poder decorrente de classe, raca e, sobretudo, género. O
tema ndo se refere apenas aos desejos e intimidades, pois a realidade é multifacetada,
marcada por normas culturais e religiosas, estruturas de parentesco, vulnerabilidades,
liberdades politicas e sociais.

Por tudo isso, em razao da inexisténcia de homogeneidade no que tange a moral
sexual, em particular nas democracias ocidentais, destaca-se o aumento de circunstancias
conflituosas, acarretando a politizacao e judicializacao das questdes relativas ao sexo. Por
sua vez, cabe ao Direito minimizar os conflitos e estabilizar as rela¢des sociais,
apresentando solug¢bes juridicas que permitam uma convivéncia minimamente
organizada e saudavel entre os diversos grupos sociais, mesmo diante de concep¢des das
mais variadas sobre o tema.

Nesse contexto, o presente estudo parte da seguinte problematica: teria o Estado
legitimidade para interferir no comportamento sexual dos individuos?

A hipotese que se apresenta é a de que o Estado ndo tem legitimidade para regular
as questdes relativas ao comportamento sexual das pessoas e tampouco impor
moralidades sexuais, mas apenas de normatizar aquelas questdes que apresentem
interesse publico, que sdo relevantes para permitir o convivio ordenado e a estabilidade
social, de modo a garantir ainda o exercicio dos direitos sexuais de cada individuo e a
convivéncia harmonica do grupo social.

Sendo assim, tem-se por objetivo geral pesquisar acerca da legitimidade para
interferir no comportamento sexual dos individuos. Para tanto, no capitulo 2 foram
estudadas as raizes historicas da relagdo entre Direito, familia e comportamento sexual.
Também foi apresentado no capitulo 3 o atual estagio do processo de reconhecimento dos
direitos sexuais e, por fim, tratou-se da regulamentacdo do sexo pelo Direito.
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A pesquisa contribui para tornar salientes as novas demarcagdes e contornos da
sexualidade humana, pois em um pais em que a Constituicio de 1988 fixou bases
consistentes em um projeto democratico emancipatorio, tem-se a necessidade de delinear
os limites da intervencdo do Estado nas liberdades individuais. Trata-se de pesquisa
qualitativa, utilizando-se do método hipotético-dedutivo.

Sexualidade e direito no Brasil: raizes historicas

Sdo muitas as indeterminacdes existentes acerca do conceito de sexo e, no presente
estudo, adota-se a concepcao de que a sexualidade é um fendbmeno natural, de ordem
biolégica; logo, todos os seres humanos sdo essencialmente iguais, porquanto
compartilham caracteristicas bioldgicas. No entanto, o comportamento sexual é um
fendbmeno social, resultado de influéncias culturais que determinam os padrdes de
socializacao de cada individuo. Exatamente por isso, a sexualidade humana pode variar
de uma sociedade para outra.

Mas a histéria da relacdo entre sexualidade e Direito no Brasil apresenta muitas
peculiaridades e remonta ao calor tropical libidinoso do Brasil Colonia.

A sexualidade no periodo colonial

O passado colonial foi marcado pela sexualidade sem freios, com destaque para a
sodomia, o incesto, a poligamia, a nudez, a promiscuidade e o desejo lusitano pelas indias.
Nesse periodo em que a sexualidade era tida como aflorada e pecaminosa, a pressao e
repressdo maior se impunham sob o género feminino. Com isso, o Estado, a Igreja e a
Moral buscavam mecanismos para “domar a megera”, sendo a mulher, portanto, submissa
as leis do Estado, da religido e dos homens de sua familia.

Segundo Emanuel Araujo, a sexualidade feminina assim justificava-se:

Das leis do Estado e da Igreja, com frequéncia bastante duras, a vigilancia
inquieta de pais, irmaos, tios tutores, e a coer¢do informal, mas forte, de velhos
costumes miséginos, tudo confluia para o mesmo objetivo: abafar a sexualidade
feminina que, ao rebentar as amarras, ameacava o equilibrio doméstico, a
seguranca do grupo social e a prépria ordem das institui¢des civis e eclesiasticas.
A todo-poderosa Igreja exercia forte pressdo sobre o adestramento da
sexualidade feminina. O fundamento escolhido para justificar a repressdo da
mulher era simples: o0 homem era superior, portanto, cabia a ele exercer a
autoridadel.

Por sua vez, os preceitos teoldgicos condenavam o sexo por prazer e o marido que
desejasse sua esposa para fins que nao fossem a procriagdo, cometia pecado gravissimo.
Para Laura de Mello e Souza, “a sexualidade se confundia com o casamento, legitimando-
se nele; o objetivo maximo de um e outro era a procriagdo: como consequéncia natural,

1 ARAUJO, Emanuel. A arte da sedugdo: sexualidade feminina na Colénia. In: Histdria das Mulheres no Brasil
Mary Del Priore (Org.). Sdo Paulo: Contexto, 2018. p. 45.
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amor e fertilidade acabavam se identificando na mentalidade popular”2.

Numa época em que o conhecimento sobre a concep¢do ainda era bastante
impreciso, apenas compreendiam que o esperma exercia papel essencial e os demais
elementos da procriacdo possuiam explicagdes sobrenaturais. A sexualidade que, se
confundia e legitima-se com o casamento, tinha por objetivo principal a procriagao. Esta,
que remetia a Deus, era consequéncia natural do amor e da fertilidade. A sociedade antiga
na Europa nao fazia distingdo entre os universos cientifico e o sobrenaturals.

Entretanto, ainda na perspectiva religiosa e maternal, é interessante pontuar que
a romantizacdo acerca da maternidade ja ocorria no periodo colonial. A maternidade
representava o apogeu da vida da mulher colonial, momento em que ela se declarava pura
e se aproximava de “Maria”, mae de Jesus. Cumpre ratificar que essa consideracdo se
refere apenas as mulheres brancas, uma vez que as mulheres negras e indigenas estavam
condenadas ao fardo violento da escravidao.

Nessa esteira de raciocinio, h4 de se falar do insigne Mito do Eden que prefigurou
como pretexto justificativo da censura religiosa crista. Partindo do pressuposto de que na
relacao Eva-Adao, Eva tentou Adao ao pecado, logo, as mulheres sdo condenadas
eternamente a ressarcir o possivel “erro de Eva”, justificando o controle especifico desse
grupo.

Diante dessa violéncia de género oriunda de varios institutos, as mulheres
buscavam artificios para exprimir sua sexualidade, tais como festividades, vestimentas e
praticas de sodomia, dentre outras possibilidades encontradas.

No que diz respeito as festividades, a manifestacdo da sexualidade ocorria por
meio das dancas. Exemplo disso é a festa de Sdo Gongalo, homenagem ao santo
casamenteiro, popular no periodo. Ademais, vale ressaltar as festividades condenadas
pela igreja, mas que ainda assim resistiam, tais como o Batuque (festa tradicional de
origem afro-brasileira) e o Lundu (danga rural de origem africana).

Acerca do vestudrio, pode-se dizer, que se trata de um recurso relacionado a
vaidade que permitia as mulheres a notoriedade que desejavam. Portanto, as mulheres
abusavam de trajes excessivos e pomposos, que incitavam o desejo masculino,
salientavam a seducdo feminina e confirmava sua posi¢do social frente as escravizadas
que se encontravam em estado de maior vulnerabilidade.

Ja a sodomia, definida em dicionarios atuais como o sexo anal, representava para
o periodo muito mais do que essa definicdo. A sodomia abarcava todas as praticas sexuais
que ndo seguiam o padrdo exigido pela Igreja tais como o sexo oral, anal, o sexo
homossexual e praticas sexuais em posi¢cdes incomuns. A justificativa para essa
condenacgdo recai novamente na obrigacao de sexo apenas para a procria¢do, conforme
elucida Emanuel Aradjo: “[...] uma vez na cama, os te6logos e moralistas condenavam o
coito com o homem em pé, sentado ou por baixo da mulher, casos em que o esperma pro-

2MELLO E SOUZA, Laura de. O padre e as feiticeiras: notas sobre a sexualidade no Brasil Colonial. In: Histdria
e sexualidade no Brasil. Ronaldo Vainfas (Org.). Rio de Janeiro: Edi¢des Graal, 1986. p. 13-15.
3 1dem, p. 15.
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criador poderia desperdicgar-se ao ndo entrar no lugar certo”4.

Nesse ponto, cumpre destacar a condenagdo quanto a homossexualidade, eis que
figurava dentro do pecado da sodomia. No periodo, a legislagio condenava,
demasiadamente, a homossexualidade para ambos os sexos, e 0s corpos eram queimados
para que ndo houvesse memdrias e todos os bens eram confiscados para a coroa. Porém,
seu controle recaia principalmente sobre as mulheres, correspondendo como penalidade
maxima a ser condenada pela caga as bruxas - inquisicao. Existia, ainda, a pretensao de
controlar a sexualidade feminina de varios modos e niveiss.

Percebe-se, assim, o quanto as leis do Estado e da Igreja se confundiam e fundiam
no periodo. O modo inquisitorial de justica atingiu seu apogeu na Epoca Moderna. Trata-
se de um tribunal eclesiastico basicamente voltado contra os desvios da fé e que contava
com os poderes dos civis para a execuc¢do dos culpados de heresia.

Grande exemplo de punicao a qual se refere a citacdo anterior é o sistema
inquisitério que, no Brasil, ficou conhecido por Santo Oficio da Inquisi¢do e foi cunhado
pela igreja catélica no ano de 1550. Esse sistema teve como objetivo perseguir, julgar e
punir principalmente aqueles que ndo seguiam a lei imposta pela igreja.

Conforme Laura de Mello e Souza: “Era, portanto, uma ética crista que legitimava
amor e sexualidade no Brasil-Coldnia, manifestando-se tanto na vertente culta quanto na
popular”e.

Cumpre destacar também a repressdo sofrida pelos indigenas no periodo da
América Portuguesa, também alvo da “caca as bruxas”, pois ndo se pode olvidar que
representam um grupo étnico que sofreu demasiadamente com a colonizagdo, sendo
submetido ao processo de aculturagao, ou seja, apagamento de sua cultura em proveito
de outra cultura dominante. Batismos massivos eram realizados com o objetivo de
convencer os indigenas de que deveriam mudar de nomes e abandonar seus deuses e
costumes sexuais, sobretudo a poligamia e a homossexualidade. Também as mulheres nao
poderiam andar com seus peitos nus e os homens teriam que trocar a tanga pelas calgas’.

Nesse contexto, é notorio o eurocentrismo imposto no Brasil, modificando os
costumes dos indigenas que aqui habitavam para uma realidade monogamica, patriarcal
e capitalista. Além disso, deve-se destacar novamente sobre os métodos para atingir o
padrao ideal estipulado pelos colonizadores brancos, que tinham cunho violento
promulgado pelo Estado aliado da Igreja Catdlica.

Além da problematica evidente do processo de aculturacdo imposto aos indigenas,
no qual seus costumes e comportamentos sexuais foram julgados pecaminosos pela igreja
catolica da cultura europeia, registra-se ainda a hiperssexualizacdo descrita em livros
didaticos de histéria como “desejo pelas indias”, que comumente foram estupradas pelos
colonizadores, desembocando na miscigenacdo brasileira. Silvia Federici descreve em

4+ ARAUJO, Emanuel. A arte da seducdo: sexualidade feminina na Coldnia. In: Histéria das Mulheres no Brasil.
Mary Del Priore (Org.). Sdo Paulo: Ed Contexto, 2018. p. 53.

5 Idem, p. 65.

6 MELLO E SOUZA, Laura de. O padre e as feiticeiras: notas sobre a sexualidade no Brasil Colonial. In: Histdria
e sexualidade no Brasil. Ronaldo Vainfas (Org.). Rio de Janeiro: Edi¢gdes Graal, 1986. p. 17.

7 FEDERIC], Silvia. Calibd e a Bruxa: Mulheres, corpo e acumulagdo primitiva. Sio Paulo: Elefante, 2020. p.
385.
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metafora esse aspecto: “Na fantasia europeia, a América em si era uma mulher nua,
sensualmente reclinada em sua rede, que convidava o estrangeiro branco, a se
aproximar”s,

Também ndo se pode perder de vista o recorte racial, uma vez que a estrutura
colonial se consolidava a partir do sistema escravagista. A escraviddo no Brasil, que
perdurou por mais de 300 anos, também surtiu efeito na tematica referida ao sexo. Sabe-
se que entre os escravizados existiam mulheres e homens, e esses estavam em pé de
igualdade no sistema no que se refere ao trabalho e a resisténcia, como se houvesse um
desprovimento de género para ambos, ja que a raga se sobrepunha.

Entretanto, é necessario pontuar que no que diz respeito a repressao, as mulheres
negras escravizadas eram duplamente violentadas. Isso ocorre devido a agravante da
violéncia da escravidao somada ao fardo do género, ja que as mulheres, além de sofrerem
com as mesmas repressoes aplicadas aos homens, também eram exploradas e violentadas
sexualmente. Sendo assim, as mulheres mais vulneraveis eram as escravas, eis que
sofriam todos os tipos de coergdo sexual e as puni¢cdes eram das mais violentas, tais como
acoitamento, mutilacdo e estupros, o ultimo era uma expressao de dominio econémico do
proprietario com relacdo as mulheres negras na condicao de trabalhadoras.°

A exploracao sexual justificava-se pela teoria do embranquecimento, como se as
mulheres negras escravizadas permitissem o estupro almejando alcancar a raga suprema
e pura branca, conforme se representa no quadro A redengdo de Cam.

Com o auxilio de um dos poemas de Gregdrio de Mattos, importante poeta
brasileiro, barroco, inserido no periodo colonial, é possivel compreender a origem da
cultura do estupro que perpetua o “Mito da mulher negra depravada”, ainda resistente
nos dias de hoje.

0 espirito e a carne

Minha rica mulatinha
Desvelo e cuidado meu,

Eu ja fora todo teu,

E foras toda minha

Juro-te, minha vidinha,

Se acaso minha qués ser,
Que todo me hei de acender
Em ser teu amante fino pois
Porque ja perco o tino,

E ando para morrer10,

O mito ilustrado pelo poema supracitado desenrola-se sobre a perspectiva de que
amulher negra é promiscua. Verifica-se essa permanéncia na atualidade, sobre o discurso
“branca para casar, mulata para fuder”, onde sdo explicitas a objetificacdo e
hiperssexualiza¢do dos corpos negros, provocadas pelo sistema colonial escravagista, que
explorava sexualmente as mulheres como forma de repressdao ou benfeitoria (pela

8 FEDERIC], Silvia. Calibd e a Bruxa: Mulheres, corpo e acumulagdo primitiva. Sdo Paulo: Elefante, 2020. p.
402.

9 DAVIS, Angela. O legado da escraviddo: parametros para uma nova condi¢do da mulher. In: Mulheres, raca
e classe. Sdo Paulo: Boitempo, 2016. p. 20.

10 Gregorio de Matos.
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perspectiva do homem branco europeu). Cumpre ressaltar ainda que também a igreja
considerou as pessoas negras sem alma, autorizando e estimulando a escravidao.

Todavia, a “mulher branca” também era violentada, pois, conforme pode ser
verificado em Gilberto Freyre, em “casa grande & senzala”, a maioria comecava a gerar
filhos aos 12 anos de idade, sendo descartada da vida amorosa aos 18 anos, quando ja era
considerada “velha” e “feia”, desgastada pela violéncia a que eram submetidas e pelas
gestacdes praticamente ininterruptas. A partir de entdo, aquele cruel sistema imposto
levava a que fosse considerada somente uma “reprodutora”.

Pelo exposto, percebe-se as permanéncias do periodo colonial para os dias de hoje,
tais como o patriarcado, a monogamia, o racismo e a intolerancia religiosa. Em uma
sociedade supostamente democratica, lembrancas do periodo colonial permanecem vivas
a partir de novas roupagens e fungdes, mantendo intactas as relacdes de género, segundo
a cor e araca instituidas no periodo escravistall.

Assim, é possivel compreender a estrutura dessas permanéncias e com isso o
motivo para que ainda haja hoje em dia luta e resisténcia do movimento negro, indigena
e feminista. O Estado, por sua vez, deve considerar a perspectiva decolonial para ressarcir
e solucionar as problematicas provenientes do periodo colonial.

Reconhecimento dos direitos sexuais e regulamentacao do sexo pelo Estado

A maior parte da doutrina nacional e estrangeira reconhece os direitos sexuais
enquanto desdobramentos de direitos humanos e fundamentais, positivados no cendrio
juridico internacional e no ordenamento juridico interno, respectivamente.

Embora ja formalmente reconhecidos juridicamente, no tocante ao exercicio dos
direitos sexuais, encontram-se ainda inimeras dificuldades e resisténcias decorrentes,
muitas vezes, de uma da interpretacdo equivocada e injusta da legislacao.

Primeiramente, cumpre destacar que os direitos sexuais integram a personalidade
de cada ser humano. Embora cada pessoa tenha comportamentos sexuais distintos ao
longo da vida, o fato é que a sexualidade continua sendo o ponto central da vida social e
humana, eis que abrange varias dimensdes do corpo, da mente, envolvendo politicas,
saude e sociedadel2. Para Mario Delgado, a sexualidade da pessoa esta inserida entre as
esferas mais intimas e reconditas de sua vida privada e qualquer atitude de invasdo nessa
esfera, ainda que seja dos pais, resulta em violacao do direito da personalidadel3. Por
conseguinte, é preciso reforcar que a protecdo da sexualidade, enquanto parte da
condicdo humana, apresenta como fundamento a protecdo da dignidade humana.

Logo, sendo os direitos humanos universais, os direitos sexuais ndo privilegiam
ninguém, por sua prépria natureza, eis que todos devem ser titulares dos mesmos direitos

11 LINHARES, Kleiton. O corpo da mulher negra: A dualidade entre o prazer e o trabalho. Universidade
Estadual de Maringa: Simpdsio Internacional de Educagao Sexual, 2015. p. 20.

12 DIAS, Rodrigo Bernardes. Estado, Sexo e Direito: reflexdes acerca do processo histérico do
reconhecimento dos direitos sexuais como direitos humanos fundamentais. S3o Paulo: SRS Editora, 2015.
p. 242.

13 DELGADO, Mario Luiz. Direitos da personalidade nas relagbes de familia. Disponivel em:

https://ibdfam.org.br/assets /upload/anais/34.pdf. Acesso em 14 mar. 2021.
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e deveres. Além disso, ndo se esta a tratar de novos direitos, mas sim da aplicacao
igualitdria e extensiva de direitos ja consagrados, em situacdes relacionadas a
sexualidadel4.

Sobre o tema, Gloria Careaga Pérez:

(...) os direitos humanos incluem a sexualidade como uma dimensio da vida das
pessoas e que ao buscar o melhoramento social ndo se pode deixa-la de lado.
Entio, faz-se necessario que os governantes assumam um compromisso com a
laicidade, com a pluralidade, e com a educagdo sexual, além de assegurar que
nossas sociedades possam crescer e amadurecer em termos de deliberagao
democratica. A laicidade das institui¢cdes politicas do Estado e os Direitos
Humanos continuam sendo parte fundamental para assegurar os direitos de
maiorias e de minorias para, a partir da identidade e da alteridade, construir
outras formas de unido?.

Desse modo, cumpre ao Estado observar que a moralidade nao é fixa e imutavel.
Ao contrario, a sociedade evolui e, a partir dai, as concep¢des acerca da moralidade sexual
devem ser continuamente aperfeicoadas de modo a refletir o desenvolvimento em todos
os campos do conhecimento.

Ademais, a sexualidade vai muito além das disposi¢des legislativas. Para Bauman,
vive-se uma época de incertezas e os relacionamentos tornaram-se recreativos e
instantianeos, sem remorsos?é,

Os mais conservadores temem pela expansao desenfreada e desordenada dos
direitos sexuais, sob o argumento de que poderia ocorrer um aumento dos casos de
estupro, de assédio sexual, incesto etc. Tal pensamento é equivocado, eis que pesquisas
demonstram que sao justamente nas regides mais conservadoras dos Estados Unidos que
se encontram as maiores taxas de divorcio, gravidez na adolescéncia e consumo de
pornografial?’.

Nesse contexto, entende-se que nada é de maior intimidade ou de mais entranhada
privacidade do que a sexualidade humana. A intimidade e a vida privada sdo direitos
individuais de elevagdo constitucional, por dizerem respeito a personalidade ou ao modo
unico de ser das pessoas naturais!8. A partir dai questiona-se acerca do papel do Direito
enquanto instrumento necessario para uma convivéncia ordenada das pessoas em
sociedade. No que tange a ordem sexual, o Direito sempre exerceu funcdo central em
relacdo as demais normas sociais, quer seja para proibir certos comportamentos ou até

14 DIAS, Rodrigo Bernardes. Estado, Sexo e Direito: reflexdes acerca do processo histérico do
reconhecimento dos direitos sexuais como direitos humanos fundamentais. Sao Paulo: SRS Editora, 2015.
p. 243.

15 PEREZ, Gléria Careaga. Direito a sexualidade e seus contextos. p. 15. In: BORRILLO, Daniel. Fernando
Seffner; RIOS, Roger Raupp (Org.). Direitos sexuais e direito de familia em perspectiva queer. Porto Alegre:
Ed. da UFCSPA, 2018. p. 7-17.

16 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Traduc¢do de Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2004. p. 86.

17 DIAS, Rodrigo Bernardes. Op. cit, p. 262-263.

18 Ministro Ayres Britto, no julgamento da ADPF n. 132.
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mesmo para permitir e até mesmo estimular. Logo, o direito acaba sendo um instrumento
de poder?.

Nesse contexto, rejeita-se a legitimidade de o Estado para fazer uma opg¢ao dentre
as mais diversas moralidades sexuais existentes. O Estado deve regulamentar o sexo,
todavia, deve se ater aquelas questdes absolutamente necessdrias para permitir a
convivéncia ordenada dos individuos em sociedade, de modo a garantir mesmo nivel de
protecdo reciproca aos direitos sexuais de cada membro do corpo social20.

N3ao cabe ao Estado decidir no tocante as diversas moralidades sexuais existentes,
sobretudo com relagdo as questdes que ndo apresentem interesse publico. Caso contrario,
além de injustificada, tal tomada de decisao fere flagrantemente a autonomia moral dos
individuos que, na busca de sua felicidade e realizacdo, sdo mais bem acolhidos, se
dispuserem de um espaco de liberdade no que concerne a condutas pessoais, de cunho
sexual ou nao?1. Os versos de Carlos Drummond de Andrade também relatam incertezas
e imprevisibilidades das relagdes pessoais:

Jodo amava Teresa que amava Raimundo que amava Maria que amava Joaquim
que amava Lili, que ndo amava ninguém. Jodo foi para os Estados Unidos, Teresa
para o convento, Raimundo morreu de desastre, Maria ficou para tia, Joaquim
suicidou-se e Lili casou com ]. Pinto Fernandes que ndo tinha entrado na
histéria22.

Nao pode o Estado pretender reduzir a diversidade sexual e uma pluralidade de
modos possiveis de vida a um padrao de relacionamento sexual e afetivo tinico. “O Estado
existe para auxiliar os individuos na realizacdo dos respectivos projetos de vida, que
traduzem o livre e pleno desenvolvimento da personalidade”?3. Logo, é evidente que a
partir de qualquer tensdo entre direitos sexuais de cada pessoa na coletividade, tem-se a
necessidade de regulamentacao pelo Estado a fim de assegurar a estabilidade e harmonia
sociais. A partir do momento em que os interesses entre as pessoas podem ser
incompativeis, é dever do Estado regulamentar o comportamento sexual, desde que tenha
por objetivo impedir que o exercicio da liberdade de um nao se sobreponha ao dos demais.

Sendo assim, ndao pode o Estado pretender disciplinar a sexualidade
transformando-a em objeto de dominacdo, pois devem ser respeitadas a autonomia
privada e a dignidade da pessoa humana. Assim como a igualdade é fundamental para a

19 QUINALHA, Renan. Direitos humanos e diversidade sexual: uma mirada critica. Revista da EMER]. Rio de
Janeiro, V. 19, n. 76, p- 157-164, out./dez. 2016. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista76/revista76 157.pdf. Acesso em 14
mar. 2021.

20 DIAS, Rodrigo Bernardes. Estado, Sexo e Direito: reflexdes acerca do processo histérico do
reconhecimento dos direitos sexuais como direitos humanos fundamentais. Sao Paulo: SRS Editora, 2015.
p. 262.

21 Idem, Ibidem.

22 ANDRADE, Carlos Drummond de. Quadrilha. In: Antologia poética. 56. ed. Rio de Janeiro: Record, 2005. p.
193.

23 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Ministro Luis Felipe Salomao. Recurso Especial n. 1.183.378-RS. DJe:
01/02/2012. Disponivel em:

https://direito.mppr.mp.br/arquivos/File/ST]RecursoEspecial1183378RS.pdf. Acesso em 14 mar. 2021.
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democratizacdo politica, também o é para a democratizacao intimidade, eis que cabe
apenas aos consortes a regulamentacdo de suas sexualidades.24

Dai resulta o papel de o Estado atuar por meio de promoc¢ao de politicas publicas
para impedir que a sexualidade, a partir de um discurso de 6dio, seja utilizada como base
de discriminacdo, intimidagao, violéncia e segregacao social. A intervencdo estatal apenas
pode ser justificada quando ocorrer a violacdo de direitos sexuais, ou quando estiverem
sob ameaca de violacdo. Deseja-se, nesses casos, um Estado “presente” para resguardar a
dignidade humana.

O cenario, pois, ainda é de medo e incompreensao. Enfim, a sexualidade pertence
ao dominio intimo e ndo pode ficar ao arbitrio do Estado. Nao lhe incumbe mais
disciplinar impositivamente a sexualidade, sob pena de restringir a autonomia
imprescindivel ao exercicio da democracia.

Consideracoes finais

Se o0 sexo € inato e deriva das leis da natureza, a sexualidade, por sua vez, deve ser
compreendida no contexto sociocultural, eis que estd intimamente atrelada ao poder
decorrente de classe, racga e, sobretudo, género. Trata-se de uma realidade multifacetada
marcada por desejos, intimidades, normas culturais e religiosas, estruturas de
parentesco, vulnerabilidades, liberdades politicas e sociais.

Nesse contexto, em decorréncia da auséncia de homogeneidade no que tange a
moral sexual, sobretudo nas democracias ocidentais, ganha destaque a politizacdo e
judicializacao das questdes relativas ao sexo. Nesse contexto, teria o Estado legitimidade
para interferir no comportamento sexual dos individuos? Partindo dessa problematica, o
estudo apresentou breve histéria da relacdo entre sexualidade e Direito no Brasil, que
remonta ao Brasil Coldnia, periodo marcado pela sexualidade sem freios, com destaque
para a sodomia, o incesto, a poligamia, a nudez, a promiscuidade e o desejo lusitano pelas
indias. Nesse periodo, a sexualidade era considerada pecaminosa e era ainda controlada
pela Igreja e pelo Estado.

Atualmente, os direitos sexuais encontram-se formalmente reconhecidos tanto no
cenario juridico nacional quanto internacional, enquanto desdobramentos dos direitos
humanos e fundamentais. Todavia, o cendrio ainda é de inUumeras dificuldades e
resisténcias decorrentes de interpretagdes equivocadas e injustas da legislacao.

A intimidade e a vida privada sao direitos individuais de eleva¢do constitucional,
por dizerem respeito a personalidade ou ao modo Unico de ser das pessoas naturais. Os
direitos sexuais integram a personalidade de cada pessoa e a sua protecdo apresenta
como fundamento a protecdo da dignidade humana.

Sendo assim, ndo cabe ao Estado tomar decisGes sobre as diversas moralidades
sexuais existentes, sob pena de ferir gravemente a autonomia privada dos individuos.
Rejeita-se a legitimidade de o Estado para disciplinar impositivamente comportamentos

24 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do direito de
familia. Curitiba: Jurug, 2013. p. 334-335.
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sexuais.

O Estado deve atuar no sentido de garantir a estabilidade e a harmonia sociais,
sempre com o0 objetivo de prevenir qualquer tensao entre direitos sexuais de cada pessoa
na coletividade e a impedir que o exercicio da liberdade de um nao se sobreponha ao dos
demais, resguardando a dignidade da pessoa humana.

Nao pode o Estado negar a pluralidade sexual e pretender padronizar os
relacionamentos sexuais a partir de um modelo afetivo dnico. O Estado existe para
permitir que as pessoas vivam seus projetos de vida e desenvolvam plenamente sua
personalidade a partir de um amplo rol de liberdades. E preciso, pois, por meio de
politicas publicas impedir que a sexualidade seja utilizada como fato de discriminacao,
violéncia e segregacao social. Eis o papel do Estado: o de resguardar a dignidade da pessoa
humana quando esta estiver sob ameaca de violagao.

Todavia, o cenario ainda é alarmante, com destaque para o medo e a
incompreensao. Enfim, a sexualidade pertence ao campo da intimidade e nao pode ficar
ao arbitrio do Estado.
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COMPLIANCE SUPRANACIONAL COMO INSTRUMENTO PARA A PROMOQAO
DA FUNQAO SOCIAL DA EMPRESA

SUPRANACIONAL COMPLIANCE AS A DEVICE FOR THE PROMOTION OF THE
COMPANY SOCIAL FUNCTION

Luciana de Aboim Machado-
Yuri Matheus Aratjo Matos-
Amanda Inés Morais Sampaio--

RESUMO

Pretende-se investigar instrumentos para a concretizacdo da func¢do social da
empresa, segundo a capacidade dos seus destinatarios. Parte-se da
compreensdo desse principio como forma de efetivacido da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais. Enfatiza-se a relacdo das sociedades empresarias
transnacionais, em que comumente é observada a pratica de dumping
internacional, que consiste em técnica empresarial de afastamento dos deveres
inerentes a funcdo social da empresa. Defende-se a supranacionalidade como
técnica de resolucdo ao dumping internacional. A solidificacdo dos tratados
internacionais, mediante participagdo conjunta dos Estados na estruturagio de
um sistema supranacional também se apresenta como solugio, visto que sua
aplicabilidade direta e imediata aos ordenamentos internos pode permitir a
unificacdo legislativa apta a ilidir o dumping social, ambiental e a elisdo fiscal.
Para o desenvolvimento da pesquisa e alcance de seus resultados, utilizou-se
essencialmente um estudo bibliografico e hermenéutico de periddicos, livros,
jurisprudéncias nacionais e internacionais e Diretivas da Unido Europeia.

Palavras-chave: Compliance; Dumping; Fun¢do social da empresa;
Internacionaliza¢do; Supranacionalidade.
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ABSTRACT

It's intended to investigate instruments for the realization of the company's
social function, according to the capacity of its recipients. It starts with the
understanding of this principle as a way of making the horizontal effectiveness
of fundamental rights effective. The relationship of transnational business
companies is emphasized, in which the practice of international dumping is
commonly observed, which consists of a business technique to avoid the duties
inherent to the company's social function. Supranationality is defended as a
technique for resolving international dumping. The solidification of
international treaties, through the joint participation of States in the structuring
of a supranational system, also presents itself as a solution, since its direct and
immediate applicability to internal regulations may allow legislative unification
capable of preventing social, environmental dumping and tax avoidance. A
bibliographic and hermeneutic study of journals, books, national and
international jurisprudence and European Union directives was used.

Key-words: Compliance; Dumping; Company social function;
Internationalization; Supranationality.

INTRODUCAO

Os reflexos da aproximacao hermenéutica entre o direito e a moral sobre o sistema
empresarial brasileiro devem ser examinados com enfoque nas compreensdes sobre o
conceito de empresa e empresario e sua responsabilidade socioeconémica. Como
instituicdes e em especial individuos, com deveres sociais, sem detrimento da autonomia
patrimonial.

A ampliacdo da concepcao de responsabilidade social esta atrelada a seguinte
premissa: o desenvolvimento da atividade econdmica e a concepgao de dever estatal de
tutela da dignidade da pessoa humana devem ser difundidas entre os demais atores,
responsabilizando-os segundo a sua capacidade. Portanto, relevante o estudo dos deveres
empresariais com esse fim.

Contudo, o ambito empresarial ndo é homogéneo, sendo recorrentes as
divergéncias sobre o alcance dos deveres inerentes a sua atividade - dentre eles, a fungao
social da empresa. Através das principais teorias sobre a concepcdo de empresa e
empresario, busca-se aferir objetivamente o alcance subjetivo da func¢do social da
empresa. Ao partir do pressuposto da responsabilidade decorrente da capacidade, sao
vislumbrados os limites e as ponderagdes sobre o principio.

Dentre os destinatarios da funcdo social da empresa foi constatado que
determinados atores internacionais possuem maior aptiddo ao seu desrespeito, em
virtude da atuacdo transnacional. Consequentemente é constatado o dumping
internacional como técnica empresarial de afastamento dos deveres inerentes a fungao
social da empresa. Estuda-se a ado¢ao da supranacionalidade no ordenamento juridico
brasileiro como instrumento para a sua resolucdo. Isto é, ao problema (dumping
internacional) é proposta a coordenacao internacional sobre os procedimentos como
hipétese de resolugao.
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E hipétese secundaria no presente estudo a relevancia do compliance para a
adequacdo entre a estrutura interna da sociedade empresaria e a sua politica empresarial.
Este corresponde ao conjunto de diretrizes para o cumprimento de normas legais pela
sociedade empresaria, bem como para a simplificacdo do cumprimento das obrigacdes
acessdrias e transparéncia internacional e popular da fun¢ado social da empresa.

Para este fim é adotado como metodologia o estudo hermenéutico de periddicos,
livros e jurisprudéncia internacionais, das Diretivas e a estrutura¢do da Unido Europeia
acerca da reforma fiscal e da protecdo dos refugiados, bem como da aplicabilidade pratica
das técnicas procedimentais de mitigacio ao dumping internacional no ambito
empresarial.

Reflexos formais do constitucionalismo empresarial

Ao apresentar novas diretrizes a segunda metade do século XX e ao terceiro
milénio a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos consagrou o marco histérico do
constitucionalismo europeu. Fator incentivador da constitucionalizagdo-releitura,
promovendo profundas mudang¢as nas ordens econdmicas nacionais ocidentais.
Relevante reflexo no ambito empresarial foi retorno de uma teoria subjetivista (mitigada)
do conceito de empresario, como reflexo da reaproximagdo entre o direito e a moral -
marco filoséfico do neoconstitucionalismo - decorrente do pds-positivismo.

Busca-se assegurar a concretude da norma constitucional sobre os sistemas
juridicos, em especial o empresarial. Um dos mecanismos utilizados a este fim é a
positivacdo na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de matérias inerentes a
legislacdo ordindria (em que pese inexista sistema constitucional empresarial explicitol).
Trata-se de matéria dispersa na Lei Maior2.

Consequentemente, o empresario3 passou a ser figura central do ordenamento
moderno*.Constata-se, desta maneira, uma evolugdo da compreensao de empresa como

1 Todavia, isto ndo torna o direito empresarial “menos” constitucional. As suas protec¢des a liberdade
comercial, propriedade intelectual, isonomia, neutralidade concorrencial e ndo interveng¢do decorrem nio
somente do art. 170, CRFB, mas da teleologia da Lei Maior: a busca por uma sociedade desenvolvida sob o
prisma socioecondmico e justa. Afinal, “O carater predominantemente social toda a Constituicao "Cidada",
de 1998, materializou-se particularmente nos principios da fun¢do social da propriedade e dos contratos”.
RICCITELLI, Antonio. Direito Constitucional: Teoria do Estado e da Constituicdo. 4. ed. Barueri: Editora
Manole, 2007. p. 92.

20 art. 59, XXIX, exemplificativamente, trata da protecio do nome empresarial. O art. 72, XI, da Participa¢ido
nos Lucros. O art. 11, da eleicao de representante nas sociedades empresarias com mais de 200 empregados.
Ha ainda impedimentos para parlamentares empresarios, normas especificas para as microempresas,
protecdes ao empreendedorismo nacional (a exemplo do setor jornalistico de radiodifusdo), custeio da
seguridade, e alguns dispositivos sobre o regime juridico empresarial.

3 Nao obstante o uso literal do termo “direito comercial” pela Constituicao é permitida ao Cédigo Civil a
adocdo da teoria da empresa, com participacdo de destaque de Sylvio Marcondes, encampando assim a
doutrina italiana de 1942. Ainda assim a respectiva teoria nao foi inaugurada com o Cédigo Civil de 2002.
Alguns diplomas legislativos (exemplificativamente, o Cddigo de Defesa do Consumidor) e a jurisprudéncia
patria ja utilizavam alguns elementos especificos.

4 Mais amplo que o comerciante, segundo a doutrina de Arnaldo Rizzardo, Haroldo Malheiros Duclerc
Vercgosa, FranMartins, Aclibes Burgarelli e Gustavo Tepedino, adotada pelo Superior Tribunal de Justica:
STJ], REsp 326.491/AM, Rel. Ministra ELIANA CALMON, Rel. p/ Acérdio Ministro FRANCIULLI NETTO,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/06/2002, D] 30/06/2003. p. 176.
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instituicdo para ramo de atividade®. Principal reflexo disso reside nas obrigacdes sociais
do empresario, através da superag¢do da nogao institucionalista®. Passa-se a compreender
como sujeito cuja atividade econémica organizada possui ndo somente o fim de obter
lucros, mas também de conferir um retorno a sociedade no qual esta inserido. Trata-se de
dever inerente a sua atividade: de desenvolvé-la objetivando os seus destinatarios como
fim, ndo meio’. Assim a prépria vontade da Constituicdo (Wille zur Verfassung)é é
privilegiada®.

Entretanto, o processo assecuratdrio dos direitos pode carecer de disponibilidade
politico-econdmica e gestdo publica e privadal®ll. Da revisdo bibliografica foi constatado
que as sociedades empresarias possuem papel relevante na alteragdo da disponibilidade
econOmica e gestao privada, com o fim de assegurar in concreto os direitos previstos na
Constituicdo e no Ordenamento Internacional, em sintonia com o transconstitucionalismo
pluridimensional dos direitos humanos!2. O dever do empresario - como sujeito de
direitos e deveres - de atuacdo conforme a protecdo da dignidade da pessoa humana
decorre da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Do estudo econdmico se observou que a concep¢do de primeira dimensao
(segundo a teoria de Karel Vasak) de protecao do individuo em face ao Estado passa a ser
insuficiente com o fortalecimento dos atores econdmicos e comportamento das
sociedades empresarias como instituicdes transnacionais!3. Portanto, imperativo o
fortalecimento da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas (atraindo o

5 Trata-se de relevante licio observada em FORGIONI, Paula A. A Evolugdo do Direito Comercial: Da
mercancia ao mercado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

6 “Ajustica esta fundamentalmente conectada ao modo como as pessoas vivem e ndo meramente a natureza
das institui¢oes que as cercam”. SEN, Amartya. A Ideia de Justi¢a. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018. p
12.

7“E quando vocé faz algo para si mesmo, ou para seu melhor amigo, ou para sua familia, vocé nio vai fazer
porcaria.” ISAACSON, Walter. Steve Jobs: As Verdadeiras Licdes de Lideranca. Tradugdo de Berilo Vargas.
Sao Paulo: Schwarcz. 2014. p. 19.

8 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢do. Traducao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

9 A proposito, “um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo podem ser adiados sine die, além de
confiado a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o programa é apenas uma obriga¢do moral, ou,
no maximo, politica, pode ser chamado corretamente de direito?” BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Rio
de Janeiro: Campus, 1992. p. 78.

10 “A norma constitucional ndo tem existéncia auténoma em face da realidade. A sua esséncia reside na sua
vigéncia, ou seja, a situagdo por ela regulada pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de
eficacia (Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condigdes histdricas de sua realizacdo, que estdo, de
diferentes formas, numa relacdo de interdependéncia, criando regras proprias que nido podem ser
desconsideradas”. HESSE, Konrad. Op.cit, p. 15.

11“No caso brasileiro a crise no processo de concretude dos direitos é agravada em decorréncia do “grau de
desigualdade e heterogeneidade superior ao observado na grande maioria dos paises que desenvolveram
sistemas de protecdo social”. (DAIN, Sulamis. Experiéncia Internacional e Especificidade Brasileira. In:
AFFONSO, Rui de Britto Alvares; SILVA, Pedro Luiz Barros (Org.). Reforma Tributdria e Federagdo. Sdo Paulo:
FUNDAP Editora da Universidade Estadual Paulista, 1995. p. 33). Com precaria organizac¢io arrecadatoria
e ma alocacdo redistributiva, a concretizacdo dos direitos humanos resta prejudicada.

12 Trata-se de obediéncia ao transconstitucionalismo, tal qual entrelagamento de ordens juridicas diversas
(estatais, transnacionais, internacionais e até mesmo supranacionais) em torno dos mesmos problemas de
natureza constitucional.

13 SILVA, Arlene Rocha da. Dumping e Direito Internacional Econdmico. In: Revista do Programa de Mestrado
em Direito do UNICEUB. Brasilia, v. 2, n. 2. p. 390-417, jul/dez. 2005.
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aspecto horizontal e diagonal)l4. Esta é uma eficacia direta e imediata, pois o texto
constitucional possui maxima efetividade também na esfera particular!>16, Logo, ha
determinacdo as pessoas juridicas de direito privado em sentido amplo que: a)
abstenham-se de violar os direitos alheios; b) garantam nos seus contratos a observancia
dos direitos de terceiros e ¢) ndo permanecam inertes a realidade social na que situadas?’.
Determinar que as sociedades empresarias respeitem e promovam a dignidade da
pessoa humana ndo significa simplesmente delegar funcdes originalmente estatais (de
segunda dimensdo em especial), mas reconhecer que todos os atores socioecondmicos
possuem deveres relacionados a sua propria natureza. O Estado é somente um deles,
ainda que por muito tempo se apresentando como principal, mas de relevancia
proporcionalmente reduzida com o fortalecimento da atividade econémica globalizada.

Adequacao das obrigacoes empresariais conforme os seus destinatarios
Relevante instrumento a concretizacdo da eficdcia horizontal dos direitos

fundamentais no ambito empresarial é a fun¢do social da empresa. Seus destinatarios sdo
aqueles que possuem aptiddo para a respectiva obediéncia no seio juridico empresarialls.

14 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2006.p.116-118.

15 Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal decide que viola a igualdade o tratamento diferenciado entre
funcionarios brasileiros e franceses, por companhia aérea: CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA
IGUALDADE. TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO
PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO.
C.F, 1967, art. 153, § 1% C.F, 1988, art. 52, caput. L. - Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante
trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que
concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade
francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F, 1967, art. 153, § 12; C.F, 1988, art. 52, caput). II. - A
discriminacdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo,
araca, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg)-PR,
Célio Borja, RT] 119/465. 111. - Fatores que autorizariam a desigualizacdo ndo ocorrentes no caso. IV. - R.E.
conhecido e provido. (STF. Recurso Extraordindrio n° 161.243-DF, Rel. Min. Carlos Velloso, D] de
19/12/1997).

16 Veda o Supremo a expulsdo de cooperado por cooperativa sem a observancia do devido processo legal,
contraditério e ampla defesa. CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRABALHADOR
BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA:
APLICABILIDADE AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F., 1967, art.
153, § 19; C.F, 1988, art. 52, caput. L. - Ao recorrente, por nio ser francés, ndo obstante trabalhar para a
empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos
empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio
da igualdade: C.F., 1967, art. 153, § 1%; C.F,, 1988, art. 59, caput). II. - A discrimina¢do que se baseia em
atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo
religioso, etc., é inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg)-PR, Célio Borja, RT] 119/465.11I. -
Fatores que autorizariam a desigualizacdo nao ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e provido. (STF.
Recurso Extraordindrio n®161.243-DF, Rel. Min. Carlos Velloso, D] de 19/12/1997).

17 Instrumentos especificos asseguram os pressupostos descritos: a tutela externa do crédito, func¢io social
da empresa e dos contratos, boa-fé objetiva, cooperacgio e, em especial, a analise do contrato como um
processo. Outros principios especificos do direito empresarial também concretizam o mandamento de
tutela da dignidade da pessoa humana: a protecdo do contratante mais fraco; eficacia dos usos e costumes;
ineréncia do risco (alheabilidade, ou ajenidad, do direito laboral internacional), transparéncia dos
processos falimentares, tratamento paritario dos credores, sdo alguns exemplos.

18 Trés principais correntes auxiliam a identificagdo da empresa, e, consequentemente, do empresario. Para
a concepgdo poliédrica da empresa, de Alberto Asquini, ela possui os aspectos subjetivo, funcional, objetivo
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Nao obstante a separac¢do patrimonial, 0o mandamento de tutela da funcdo social nao se
destina somente a instituicdo, mas especialmente aqueles que exercem a sua respectiva
atividade. Afinal, a empresa, como atividade econémica organizada, é desenvolvida pelo
empresariol®.

Assim sendo, a fungdo social da empresa é alcangcada como ramo e atividade de
relevancia econdmica, com todos os seus aspectos - ndo somente o institucional. Portanto,
todos os que estdo inseridos na relacdo empresaria possuem a obrigatoriedade de
obediéncia ao mandamento constitucional?®.

Ndao se trata de alteragdo do objetivo empresarial, que permanece
primordialmente o lucro?!. Ou seja, a pretensao de evidéncia da fung¢do social da empresa
ndo visa excluir tal mandamento. Almeja-se a integracdo de valores objetivamente
considerados ao seu processo produtivo, segundo a capacidade da sociedade empresaria.

Nao se pode exigir, entretanto, obrigacdes semelhantes daqueles que se encontram
em situagdes juridicas distintas, sob pena de se ferir a igualdade material. A simples
caracterizacdo como sujeito de direito empresarial ndo cria isonomia absoluta entre todos

(patrimonial) e corporativo (como decorréncia do pensamento classista). Sob o prisma econémico, Ferri
identifica-se a empresa como unidade organizada dos fatores de produgdo. Para a noc¢ao juridica, é a
atividade em si desenvolvida pelo empresario. Utiliza-se a nog¢do juridica como parametro, assim como o
faz a codificagdo civil: atividade econdmica organizada de produgdo ou circulagdo de bens e servigos. A
organizacdo empresarial remete aos fatores de producdo - terra, trabalho, capital e tecnologia). Sempre
sera necessario dispor de um determinado complexo de bens - materiais, imateriais, dominio. Ja o
aglomerado de pessoas é facultativo. Mas o estabelecimento é essencial para configuragio da organizagao.
Quanto a producdo ou circulacdo de bens ou servicos, o servico é atividade em favor de terceiros. O bem,
produzido para terceiros - dirigido ao mercado, jamais a proépria atividade empresarial (bens consumidos
durante o processo de producdo ndo deveriam ser tributados. Se exclusivamente para uso préprio, ou ainda,
com sentido mutualistico, como as cooperativas, nio ha empresa. Em relacdo a natureza juridica da
empresa, ha as seguintes correntes: para Rubens Requido, é objeto de direito. Para Marlon Tomazette e
Ricardo Negrao, fato juridico em sentido amplo (como acontecimento - concepgdo abstrata). Trata-se,
portanto, daqueles que devem observar a func¢do social da empresa, com o fim de concretizar o mandamento
constitucional de protecdo da pessoa humana e do meio ambiente, nos seus atos e contratos. Alcanga o
referido principio todo o regime empresarial, consistente na relacdo da qual decorrem deveres e
responsabilidades peculiares, como a obrigatoriedade de registro (art. 1.150 a 1.154, CC), escrituragdo
contabil (art. 1.179 a 1.195, CC) e elaboragio de demonstragdes financeiras periédicas.

19 Trata-se do sujeito da relacdo juridica, cuja caracterizacdo observa os seguintes requisitos:
profissionalismo, exercicio efetivo de atividade econdmica, organizacao, escopo de producdo ou circulagio
de bens e servigos, e a capacidade civil plena (art. 972 do Cédigo Civil). Em relagdo ao profissionalismo, é
constatado a partir da habitualidade, monopélio de informacdes e pessoalidade. Quanto a esta, decorre da
assuncdo do risco (daf a responsabilizacdo civil objetiva e o fortuito interno, exemplificativamente),
contratacdo de empregados (caso da alheabilidade, ou ajenidad, ressalvadas as exce¢des sobre
microempresarios, contratacdo de robds e empresas completamente virtuais) e exercicio da atividade em
nome proprio (disto decorre a concepgdo de geréncia e preposicdo. Enunciado n. 28, CJF, de direito
empresarial: em razdo do profissionalismo com que os empresarios devem exercer sua atividade, os
contratos empresariais nao podem ser anulados por vicio da lesdo fundada na inexperiéncia.

20 No seguinte trabalho ha explicacdo aprofundada sobre o tema: ZANOT]I, Luiz Anténio Ramalho. Empresa
na Ordem Econémica: principios e func¢ao social. Curitiba: Jurua, 2009.

21 Neste sentido, GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos artigos 966 a
1.195 do Cédigo Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. Por este motivo fundagdes e associa¢des
ndo exercem atividade empresarial e ndo sdo consideradas sociedades empresarias: o lucro para elas é
meio, e ndo o fim. Neste sentido, decide o Superior Tribunal de Justica que os profissionais liberais ndo se
enquadram no elemento empresa. O exercicio de atividade significa que nao se exaure, como o ato. Ademais,
a falta de lucro ndo descaracteriza o empresario (ndo confundir objetivo com realiza¢ao). Por fim, licitude é
requisito para a atividade econ6émica, pois a sua auséncia enseja ndo atuagio em nome proprio, com a falta
do registro/arquivamento (art. 35, I, Lei n. 8.934/94).
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os seus destinatarios. Em alguns aspectos é reconhecida a horizontalidade das relagdes,
como ocorre no fortalecimento do pacta sunt servanda no ambito empresarial?2. Mas
algumas obrigacdes (especialmente as que exigem um facere positvo) devem considerar
as diferencas entre os empresarios. Dai a razao de atengdo especial as micro e pequenas
empresas, as startups?3?4 e as sociedades empresarias transnacionais?>.

Em relacdo as ultimas, as tentativas de enforcement estatal da fung¢do social da
empresa possuem limitacdo clara, ndo obstante as experiéncias modernas de
extraterritorialidade legislativa: os contornos da sua jurisdicdo. Estes impedem que as
normas de protecdo social, ambiental, combate a elisao fiscal e accountability da
sociedade empresaria tenham sua eficacia reduzida sobre companhias internacionais?®,

22 Neste sentido compreende o Superior Tribunal de Justica que o amadorismo ndo deve ser elemento
justificante, pois o empresario deve possuir conhecimento sobre o empreendimento. Alegar a prépria
incapacidade acarretaria o beneficio da proépria torpeza, contrariando o dever de boa-fé objetiva.
23 £ 0 caso das startups, exemplificativamente. Possuem estrutura, légica de funcionamento e finalidade
distintas das sociedades em geral. Sdo suas caracteristicas especificas a inovagao técnica e validacdo intensa
junto a demanda, que permitem o crescimento acentuado do negécio em curto espaco de tempo. A nog¢do
classica de empreendedorismo é maximizada, sobrelevando-se o know-how em relagdo aos fatores
convencionais de terra, trabalho e capital. HA aten¢do especial, desta maneira, a inovacdo, tal qual
“introducdo no mercado de produtos, processos, métodos ou sistemas ndo existentes anteriormente, ou
com alguma caracteristica nova e diferente daquela até entdo em vigor, com fortes repercussoes
econdmicas.” MELO, Hebart dos Santos. Diciondrio Tecnologia e Inovagdo. Fortaleza: SEBRAE, 2010. p. 57.
24 A principal caracteristica deste modelo de negbcios ndo reside no seu tamanho, mas na aptidao de
desenvolvimento. A constituicdo das startups ocorre através de 4 (quatro) etapas: ideacgdo, valida¢do, tragio
e escala. Na primeira, os individuos identificam no publico geral a aptiddo a recep¢do da sua ideia.
Usualmente decorre de pesquisas preliminares de mercado com andlise de demandas reprimidas e
predilecdes por nicho de consumo. Na validagdo ha protecao ao estdgio inicial das empresas do setor de
tecnologia e inovacdo, em especial. Sdo elaboradas pesquisas de maior aprofundamento, com a adaptagdo
do empreendimento. Coloca-se no mercado o MVP (produto minimamente viavel), para o teste da recepgio
publica. Caso haja desfecho negativo, passa por adaptagdo, chamada pivotadas, repetindo-se o
procedimento até a sua viabilidade comercial. Deixa de existir caso elas ndo obtenham sucesso. Com a
colocacdo do MPV em mercado h4, na pratica, o exercicio de atividade empresaria, sem o regular registro
junto ao REPEM, estabelecido no art. 967 do Cédigo Civil. As san¢des de ndo prote¢ao do patrimonio dos
socios e crime de recuperacdo e faléncia caso estas ocorram, seriam assumidas pelos empreendedores. Por
esta razdo o art. 60-A, §292 da Lei Complementar n. 167/2019 permite a experimentacdo provisoria pelas
startups. Assim também estabelece a Medida Proviséria n. 881/2019, art. 32, VII. Os investidores externos
vinculam o aporte de recursos a organizagao juridico-administrativa, que é construida ao final do periodo
de validacdo. A falha na diligéncia (due diligence) no momento da tragdo evidencia o mau assessoramento
juridico, caso ocorra. Na tracao ha exploracdo econdmica da atividade, com o seu regular desenvolvimento.
Neste momento recebe os primeiros investimentos mais relevantes, e é a ultima oportunidade para a
regulacao juridica inicial, com o registro junto ao REPEM e as autoridades tributarias. Com a escala, por fim,
ha a transformacdo da startup em sociedade empresaria em pleno desenvolvimento. Sujeita-se a partir de
entdo ao regramento empresarial geral. Pode-se observar melhor explicacio sobre o assunto em BRAGA,
Anderson de Morais. O Projeto de Lei do Novo Cédigo Comercial e suas Implicagdes Prdticas no Cendrio das
Startups. Monografia de Graduacdo. Fortaleza: Universidade Federal do Ceara. 2016; GRAHAM, Paul. Want
to start a  startup? Get funded by Y Combinator. 2012. Disponivel em:
www.paulgraham.com/growth.html. Acesso em 1 jun 2020; RODRIGUEZ, Christian Abel Moreira;
Notari, Marcio Bonini. O Startups no Direito Empresarial Brasileiro. In: Anais da 14. Mostra Iniciacao
Cientifica CONGREGA. Campinas: UNICAMP, 2017.
25 Visdo prospectiva do alcance subjetiva da fun¢do social da empresa objetiva e internacionaliza¢do do
principio, com o fim de assegurar o estabelecimento de deveres conforme a capacidade dos atores
econdmicos e garantir o seu devido cumprimento.
26 “Add to that greater interdependence between countries, globalization of the economy, importante
increase of transnational companies around the world, and the continued chronic indebtedness of nations,
and it will become clear that the prioritization of conventional supranational rules will, to a certain degree,
escape us.” GORDILLO, Agustin. An Introduction to Law. Londres: Esperia. 2003. p. 106-107. Acrescente-se
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consequéncia do fendmeno globalizatério?’.

Mas deixar de produzir em determinada nagdo com o fim de obter tratamento
juridico privilegiado, sem justificagio de ordem socioeconémica, pode caracterizar o
dumping internacional. Além de se obter evidente vantagem produtiva através do
desrespeito aos padroes minimos de compliance, o barateamento do custo da produc¢ao
permite vantagem competitiva no mercado internacional.

Identificou-se no estudo bibliografico que relevante solucdo a questao, utilizada
pelo Brasil, reside na competéncia do CADE. Trata-se das medidas antidumping. Mas o
fortalecimento da heteronormatividade interna, expressao maxima da soberania, por si
s6, ndo é meio habil a resolucdo da questdo?8. Pode haver instrumento mais eficaz,
consistente na mitigacdo do poder soberano em favor da coordenacao internacional??:
trata-se da solidificacdo dos tratados internacionais, através da participacdo conjunta dos
Estados na estruturacao de um sistema supranacional3?. Sua aplicabilidade direta e
imediata aos ordenamentos internos pode permitir a unificacao legislativa apta a ilidir o
dumping social, ambiental e a elisdo fiscal.

Ordenamento internacional como solugcao aos dumpings transnacionais

Parte-se do pressuposto que a lei é instrumento para a garantia dos direitos
fundamentais, os quais lhe preexistem3l. Esta concepc¢do pds-positivista, esséncia do
neoconstitucionalismo e transconstitucionalismo, legitima um ordenamento
internacional principiolégico. A sua abertura semadntica e interpretacdo realistica,
teleologica e justa representam relevante passo na formacao da jurisprudéncia das Cortes
Internacionais32. Todavia, para a concretude direta de um ordenamento supranacional,

a isto a maior interdependéncia entre paises, globalizagdo da economia, aumento importante de empresas
transnacionais ao redor do mundo e o continuo endividamento cronico das nagdes, e ficara claro que a
priorizacdo das regras supranacionais convencionais, em certo grau, nos escapara (Traducdo livre).

27 “Implica um processo complexo em varios paises que se aplica a produgdo de bens e servicos desde uma
perspectiva unitaria.” LOPES, Claudio Célio de Aratjo. O Modelo IVA de Tributagdo como Instrumento para
um Novo Federalismo Fiscal Brasileiro Diante da Globalizagdo. Fortaleza: Fundagido Edson Queiroz e UNIFOR.
2006. p. 108.

28 “A partir do momento em que ndo se adaptam as normas internas a um mercado consumidor competitivo
por motivos ligados ao problema de arrecadacdo e divisdo de receitas internas e vincula-se a
impossibilidade de qualquer alteracdo ao problema da estabilizacdo da economia, todo o processo de
integracdo pode vir a sofrer danos irreparaveis.” MEIRELLES, José Ricardo. Impostos Indiretos no Mercosul
e Integragdo. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 35.

29 “The Convention and the rest of the acts of supranational law obviously eliminate the internal power of
each country or government as being unconditional and unlimited”. GORDILLO, Augustin. Op. cit, p. 118. A
Convengao e os demais atos legais supranacionais obviamente eliminam o poder interno de cada pais ou
governo como incondicional ou ilimitado (Traducao livre).

30 Importante explicacdo sobre o tema é apresentada em TAVARES, André Ramos. Teoria Geral dos Direitos
Humanos na Ordem Internacional. Rio De Janeiro: Renovar, 2005.

31 “Individual rights today pre-exist the Constitution, judgments, governmental laws and regulations, etc.”
“Os direitos individuais hoje pré-existem a Constituicdo, os julgamentos, leis governamentais e
regulamentacdes, etc.” (Tradugdo livre) GORDILLO, Agustin. An Introduction to Law. Londres: Esperia. 2003.
32“A good interpretation is ideally one that a) is realistic and sensible, b) is valuable or fair, c) is teleological
or finalist, and d) considers the facts that determined our joining a particular convention.” GORDILLO,
Agustin. An Introduction to Law. Londres: Esperia. 2003. p. 115. Uma boa interpretacdo é idealmente uma
que a) ¢ realista e sensivel; b) é valiosa e justa; c) é teleolégica ou finalistica, e d) considera os fatos que
determinaram a nossa adesdo a convengao particular. (Tradugio livre)
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isto pode ndo bastar. Dai a exigéncia pratica de normas homogéneas de conduta e
procedimento estatal, cuja interpretacao objetive essencialmente a integracdo regional33.
O sistema Europeu, fortalecido a partir dos tratados de Roma e de Maastricht, pode
servir de parametro para a harmonizacao internacional latino-americana34. O ato de
importar institutos deve, de fato, observar as peculiaridades locais35. Contudo, a
principiologia e algumas técnicas de participacdo comunitaria podem servir como rele-

33 “The only finalist interpretation congruent with the Convention, human rights, and international
“community law” is one that searches for solutions by asserting its effectiveness, guaranty of and immediate
enforceability of individual rights, and regional integration.” GORDILLO, Agustin. Op. cit, p. 116. A tnica
interpretacdo finalistica congruente com a Convencdo, os direitos humanos e a “lei comunitaria”
internacional é a que busca solug¢des afirmando a sua eficicia e garanta a imediata for¢a executéria dos
direitos individuais, e a integragdo regional.

34 Em resumo, diversas sdo as licdes obtidas com a experiéncia europeia: a importancia da integracido
politico-econdmica para o desenvolvimento dos mercados e efetivagcdo das politicas sociais; a licdo de
necessidade de unificacdo da tributacdo do consumo para alcangar o objetivo supracitado, mediante
utilizacdo de idéntica hipotese de incidéncia/fato gerador, com aspecto temporal equanime, apenas um
sujeito ativo da obrigacdo tributaria, apenas uma aliquota e base de calculo, em todo o territério nacional;
a transacdo interestadual de bens e servicos nio deve constituir fato gerador do Imposto sobre o Valor
Agregado: a simples alienacdo ja corresponderia legalmente a hipotese de incidéncia. Nao haveria diferenca,
portanto, entre a pratica comercial dentro ou fora do mesmo estado. Entretanto, o contribuinte devera
relatar na declaracdo do IVA o adquirente e o seu estado (a exce¢do das transagdes B2C, em que s6 devera
apresentar o estado do comprador), com o fim de promover o controle da sonegacao e elisdo abusiva; o fim
dos gravames indiretos aos exportadores, que constituem verdadeiros resquicios da cumulatividade, com a
substituicdo do crédito fisico pelo financeiro, por exemplo; o uso de balcdes Unicos na importagido e
exportacdo, com identificacdo no registro da transacio, pelo contribuinte de direito, do estado e municipio
do qual se destinou ou ao qual se destinara o bem. Isto sera util para a distribuicdo imediata do fundo tinico
entre Unido, Estados, DF e Municipios; uso de linguagem clara e acessivel, em especial para os pequenos
operadores, mediante imagens, graficos e setor especializado de atendimento ao publico. Pode-se utilizar
como modelo o Simples Nacional, por exemplo; ampliagdo da base fiscal e limitagdo das isen¢des taxas
reduzidas, bem como evolugdo gradativa do ja festejado critério do business porpose; a atualizagio de dados
no sistema pelos contribuintes (com a declaragio do IVA) deve corresponder ao controle imediato e
informatizado, sem necessidade de agdo humana para a maior parte das detec¢des de fraudes. E importante
ainda a integracdo deste sistema com um maior, para o MERCOSUL; para estimular a cooperacdo entre os
entes federativos e também os municipios, adotar a rapidez e qualidade na troca de informagdes e
fiscalizacdo entre os entes como um dos aspectos da variante “qualidade da administracao e fiscalizacdo do
IVA”, que seria um dos fatores estabelecidos por EC ou em LC para a fixagido do montante do fundo tinico
geral a ser repassado para a Unido, Estado, DF ou Municipio, via convénio; regime especifico para pequenos
operadores, com faixa de isen¢do para microempresas, quando atuarem como contribuintes de direito (mas
ndo de fato, assim como ocorre na atualidade em relacdo as imunidades subjetivas, por exemplo);
introducdo de forma gradual e continua, porém completa, no ambito tributario brasileiro. Ou seja, o sistema
necessita de processo de constante evolu¢do, mediante alteracdées pontuais como respostas a diagndsticos
realizados por especialistas e pelos contribuintes em geral. Todavia, ha importante diferenca de carater
sociopolitico entre a integracdo brasileira e a europeia, que nos garante importante vantagem: ndo é o
federalismo, mas o nacionalismo o desdobramento concomitante da integracdo na Europa. No Brasil o
desenvolvimento tanto do federalismo quanto do nacionalismo sdo consequéncias, pois o IVA na referida
nagdo continental permite que ndo concorram os entes federativos entre si, mas promovam
desenvolvimento reciproco.

35 “The subject of treaties is also closely linked to the existence and reach of Latin American “community
law.” There, economic integration has not really formed part of the national strategies of these countries.
For this reason, even though economic agreements between the countries have been accorded the character
of a treaty, they have consistently lacked the dynamics of European Community treaties”. GORDILLO,
Agustin. Op. cit, p. 109. O assunto dos tratados também est4 intimamente ligado a existéncia e alcance do
“direito comunitario” latino-americano. L3, a integracdo econdmica de fato nao fez parte das estratégias
nacionais dos paises. Por este motivo, mesmo que os acordos econdmicos entre os paises tenham recebido
o carater de tratado, eles sempre carecem da dinamica dos tratados da Comunidade Européia (Tradugio
livre).
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vantes ligoes.

Além da integracdo econdmica internacional com reflexos sociais, é relevante a
cooperacdo para a unificagdo procedimental do fortalecimento das jus cogens36, sem
detrimento da teoria relativista dos direitos humanos37, mas compreendendo-se o
aspecto universalista38 inerente a atuacao das sociedades empresarias transnacionais.
Observe-se que, em sintonia com o fendmeno da transnacionalidade empresarial, em
1993 ocorreu em Viena a Segunda Conferéncia Mundial de Direitos Humanos. Nela
prevaleceu a corrente universalista, tal qual se extrai do § 52 do Programa de Acao de
Viena:

Todos os Direitos do homem sdo universais, indivisiveis, interdependentes e
interrelacionados. A comunidade internacional tem de considerar globalmente
os Direitos do homem, de forma justa e equitativa e com igual énfase. Embora se
devam ter sempre presente o significado das especificidades nacionais e
regionais e os antecedentes histéricos, culturais e religiosos, compete aos
Estados, independentemente dos seus sistemas politico, econémico e cultural,
promover e proteger todos os Direitos do homem e liberdades fundamentais.

Como consequéncia da histérica universalista, os tratados de direitos humanos de
reconhecimento relevante pelas nac¢des, erigidos ao patamar de costumes internacionais
constituem normas inderrogaveis, de maxima exigéncia pelos Estados. A caracterizacao
como costume depende do seu aspecto objetivo (reiteragdo comportamental) e subjetivo
(crenca na justeza da conduta). Existentes os requisitos e observada a relevancia material
dos costumes, os tratados de direitos humanos devem ser considerados jus cogens3?.

[sto €, os tratados de direitos humanos prevalecem sobre os demais, por serem
caracterizados como jus cogens. Normas peremptérias, de hierarquia superior,
inderrogaveis e de necessaria aplicabilidade concreta as nagdes, conforme os arts. 53 e 64

36 Para que determinada norma seja considerada jus cogens, seu requisito é a relevancia da matéria e a
aceitacdo e reconhecimento pela sociedade internacional em sua totalidade. Prevalece atualmente o
entendimento que, ainda que alguma nagio rejeite determinada norma como jus cogens, seu relevante valor
deve preponderar. Sobre a questdo ha duas correntes: a relativista e a universalista.

37 Para a corrente relativista, ndo existe uma moral universal. Ao contrario, as regras sobre a moral variam
conforme o lugar, em virtude da diversidade cultural. SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma Concepg¢ao
Multicultural De Direitos Humanos. Revista Critica de Ciéncias Sociais. Coimbra, n. 48, jun. 1997. Nesta 6tica,
os padrdes culturais e morais influenciam na forma como a sociedade concebe a nog¢ido de “direitos
humanos”. Pode ser utilizada como fundamento para afastar a for¢a normativa dos tratados de direitos
humanos como jus cogens, bem como sua aplicabilidade direta e imediata aos destinatarios.

38 Para o universalismo, a diversidade cultural ndo pode ser invocada com o objetivo de se justificar a pratica
de violagdes aos direitos humanos. Nesse sentido, a no¢do de respeito aos “direitos humanos” deveria ser
tinica em todos os locais do mundo. H4 um padrio minimo de protegdo a ser observado. A luz da 6tica
Kantiana, busca-se tutelar a prevaléncia dos Direitos Humanos. Logo, pode ser fator mitigador, no caso
concreto, da proépria autodeterminacdo dos povos. KANT, Imannuel. Critica da Razdo Pura. Lisboa:
Fundagio Calouste GulbeKian, 1985. p. 87.

39 Os tratados de direitos humanos sdo vinculantes até mesmo aos terceiros estados ndo contratantes. Os
tratados comuns somente os alcancam em relagdo aos direitos (hd presun¢do de consentimento, até
posicionamento contrario expresso do terceiro). Quanto as obrigacdes, o terceiro Estado deve aceitar
expressamente, por escrito. Ja o tratado de direitos humanos, cria obrigagdes a terceiro diretamente, como
um costume internacional.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 38, n. 2, pp. 86-101, jul./dez. 2022

Pagina 95



100001 |

FDSM Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas

da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados*O.

As normas de direito empresarial internacional também sdao autoaplicaveis ao
ordenamento interno por se revestirem na forma de costumes internacionais, em
atendimento ao carater cosmopolita do direito empresarial4l. Ou seja, as normas de
direito empresarial humano devem ser aplicadas de forma direta e imediata ao
ordenamento juridico nacional. Sua inobservancia caracteriza o dumping social, cuja
resolucao demanda coordenacdo internacional?2.

A problematica deste trabalho, entretanto, ndo reside na identificagdo dos direitos
a serem tutelados, mas no procedimento inerente a sua concretiza¢do*3. Observada sob a
Otica institucionalista, a sociedade empresaria possui aptidio relevante para a
modificacdo do meio externo. Logo, a boa gestdo corporativa é o instrumento adequado
para o estimulo a funcdo social da empresa. O seu controle é realizado através do Estado
(pelos atos de fiscaliza¢do), e, de maneira difusa, pelos consumidores, concorrentes, dis-

40 PIOVESAN, Flavia. Tratados Internacionais de Prote¢do dos Direitos Humanos: Jurisprudéncia do STF. In:
NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Coord.). Vinte anos da
Constitui¢cdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

41 A internacionalizacdo e o cosmopolitismo do direito empresarial atraem ao ordenamento juridico e ao
costume nacionais institutos externos, cuja compreensao auxilia o ambito juridico do desenvolvimento das
sociedades empresarias. Trés relevantes termos inerentes ao tema sao goodwill, valuation e impairment. O
primeiro esta atrelado ao valor real da sociedade empresaria, que vai além do seu patrimoénio liquido. Trata-
se da compreensdo do relevo dos seus ativos intangiveis, como a marca e a posi¢do no mercado. Calcula-se
através da seguinte formula: Goodwill = P - (A+L), sendo P o valor pago pela sociedade empresaria, A o
valor justo do seu ativo e L o valor justo do seu passivo — que compreendem o patriménio liquido. A
avaliacdo patrimonial da sociedade empresaria compreende a valuation. Este é a estimativa do seu valor,
determinando o seu prego justo do investimento nas suas a¢des. Pode ser utilizado, a depender da legislacao
do ente federativo, par auxiliar a base de calculo dos impostos sobre a transmissdo de bens intervivos e
causa mortis. O impairment auxilia na analise do Goodwill e, consequentemente, da valuation. Consiste na
redugdo do valor recuperavel de um bem ativo. Isto é, as perdas de desvalorizagdo a serem consideradas no
momento da conversdo do patrimonio imobilizado para a obtencao de liquidez. BARROS, Thiago de Sousa;
RODRIGUES, Ana Maria Gomes. O Goodwill na Avaliacdo de Empresas: Um Estudo Sobre a Realizacdo de
Testes de Imparidades e as Alteragdes Contabilisticas no Ambito das Concentragdes de Atividades
Empresariais. Revista Evidenciagdo Contdbil & Finangas. Jodo Pessoa, v. 1, n. 1. jan./jun. 2013. p. 118-130.
42 Exemplo de coordenacgdo interestatal, com participacao efetiva das sociedades empresarias, ocorre no
assentamento de refugiados na Unido Europeia, em prestigio ao non-refoulement. O principio non-
refoulement foi positivado internacionalmente na década de 1950 com o fim de evitar que as nagdes que
recebem refugiados os devolvam para situagdes de risco. Trata-se de norma jus cogens, imperativa e
inderrogavel, independentemente da sua aceitacdo pelos Estados. No ambito local, Acordo em nivel
MERCOSUL e OMC permitira um cadastro internacional das profissdes dos migrantes e refugiados e analise
das principais demandas entre as possiveis nagdes anfitrias. Propde-se, para este fim, a formagao de um
banco de dados relacional*2. Em casos de grandes crises humanitarias em regido especifica (como ocorre na
Venezuela), um cadastro de demanda laboral e cooperagio interna e internacional sio mecanismos eficazes
para a mitigacdo dos danos e ao beneficiamento das economias anfitrias. A relevancia do direito empresarial
humano para a questio reside na estruturagdo contabil e apresentacio de informacgdes relacionadas a oferta
e demanda de empregos. A alimentacdo do banco de dados intraestatal deve ocorrer pelas sociedades
empresdrias. Ou seja, a aplicagdo tecnicamente correta dos institutos de direito empresarial é instrumento
eficaz para a concretizagdo do non-refoulement e vedacao as expulsoes e deportacdes ndo motivadas (ou de
precaria fundamentacdo) dos refugiados. PAULA, Bruna Vieira de. O Principio do Non-Refoulement, sua
Natureza Jus Cogens e a Protecdo Internacional dos Refugiados. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos
Humanos. [S.1.], n. 7, dez. 2006. p. 51-68.

43 Para a ética Kantiana, os direitos ndo podem ser confundidos com sua aplicabilidade. Aqueles sdo inatos,
mas esta variavel. KANT, Imannuel. Critica da Razdo Pura. Lisboa: Fundag¢do Calouste GulbeKian, 1985. Para
Herrera Flores, por outro lado, a construcdo dos direitos estd intrinsecamente relacionada a estruturagao
da sociedade e a luta (perspectiva histérico-dialética). FLORES, Joaquin Herrera. Teoria Critica dos Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2009.
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tribuidores e colaboradores.

O elemento primordial para o controle da atividade econémica é a publicidade.
Erigido ao art. 37 da CRFB como principio vinculativo a Administragdo Publica, é a base
da correcao hierarquica e popular dos atos administrativos. Este principio, entretanto,
alcanga também as sociedades simples e empresarias, em decorréncia da eficacia
horizontal e diagonal dos direitos fundamentais. Para a concretizacdo dos direitos
subjetivos e a preservacdo da ordem juridica e do Estado Democratico de Direito, o dever
geral de publicidade dos atos empresariais é imperativo.

Com este fim ndo basta o acesso aos dados e atos das sociedades empresarias
através dos atos publicitarios e de fiscalizacdo. E essencial a plena abertura dos seus
processos internos — para esta, o compliance pode ser instrumento efetivo*+. Trata-se de
estar conforme as normas de condutas fixadas pelos entes estatais, cddigos de ética e da
atuacdo segundo a boa-fé contratual e a funcdo social da empresa.

O compliance tem sido historicamente associado ao combate a corrup¢ao, mas nao
se trata de uma limitacdo inerente ao instituto, cujo escopo é muito mais amplo. Promove
a observancia por todos os participantes das sociedades empresarias dos padrdes éticos
e morais que sdo esperados pela sociedade, ainda que os individuos nao os sigam#>. Assim
explica Rodrigo Campos de Queiroz#¢:

As organizagdes ou empresas devem implementar programas de compliance
para acompanharem e prevenirem os riscos das instituicdes e garantirem a
independéncia do compliance em termos de organizagdo, orcamento e meios
materiais, bem como garantirem a faculdade de inspe¢do e a obtencido de
informagdes adotando programas de cumprimento, integridade, prevencgdo e
repressao.

Na pratica a adog¢do do compliance empresarial enseja a disseminacdo de um
Programa de Integridade entre os seus profissionais, através da autofiscalizacdo e
treinamentos periddicos. Além disso, alinhamento da estrutura interna com a politica
objeto de divulgacao oficia, em sintonia com a vedacdo ao comportamento
contraditorio?’.

E relevante ainda o acompanhamento dos planos de acdo e a prestacio de
informagdes a diretoria executiva e juridica, com respectiva apresenta¢do ao poder

44 “0O compliance é uma forma de auxiliar os érgdos reguladores internos de cada instituicdo a fim de
preservar a reputacdo e de respeitar as normas que as regem”. SALGUEIRO, Rafaela Bontempo. O
Mapeamento de Risco do Compliance Versus o Custo-Beneficio da Infringéncia da Legislacdo no Brasil. In:
ROCHA, Lilian Rose Lemos, et al. Compliance e Relagées Governamentais. Brasilia: Instituto CEUB, 2019. p.
76.

45 SALGUEIRO, Rafaela Bontempo. O Mapeamento de Risco do Compliance Versus o Custo-Beneficio da
Infringéncia da Legislacdo no Brasil. In: ROCHA, Lilian Rose Lemos, et al. Compliance e Relagdes
Governamentais. Brasilia: Instituto CEUB, 2019. p. 78.

46 QUEIROZ, Rodrigo Campos de. Politicas de Governanga e de Compliance Objetivando Mitigar os Riscos das
Organizagoes. In: ROCHA, Lilian Rose Lemos, et al. Compliance e Relagdes Governamentais. Brasilia: Instituto
CEUB. 2019. p. 74.

47 “A pratica revela, de fato, a grande utilidade do principio de proibicdo do comportamento contraditério
na solugao dos conflitos societarios, ligados nao s6 ao direito de recesso, mas também ao exercicio do direito
de voto, a impugnacao de deliberagdes societarias, a interpretacdo de cldusulas de estatutos e contratos
sociais, e a série de outros temas especificos”. SCHREIBER, Anderson. A Proibicdo do Comportamento
Contraditorio: Tutela da Confianca e Venire Contra Factum Proprium. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 150.
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publico, quando constatado ato contrario as normas inerentes a atividade. A abertura de
dados, entretanto, deve ser continua, ou a sua apresentac¢do a sociedade restard a mercé
da vontade dos seus dirigentes.

Logo, necessaria a produgdo de relatérios mensais por todos os profissionais, com
submissdo ao Conselho de Administracao e a Diretoria Executiva, e diretamente aos
orgdos de controle (independentemente de autorizacdo pela dire¢do da sociedade), desde
que preservadas as informacoes protegidas pelo sigilo empresarial.

Deve-se ressaltar que a abertura de dados deve ocorrer por processo simplificado,
com o fim de reduzir os custos do cumprimento das obrigacdes acessdrias tributarias,
ambientais, trabalhistas e consumeristas. Isto é, o uso da divulgacao direta de dados, por
sistema informatizado, com o fim de mitigar as dificuldades no abastecimento da base de
dados estatal*s:

Nossa burocratizagdo dos processos faz com que o custo-beneficio da violagio
das normas e principios se torne mais vantajosa, pois, a pessoa ira colocar em
sua analise de risco os dias que nio podera estar funcionando como empresa, em
contrapartida com o valor pago para “apressar” suas etapas. Toda essa
dificuldade, nao s6 para abrir uma empresa, mas também para manté-la aberta,
gera o infeliz impulso de tentar tornar as coisas mais rapidas utilizando do
jeitinho brasileiro.

O compliance das sociedades simples e empresarias, por fim, é instrumento util
para a comunica¢do entre as bases de dados intraestatais, como o fim de garantir a
concretude da supranacionalidade como técnica de mitigacdo do dumping empresarial,
mediante a cooperacgao internacional.

Em sintese, a releviancia do compliance para a publicidade empresarial e
preservacdo da funcdo social da empresa vai além da simples abertura de informagdes,
alcangando a simplificacdo do cumprimento das obrigacdes acessérias, facilitando a
cooperacdo internacional e assegurando controle popular dos atos das sociedades
empresarias.

Constata-se que a internacionalizacdo do procedimento do compliance é resposta
apta a mitigacao do dumping social, e, consequentemente, a protecdo da fungao social da
empresa.

Consideracoes finais

Foi confirmada a afirmacdo da hipdtese genérica de relevancia da coordenacgao
internacional para a mitigacdo do dumping empresarial. Dentre as hipdteses especificas,
é constatado que, além da necessidade de coordenacao interestatal, é essencial que esta
ocorra com aceitacdo e participacdo da sociedade empresaria, em atendimento a abertura
dos intérpretes da norma.

48 SALGU SILVA, Arlene Rocha da. Dumping e Direito Internacional Econdmico. Revista do Programa de
Mestrado em Direito do uniCEUB. Brasilia, v. 2, n. 2. p. 390-417, jul./dez. 2005; EIRO, Rafaela Bontempo. O
Mapeamento de Risco do Compliance Versus o Custo-Beneficio da Infringéncia da Legislacdo no Brasil. In:
ROCHA, Lilian Rose Lemos, et al. Compliance e Relagbées Governamentais. Brasilia: Instituto CEUB, 2019. p.
80.
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A diferenciacdo entre sociedades empresarias de distintas espécies permite a
adequacdo dos deveres inerentes a sua atividade, com o fim de preservar a empresa
(como ramo) e sua respectiva fun¢do social. Merecem atenc¢do especial as sociedades
empresarias transnacionais, neste aspecto.

A simples aproximacdo entre as obrigacdes acessdrias de diferentes Estados
possui aptiddo para a mitigacdo formal do dumping internacional. Em relacao a
concretizagdo pratica das normas de direito de empresa, por outro lado, deve-se adequar
aisonomia genérica as peculiaridades dos Estados destinatarios. Mas a observancia dessa
técnica nao pode abdicar da coordenacgdo procedimental no momento da construgao do
referido ordenamento, ou as distingdes entre os sistemas nacionais permanecera como
ambito factivel a permanéncia do dumping.

A relevancia da harmonizagao internacional das técnicas estd, além da mitigacdo
da elisdo das obriga¢cdes sociais empresariais, na facilitacio do cumprimento das
obrigacdes acessdrias. Assim sendo, também se constata a sua importancia na prépria
identificacdo pelas sociedades empresarias das questdes a serem resolvidas de maneira
célere, bem como nos instrumentos adequados para este fim.

A cooperacao internacional deve possuir como mais relevante objetivo a reducado
dos custos administrativos do cumprimento das obriga¢des sociais empresariais, para
que os esforcos possam se concentrar na sua atividade fim - pagamento do tributo,
respeito ao consumidor e ao trabalhador, protecdo do meio ambiente e lisura nos
processos licitatorios, exemplificativamente.
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COMUNIDADE ECOLOGICA DO PARQUE DOS CATAVENTOS - UM EXEMPLO
DE PLURALISMO JURIDICO?

ECOLOGICAL COMMUNITY OF PARQUE DOS CATAVENTOS - AN EXAMPLE
OF LEGAL PLURALISM?

Gessiel Pinheiro de Paiva*”
Felipe Kern Moreira™

RESUMO

O proposito do presente artigo é descrever e analisar espécies de pluralismo
juridico nas normas de conduta ecoldgicas seguidas pela Comunidade do
Parque dos Cataventos, situada numa regiao limitrofe do balneario Cassino, em
Rio Grande, estado do Rio Grande do Sul. A metodologia adotada pela pesquisa
é qualitativa e de estudo de caso. Utilizam-se fontes primarias, principalmente,
a partir das informac¢des constantes nas a¢des civis publicas que tramitaram na
12 Vara Federal do Rio Grande e também nas a¢des penais por crime ambiental
que tramitaram perante a 22 Vara Federal do Rio Grande. Utilizam-se também
fontes secundarias relativamente as contribui¢cdes teéricas no campo do
pluralismo juridico. A pesquisa conclui que a efetividade das regras de conduta
ecologicas a serem observadas pelos moradores, diversas das normas estatais,
além das regras relativas a posse e a propriedade seguidas informalmente pelos
moradores, permitem o reconhecimento de uma espécie, ainda que incipiente,
de pluralismo juridico.

Palavras-chave: pluralismo juridico; legitimidade; normas de conduta; direito
ambiental.

ABSTRACT

The purpose of this article is to describe and analyze species of legal pluralism
in the ecological conduct norms followed by the Parque dos Cataventos
community, located in a region bordering the Balneario Cassino, in Rio Grande,
Rio Grande do Sul, Brazil. The methodology adopted by the research it is
qualitative and case study. Primary sources are used, mainly based on the
information in judicial proceedings that went through the 1st Federal Court of
Rio Grande and the criminal actions regarding environmental crimes that went
before the 2nd Federal Court of Rio Grande. Secondary sources are also used
concerning theoretical contributions in the field of legal pluralism. The research
concludes that the effectiveness of the ecological rules of conduct to be observed
by residents, different from state norms, in addition to the rules on possession
and property informally followed by residents, allow the recognition of a
species, albeit incipient, of legal pluralism.

Key-words: legal pluralism; legitimacy; conduct standards; environmental law.
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INTRODUCAO

O pluralismo juridico pode ser entendido como uma corrente que se opde ao
monismo juridico, ou seja, ao monopdlio do Estado como produtor de normas juridicas.
Em suas diversas vertentes, o pluralismo juridico visualiza a possibilidade de que as
normas juridicas, enquanto instrumentos de realizacdo do direito, tenham origem diversa
das instituicdes estatais que possuem como finalidade elabora-las.

Sem adentrar nas diversas “formas” ou concepg¢des de direito, o cerne da questao
do pluralismo juridico parece ser definir se todo e qualquer agrupamento humano pode
ser reconhecido como capaz de produzir direito ou se este s6 poderia surgir a partir de
grupos que alcancem certo grau de coesao e organizacao sociall.

Em lingua portuguesa, dois dos principais tedricos do pluralismo juridico sdo o
portugués Boaventura de Souza Santos, a partir do estudo empirico em que identificou o
que denominou de “Direito de Pasargada”, e Antonio Carlos Wolkmer, que trata do
chamado “pluralismo comunitario”. O ponto central das teorias defendidas pelos dois
autores parece ser o da existéncia de uma legitimidade da sociedade, através de grupos
organizados, para a elaborac¢do de normas juridicas, criando direitos e obrigacdes fora dos
limites da producdo normativa estatal, devido aos servicos e acdes do Estado nao
alcangcarem determinados locais e comunidades, ou ainda, por ndo serem as normas
estatais aceitas como legitimas por determinados grupos sociais em razado da situacao
fatica em que se encontram.

O propésito do presente artigo é descrever e analisar espécies de pluralismo
juridico nas normas de conduta ecolégicas seguidas pela Comunidade do Parque dos
Cataventos, situada numa regido limitrofe do balneario Cassino, em Rio Grande, estado do
Rio Grande do Sul, em um local em que antes existira um depésito de lixo irregular. Para
tal, a pesquisa adota como ponto de partida as contribuicdes tedricas de Boaventura de
Souza Santos e Anténio Carlos Wolkmer e perpassa por uma breve andlise acerca da
legitimidade das normas juridicas, com base na doutrina de Habermas.

A pergunta que se visa responder € se, diante da situacao fatica encontrada pelos
atuais moradores quando la iniciaram a ocupacgado, no final do século passado, e da
formacao, por eles, de uma associacao, denominada de “Associacdo dos Moradores e
Preservadores da Flora, Fauna e Solo Parque dos Cataventos”, que estabelece regras de
conduta ecoldgicas a serem observadas pelos moradores diversas das normas estatais,
além das regras relativas a posse e a propriedade seguidas informalmente pelos
moradores, essas normas de conduta seguidas pelos moradores pode ser enquadrada
como uma espécie, ainda que incipiente, de pluralismo juridico.

A metodologia adotada nesta contribuicdo é a do estudo de caso, com o predominio
de consulta as fontes primarias, notadamente, os autos dos processos judiciais que foram
objeto de agdes civis publicas, ajuizadas no ano de 2009 (por exemplo, o processo n2
2009.71.01.001927-0, posteriormente digitalizado sob 0 n2 5004875-93.2012.4.04.7101)

1 ALBERNAZ, Renata Ovenhausen; AZEVEDO, Ariston. A pluralidade do social e o pluralismo juridico: a
discussdo acerca da atual emergéncia de novas unidades geradoras de juridicidade. Direito, Estado e
Sociedade. [S.1.], v.9, n. 26, jan./jun. 2005. p. 109-110.
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com o objetivo de que fosse desocupada a area conhecida como “Parque dos Cataventos”,
que abriga uma série de construgdes praianas num local em que outrora funcionou um
“lixdo” municipal, e também algumas a¢des penais por crime ambiental propostas em face
dos mesmos ocupantes que eram réus nas agoes civis publicas (como, por exemplo, os
processos n? 5002084-49.2015.4.04.7101, 5003119-10.2016.4.04.7101, 5006384-
20.2016.4.04.7101, dentre outros). Os dados primarios contidos nos processos foram
analisados a partir de referenciais tedricos do pluralismo juridico e a pesquisa as fontes e
consolidacdo dos dados foram realizados no ano de 2019, quando a grande maioria das
acdes civis publicas ja contava com transito em julgado, estando a situa¢do consolidada.

Foram analisados os fundamentos dos pedidos do Ministério Publico Federal, no
que diz respeito a aplicacdo das normas ambientais, e o conteido das decisdes judiciais,
nas quais, em grande parte, foi reconhecido o direito a ocupacdo (nas agdes civis) e a
auséncia de crime ambiental (nas a¢des penais), conciliando as ocupacgdes historicas com
a protecdo ao meio ambiente, sendo considerada a situagdo concreta do antigo lixdo e a
recuperacao da area pelos atuais ocupantes, ao lado das normas ambientais. Observa-se
na pesquisa que as normas de conduta criadas pelos ocupantes tiveram seu conteudo
considerado nas decis0es, por estarem mais comprometidas com a preservacao efetiva do
meio ambiente do que as normas formais emanadas do Estado.

Claves hermenéuticas do pluralismo juridico: a norma pelo que ela faz

O conjunto de discursos e argumentos teoéricos reunidos sob o conceito de
pluralismo juridico possui diferentes vertentes e interpretacdes. Uma das possiveis
sistematizacdes deste campo teorico juridico sustenta que existem sociedades em
diferentes planos. A este respeito, sem pretender desenvolver uma lista definitiva desses
planos: subnacional, nacional-estatal, municipal, regional, clanicos, territorial-religioso,
transnacional, internacional, cibernético e global. No ambiente societario de cada um
destes planos operam exercicios de prevaléncia de poder, alguns de forma mais
organizada e formal (exemplo: partidos politicos), em outros de forma heterdrquica e
informal (exemplo: liderancas carismaticas). Em sintese, em diferentes planos societarios
operam atividades politicas definida pelo exercicio de prevaléncia e efetividade do poder,
do dominio, da influéncia e da autoridade sobre uma coletividade. As atividades politicas
indicam os critérios de legitimidade de decisdes do que é legitimo e do que ndo é. Nos
sistemas juridicos, esses critérios de legitimidade podem ser compreendidos como
condic¢oes de validade de normas juridicas?.

Dentre os estudos no campo do pluralismo juridico em lingua portuguesa as
contribuicdes de Boaventura de Souza Santos e Anténio Carlos Wolkmer constituem
esforcos destacados e serao tratados com maior detencdo nas secoes seguintes. Em geral,
é possivel observar que em termos de producao cientifica na América Latina e mesmo a
partir da observacdo dos trabalhos seminais de Antonio Carlos Wolkmer, existe um

2 MOREIRA, Felipe Kern. Perspectivismo juridico: contribuicdo amerindia para os direitos ditos humanos.
In: Bleine Queirdz Caula; Ana Paula Aratjo de Hollanda; Gerardo Clésio Maia Arruda; Valter Moura do Carmo
(Org.). Didlogo ambiental, constitucional e internacional. v. 3. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 140.
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inegavel predominio do foco em questdes indigenas3. Pesquisas recentes expandiram
consideravelmente a area de interesse do pluralismo juridico, conforme revelam os
trabalhos de Gunther Teubner* e David Kennedy®. Esta expansao é caracterizada por um
entendimento que o pluralismo juridico ndo se preocupa unicamente com as espécies
normativas e de busca de justica produzidas, existentes e efetivas fora do sistema
jurisdicional e legiferante formal-estatal (que por sua vez possui interfaces com o sistema
normativo internacional). O pluralismo juridico preocupa-se com as mais variadas
interfaces entre espécies de comandos obrigatérios, principios, normas de conduta,
procedimentos decisorios provenientes de diferentes planos societarios e que por vezes
atuam e concorrem em uma mesma situacdo que pode ser compreendida como juridica.
Dentre esses estudos encontram-se os de pluralismo juridico no contexto urbano® no qual
esta contribuicdo se enquadra.

3 A este respeito: GUTIERREZ Q. Marcela. Pluralismo juridico y cultural en Colombia. Revista Derecho del
Estado. n. 26, ene./jun. 2011. p. 85-105. CURI, Melissa Volpato. O direito consuetudinario dos povos
indigenas e o pluralismo juridico. Espaco Amerindio. Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 230-247, jul./dez. 2012.
ALBERNAZ, Renata Ovenhausen; WOLKMER, Antonio Carlos. As questdes delimitativas do direito no
Pluralismo Juridico. Revista Sequéncia. [S.1.], v. 29, n. 57, dez. 2008. p. 67-94.

4 Teubner e Korth desenvolve o argumento acerca de regras existentes no plano mundial conforme é o caso
da ‘lex digitalis’ e do regime de patentes e explicita como o direito nacional colide com o transnacional e
mesmo com normas da cultura indigena (TEUBNER, Gunther; KORTH, Peter. Zwei Arten des
Rechtspluralismus: Normkollisionen in der doppelten Fragmentierung der Weltgesellschaft. In: KOTTER,
Peter Matthias; SCHUPPERT, Gunnar Folke (Hrsg.). Normative Pluralitit ordnen. Baden-Baden: Nomos,
2009). Em outro trabalho, recorre as questdes de conflito entre o conhecimento cultural indigena e os
interesses farmacéuticos e a questdo das patentes. Esses casos ficam mais complexos a medida que o direito
internacional gradualmente passa a proteger o patrimonio cultural indigena e, entdo, essas normas sociais
sdo reincluidas no sistema na forma de normas internacionais. (TEUBNER, Gunther. Die Anonyme Matrix:
Zu Menchenrcehtsverletzungen durch ‘private’ trans- nacionale Akteure. In: BRUGGER, Winfried;
NEUMANN, Ulfrid; KIRSTE, Stephan. Rechtsphilosophie im 21 Jahrhundert. Frankfurt am Main: Suhrkamp,
2008. p. 440-472).

5 A contribuicdo de Kennedy no artigo “One, Two, Many Legal Orders: legal pluralism and the cosmopolitan
dream” adverte que a experiéncia do pluralismo legal surge quando a ordem juridica sofre uma
aproximacdo sociolédgica: se observa o que a lei é por meio do que ela faz. O pluralismo juridico ocorre com
o reconhecimento da falta de coesdo num dado sistema juridico: “(...) it is legal pluralism when we have to
put something o the map that doesn’t fit”. (KENNEDY, David. One. Two, Three, many legal orders: legal
pluralism and the cosmopolitan dream. N.Y.U. Review of Law and Social Change. New York University School
of Law, v. 31:64, n. 657. p. 650.

6 A perspectiva pluralista no direito considera assim que ndo apenas as formas estatais de direito (“oficiais
e formais”) interessam a compreensao do fendmeno juridico, mas também as formas “oficiais e informais”,
“ndo-oficiais e formais” e “ndo-oficiais e informais” de normatividade social (...). Assume-se que constitui
uma experiéncia comum no dia-a-dia e uma realidade inevitavel da vida social a coexisténcia de diferentes
corpos de normas juridicas no mesmo espago social (MENSKI, Werner. Comparative law in a global context:
the legal systems of Asia and Africa. 22 . ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 83), cada qual
gerado e imposto por distintos campos sociais semiauténomos. (KONZEN, Lucas P. A teoria do pluralismo
juridico e os espacos publicos urbanos. Seqtiéncia. [S.1.], v. 31, n. 61, p. 227-250, dez. 2010. p. 228). Assim
como nos antigos campos de refugiados que se urbanizam na Africa, na Asia ou no Oriente Préximo: a forma
‘ocupacdo’ tornou-se mundialmente uma das maneiras para os mais pobres de fazerem reconhecer seu
direito a estar ali. A ocupagdo urbana é um agir politico cujo objeto é um direito humano e, a0 mesmo tempo,
um direito a cidade. (AGIER, Michel. Do Direito a Cidade ao Fazer Cidade: o Antropdlogo, a Margem e o
Centro. Mana. [S.1], n. 21, v. 3, p. 483-498, 2015. p. 483-498).
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O pluralismo juridico em Boaventura de Souza Santos

Na década de 1970, Boaventura de Souza Santos realizou uma pesquisa na favela
do Jacarezinho, no Rio de Janeiro, a qual, por ocasidao da publicacdo de seus estudos na
década de 1980, denominou de “Pasargada”. Dai se falar, ao mencionar as teorias de
pluralismo juridico desse autor, em “Direito de Pasargada”. O conceito de direito
concebido por ele a partir desses estudos é o de um:

conjunto de processos regularizados e de principios normativos, considerados
justicidveis num dado grupo, que contribuem para a criagdo e prevencdo de
litigios e para a resolugao destes através de um discurso argumentativo, de
amplitude variavel, apoiado ou ndo pela for¢a organizada’.

E assim, ao tratar do que chamou de “Direito de Pasargada”, concluiu que:

Existe uma situacdo de pluralismo juridico sempre que no mesmo espago
geopolitico vigoram (oficialmente ou ndo) mais de uma ordem juridica. Esta
pluralidade normativa pode ter uma fundamentacdo econdmica, ricica,
profissional ou outra; pode corresponder a um periodo de ruptura social como,
por exemplo, um periodo de transformagio revolucionaria; ou pode ainda
resultar, como no caso de Pasargada, da conformacao especifica do conflito de
classes numa area determinada da reproducio social - neste caso, a habitagio®.

Boaventura, apds identificar duas possiveis origens para o pluralismo juridico
(uma de origem colonial e uma de origem nao colonial)?, identifica também que uma de
suas expressodes ou modos se trata da situacao que tem lugar quando as contradi¢des
entre as normas estatais e as normas do grupo se condensam na cria¢do de espagos
sociais, mais ou menos segregados, entre os quais sdo gerados litigios ou disputas
resolvidas com base em recursos normativos e procedimentais internos ao grupo,
podendo esses espacos variar segundo o fato dominante de sua constituicdo
socioecondmica, politica ou cultural bem como conforme a composicdo da clasself.

O que se depreende dessa ultima concepg¢ao de pluralismo juridico é que
determinados grupos sociais, por contextos que podem ser socioecondmicos, politicos ou
culturais, adotam e praticam condutas obrigatorias e exigiveis coletivamente as quais nao
estdo devidamente inseridas no direito posto pelo Estado, podendo estar inclusive em
situacdo de ilegalidade ou antinomia frente ao direito estatal, mas que, por outro lado,
detém uma percepc¢do de legitimidade se consideradas no contexto social e cultural na
qual se originam. Na concep¢do de pluralismo juridico, identificada por Boaventura de
Souza Santos, no exemplo do direito de Pasargada, ndo basta apenas o contexto da

7 SANTOS, Boaventura de Souza. O Discurso e o Poder. Ensaio sobre a sociologia da retdrica juridica. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 72

8 SANTOS, Boaventura de Souza. Nota sobre a histéria juridico-social de Pasargada. In SOUZA, José Gerardo
(Org.) Introdugdo critica ao direito. 4 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1993. p. 42

9 FELISMINO, Lia Cordeiro. Pluralismo Juridico: Um didlogo entre os pensamentos emancipatorios de
Boaventura de Souza Santos e Antonio Carlos Wolkmer. Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI.
Fortaleza - CE, jun. 2010.

10 SANTOS, Boaventura de Souza, 1988. Op. cit, p. 76.
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legalidade do direito, devendo ser realizada também a analise de sua legitimidade, como
trataremos mais adiante.

O pluralismo comunitario de Antonio Carlos Wolkmer

Antonio Carlos Wolkmer, na obra Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova
cultura no direito, “apresenta uma nova perspectiva para o direito, consubstanciada em
um paradigma original que tem um viés pluralista e democratico”!l. Na referida obra,
Wolkmer conceitua o pluralismo juridico como “a multiplicidade de praticas juridicas
existentes num mesmo espac¢o sociopolitico, interagidas por conflitos ou consensos,
podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua razdo de ser nas necessidades existenciais,
materiais e culturais”12.

Wolkmer sustenta ser necessario repensar a sociedade tendo sua for¢a como novo
espaco comunitario de efetivagdo da pluralidade democratica, comprometida com a
alteridade e com a diversidade cultural. No contexto de repensar politicamente o poder
de acdo da comunidade, entende que se deve rever o pluralismo como principio de
legitimidade politica, juridica e cultural, para que seja visto ndo como possibilidade, mas
como condi¢do primeira, e sustenta, ainda, que “o pluralismo fundado numa democracia
expressa o reconhecimento dos valores coletivos materializados na dimensao cultural de
cada grupo e de cada comunidade”13.

Desse modo, Wolkmer ajusta seu conceito inicial e passa a tratar do pluralismo
juridico numa perspectiva de alteridade e diversidade cultural, projetando-se como
instrumento contra-hegemonico, cuja relevancia “conduz, necessariamente, a discussdo
das possibilidades de nova cultura juridica, com legitimacdo assentada no
reconhecimento da justa satisfacdo de necessidades basicas e na acdo participativa dos
sujeitos insurgentes, singulares e coletivos”14. Neste dominio, Jackson Leal e Lucas
Fagundes associam o paradigma da justica comunitaria em Wolkmer ao pensamento
decolonial de Enrique Dussel no sentido do desenvolvimento de uma jurisdicidade
emancipatoéria a partir dos saberes e praticas subalternas, ou seja, do rompimento com
um modelo juridico colonial incapaz de realizar a justica a partir das bases da sociedade?>.

O pluralismo juridico comunitario de Wolkmer, assim, € identificado também com
a legitimidade do direito, e ndo apenas com o aspecto da legalidade deste, uma vez que as
normas decorrentes da situacdo de pluralismo surgem, em grande parte devido a situagdo
de inferioridade em que colocada determinada comunidade ou grupo, decorrentes da
exclusao social. Nestes termos, as questdes levantadas pelos temas da legitimidade e da

11 CATUSSO, Joseane. Pluralismo Juridico: um novo paradigma para se pensar o fendmeno juridico. Revista
Eletrénica do CEJUR. Curitiba-PR, a. 2, v. 1, n. 2, ago./dez. 2007. p. 130.

12 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 2 ed. Sdo
Paulo: Alfa-Omega, 1997. p. 195.

13 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico, direitos humanos e interculturalidade. Seqiiéncia:
Estudos Juridicos e Politicos. Florianépolis, p. 113-128, jan. 2006. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15095. Acesso em 09 jun. 2019.

14 Idem, Ibidem.

15 LEAL, Jackson da Silva; FAGUNDES, Lucas Machado. Pluralismo juridico e justica comunitdria:
contribuindo para a juridicidade alternativa. Espaco juridico. Joagaba, v. 12, n. 1, p. 113-136, jan./jun. 2011.
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justica passam a ser centrais no pensamento de Wolkmer sobre o pluralismo comunitario-
participativo no direito. Para Wolkmer é necessario compreender o valor da justica
particularmente no espaco latino-americano caraterizado por subjetividades insurgentes
(novos sujeitos sociais) que priorizam sobrevivéncia e subsisténcial®, tema central na
andlise de caso deste artigo. Nao se trata de uma mudang¢a ou reinterpretagdo nos
conceitos de legitimidade, direito ou justica sendo de uma ressignificacdo ainda que
ambiciosa destas ideias da tradicdo juridica ocidental. Os pressupostos de legitimidade da
justica e do direito “devem ser buscados na acdo participativa de sujeitos sociais
emergentes e na justa satisfacdo de suas necessidades fundamentais”?’.

A legitimidade como condicao do pluralismo juridico

Analisando as duas contribui¢cdes tedricas acima, constata-se que nao sera todo
grupo de normas surgidas a par das normas estatais que podera ser considerado como
uma expressao do pluralismo juridico. O pluralismo juridico surge como uma lente
tedrico-interpretativa da prevaléncia do Estado enquanto mediador da legitimidade e
produtor de direito e justica.

As normas surgidas a partir de uma condigdo que possa ser caracterizada como
uma expressdo do pluralismo juridico devem, antes de tudo, ser legitimas em relacdo aos
grupos sociais em meio aos quais surgiram. E essa legitimidade nao pode ser aquela vista
apenas sob o aspecto do procedimento formal, como tratam Niklas Luhmannl8, Hans
Kelsenl? e Max Weber29, mas sim a legitimidade como explicada por Habermas, conforme
destaca José Renato Graziero Cella:

16 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pressupostos de legitimacdo para se pensar a justica e o pluralismo no Direito.
In: MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz. Direito e Legitimidade. Sdo Paulo: Landy Editora, 2003. p. 420.
17 [dem, p. 423.

18 Para LUHMANN, “pode definir-se a legitimidade como uma disposi¢do generalizada para aceitar decisées
de contetido ainda ndo definido, dentro de certos limites de tolerdncia”. Deve-se fazer a distin¢do no conceito
de legitimidade, entre a aceitacio de premissas de decisdo e a aceitagdo da prépria decisdo. E necessario
que o individuo aceite as decisdes enquanto premissas do seu préprio comportamento e que estruture as
suas expectativas nesse sentido. O ponto central reside na nogio de legitimacdo pelo procedimento
enquanto alternativa a busca da verdade por parte do positivismo. Essa concepg¢do distancia-se, assim, de
conceitos ideolégicos como o de verdade universal e afasta qualquer possibilidade de fundamentar a
legitimidade em valores supremos. LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo Procedimento. Tradugdo de Maria
da Conceicao Corte Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980.

19 KELSEN define o principio da legitimidade como o “(...) principio de que a norma de uma ordem juridica
é valida até a sua validade terminar por um modo determinado através desta mesma ordem juridica, ou até
ser substituida pela validade de uma outra norma desta ordem juridica..” Assim, “a legitimidade fica
equiparada a legalidade: tudo que é legal, isto é, que cumpre o procedimento determinado pela ordem
juridica, é também legitimo. CELLA, José Renato Graziero. A Critica de Habermas a ideia de legitimidade em
Weber e Kelsen. Disponivel em: www.cella.com.br/conteudo/Habermas -IVR-01.pdf. Acesso em 09 jun.
2019.

20 “WEBER chega ao seguinte conceito de legitimidade: probabilidade [de uma dominagdo] ser tratada
praticamente como tal e mantida em uma proporcdo importante”. Portanto, é pela crenca na sua
legitimidade que uma dominagdo se mantém independentemente do motivo especifico e subjetivo de cada
um dos dominados para obedecer aos mandamentos que lhes sdo impostos, é na crenga genérica em sua
legitimidade que repousa a estabilidade de uma dominacdo”. [..] “WEBER desloca o problema da
legitimidade do direito positivo para a questdo do procedimento pelo qual o direito é produzido e
modificado. E o procedimento formal concreto que vai permitir uma identificagio do que é ou nio legal e,
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uma ordem social somente podera ser validamente considerada se, e somente
se, as suas normas e leis forem elaboradas democraticamente, com o
envolvimento de todos os atingidos e interessados” haja vista que ‘a democracia
somente se realiza com a efetiva participacdo das minorias e o respeito por suas
opinides, sob pena de se transformar em ditadura da maioria’%.

Trata-se, portanto, de analisar o pluralismo juridico como uma teoria mais
compreensiva que pretende, superando o monismo juridico, construir um sistema
juridico de acordo com as dinamicas sociais de cada comunidade, buscando preservar as
diversidades étnicas e culturais, coexistindo com outras normatividades, evidenciando a
importancia do contexto e as tradi¢cdes culturais, mas sem recair em relativismo cultural?2.

Esse pluralismo juridico pretende zelar pela aplicacdo do direito contextualizado,
ou seja, interpretar as leis ou normas sem considera-las em sua generalidade, mas sim
pertencentes a realidades sociais peculiares, e é sendo contextualizado pela realidade que
justifica o afastamento das normas estatais, que ficam sem o reconhecimento de
legitimidade diante de uma situacdo concreta vivenciada por um grupo social
marginalizado ou subalterno, legitimando as normas criadas por esse grupo. Essas
normas podem, inclusive, pretender alcancar principios reconhecidos pelo Estado, que as
préprias normas estatais nio estavam fazendo ser alcangados. E esse o contexto que
constatamos na situacao concreta mencionada no titulo deste artigo, e que sera a seguir
tratada.

A questdo da legitimidade nao é recente no direito?3 mas recentemente passou a
ter mais e mais atengdo por parte de juristas. Segundo o estudo comparativo que Weyma
Liibbe realizou a partir de Kelsen, Habermas e Luhmann, o conceito de legitimidade
possui no plano juridico uma relagao decisiva com o conceito de validade de normas
juridicas?4. Na concepcao de Wolkmer - nestes termos - nao é tao diferente: é questdo
central para o reconhecimento do “direito a diferen¢a, a autonomia, a tolerancia e a
emancipagao”?s.

por suavez, é a crenc¢a naquilo identificado como legal que residira a legitimidade desse tipo de dominagao”.
CELLA, José Renato Graziero. A Critica de Habermas a ideia de legitimidade em Weber e Kelsen. XXII Congreso
Mundial de Filosofia del Derecho y Filosofia Social. 24-29 Mayo, 2005. Granada, Espafia. Disponivel em:
www.cella.com.br/conteudo/Habermas-IVR-01.pdf. Acesso em 09 jun. 2019.

2 Idem.

22 CASTANHEDA, Carlos Adolfo Rengifo; JARAMILLO, Eduard Mauricio Wong; POSADA, Jorge Gregorio.
Pluralismo Juridico: Implicaciones epistemoldgicas. Revista Inciso. [S.1], ed. 15, 2013, p. 27-40.

2“0 jurista Carl Schmitt talvez tenha escrito mais sobre legitimidade na pers- pectiva juridica do que seus
pares, os juristas alemdes do inicio do século XX. Na sua Verfassungslehre (“Teoria de Direito
Constitucional”), de 1928, localiza a questdo no sentido tradicional, da relagdo entre legalidade e
legitimidade no contexto europeu no inicio do século XX, a saber, a partir da questdo da sucessio dindstica
no contexto mondrquico.” (MOREIRA, Felipe Kern. Direito Internacional: teoria dos fatores dindmicos de
legitimidade. 1. ed. Curitiba: Appris Editora, 2019. p. 45).

24 LUBBE, Weyma. Legitimitdt kraft Legalitdt: Sinnvertehen und Institutioneanalyse bei Max Weber und
Kritiken. Tiibingen: ]. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1991.

25 WOLKMER, Antonio Carlos. Pressupostos de legitimacado para se pensar a justica e o pluralismo no Direito.
In: MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz. Direito e Legitimidade. Sdo Paulo: Landy Editora, 2003. p. 422.
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O caso da Associacao dos Moradores e Preservadores da Flora, Fauna e Solo
Parque dos Cataventos: um caso de pluralismo juridico?

As informacdes sobre os fatos que serdo aqui narrados foram extraidos das
diversas a¢des civis publicas que tramitaram na 12 Vara Federal do Rio Grande (por
exemplo, o processo n? 2009.71.01.001927-0, posteriormente digitalizado sob o n?
5004875-93.2012.4.04.7101) e também das diversas a¢gdes penais por crime ambiental
posteriormente propostas em face de pessoas que ocupavam as areas que foram objeto
das referidas ag¢des civis publicas ou suas adjacéncias, e que tramitaram perante a 22 Vara
Federal do Rio Grande (como, por exemplo, os processos n® 5002084-49.2015.4.04.7101,
5003119-10.2016.4.04.7101, 5006384-20.2016.4.04.7101, dentre outros).

As referéncias aos dados primdrios relativos ao caso sdo provenientes,
principalmente, do Laudo Pericial, juntado aos autos das a¢oes civis publicas, as quais
orientaram a sentenca, a qual também se faz referéncia. Neste dominio, uma das
principais preocupa¢des metodolégicas é caracterizar a sobreposicao de diferentes
incidéncias normativas tais como area de preserva¢do permanente, um lixdo utilizado
pelo poder publico municipal, os diferentes limites estipulados pelas Resolugdes
CONAMA, relativamente aos cordoes de Dunas, e os préprios comandos normativos
consensualmente aceitos dentre os membros da Associagdo dos moradores, com
contornos de - entre outros - respeito aos limites das supostas propriedades. Em um
segundo momento metodoldgico, procede-se a analise das sobreposicoes normativas a
partir das chaves hermenéuticas tratadas na primeira parte desta contribuicao.

Assim, conforme informacgdes coletadas em tais processos, a Comunidade do
Parque dos Cataventos comegou a ser consolidada na década de 1990, em local onde antes
havia alguns galpdes de pescadores e, principalmente, um antigo lixdo em que eram
descartados irregularmente (inclusive pelo Poder Publico Municipal) os residuos do
Balneario Cassino localizado no municipio de Rio Grande no Estado do Rio Grande do Sul.

A mencionada Associacdo foi composta pelos ocupantes da area conhecida como
“Parque dos Cataventos”, préxima ao antigo “Camping do Leopoldo”, situado no final do
“Corredor do Leopoldo” (atual rua Professor Picansso), distante cerca de um quilometro
e meio do final do bairro Queréncia, também no Balneario Cassino, ultimo bairro em
direcdo aos limites ao sul do municipio que é regularizado ao longo da faixa litoranea.

A area em que se constituiu essa comunidade, por ocasido do inicio das entdo
ocupagoes, teve retirada a camada de lixo mais superficial, sendo aterradas as camadas
mais profundas, e passou a ser ocupada por essa comunidade na década de 1990, em
substituicao aos pescadores que 14 possuiam desde antes os mencionados “galpoes”.

Os ocupantes dessa area formaram uma associa¢ao, autodenominada “Associacao
dos Moradores e Preservadores da Flora, Fauna e Solo Parque dos Cataventos” e, em sua
grande maioria, responderam a agdes civis publicas movidas pelo Ministério Publico
Federal, no ano de 2009, que visavam a demoli¢cdo das constru¢oes entdo existentes nessa
area, por alegadamente encontrarem-se irregularmente em area de preservagdo
permanente - APP, ou sucederam os réus de tais acdes na posse dos imoveis.
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A conclusdo das referidas agdes civis publicas (ajuizadas individualmente por
op¢do do Ministério Publico Federal, mas instruidas e julgadas de forma conjunta pela
Primeira Vara Federal da Subsecdo Judiciaria do Rio Grande), foi favoravel aos ocupantes,
tendo concluido, ao final, que além de estarem (os ocupantes) de acordo com as normas
ambientais, considerando a época do inicio da ocupacdo e a evolugdo das normas no
tempo, nao estariam (os ocupantes) causando dano ao meio ambiente, nem seriam
responsaveis pela alteracdo do meio ambiente local.

A divergéncia entre moradores e Ministério Publico Federal teve inicio apos
levantamento, pelo Municipio do Rio Grande, através da Secretaria Especial do Cassino,
das ocupagdes que estariam, em tese, sobre o cordao de dunas daquele balneario e, por
isso, seriam irregulares, em razdao de estarem situadas em darea de preservagdo
permanente (APP), na qual seria proibida a construgao.

A area de preservacao permanente foi definida pelo IBAMA e pela FEPAM em 300
metros contados da linha de preamar maxima, ou das dunas que excedessem a essa
metragem, com base na legislagdo ambiental vigente a época do levantamento, que assim
previa (Codigo Florestal instituido pela Lei n? 4.771/1965, com as alteracdes inseridas
pela MP n® 2.166-67/2001, e regulamentado pela Resolugio CONAMA n2 303/2002).

Os moradores, antes do ajuizamento das a¢des civis publicas, chegaram a tentar a
regularizacdo junto a FEPAM, que, no entanto, considerou impossibilitada essa
regularizacgdo por estarem as ocupacgdes dentro do limite de 300 metros, que considerava
ser APP. Esse limite de 300 metros, no entanto, importaria na necessidade de retirada das
mais de 60 (sessenta) construc¢des existentes no local, algumas ha mais de vinte anos. Com
base nesse entendimento da FEPAM, o Ministério Piblico Federal sustentava, entao, seu
pedido de que as construcdes fossem, todas, demolidas, e o meio ambiente local fosse
restituido ao status quo ante.

A decisao da FEPAM, contudo, além de ter considerado normas que entraram em
vigor em 2001 e 2002 para regular situacao de ocupagdes existentes ha mais de dez anos
antes dessas normas, foi emitida em 25 de abril de 2006, quando ja vigente a Resolugao
CONAMA n? 369/2006, que havia sido publicada no Diario Oficial da Unido em 29 de
marco de 2006, e que foi desconsiderada pela FEPAM. Essa ultima Resolucdo estabelecia
um limite especifico, de 150 metros, para as APPs, a fim de regularizar situagdes ja
consolidadas antes da edi¢do da Resolu¢ao CONAMA n2 303/2002.

Percebe-se, portanto, que os moradores tentavam regularizar sua situacdao de
ocupantes irregulares, o que foi impedido pela decisio da FEPAM, proferida sem a
observancia de normas explicitamente aplicaveis a situagdo concreta, e sem considerar
que na época em que a ocupacdo foi consolidada ndo existiam as restri¢cdes legais que
embasavam a decisao.

Durante os processos, foi realizada pericia técnica no local, na qual o perito, dentre
outras questdes, concluiu que o meio ambiente costeiro no local sofre uma transformacao
natural ao longo das décadas, mediante a transformacao do cordao de dunas originais em
campos litoraneos, cobertos por vegetacao tipica, reduzindo a largura do corddo de dunas
original. Para isso, foram comparadas fotos de satélite dos anos 1966, 1975, 1996 e 2009,
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que demonstravam a grande mobilidade do cordao de dunas, mesmo antes das ocupacdes,
que foram identificadas apenas a partir das fotos do ano de 1996.

Com base nesse laudo e em outras informagdes constantes dos autos, o juiz da
causa, entdo, concluiu que nao havia liame de causalidade entre as construcdes e a
reducdo do campo de dunas, que decorreria de transformacao natural do meio ambiente,
e destacou o seguinte trecho do laudo pericial na sentenca:

Nao ha nenhuma edificacdo construida sobre o campo de dunas livres e nem
sobre o corddo de dunas frontais. As constru¢des localizam-se relativamente
distantes da praia e atualmente ocupam areas planas e cobertas por gramineas.
Essas areas estdo relacionadas a evolugdo natural de corddes de dunas de se
transformarem em lengbis arenosos (massas de areia edlica em movimento, com
superficie de relevo negligencial, isto é, sem superimposicdo de dunas com faces
de avalanche) a medida que migram para o interior do continente.

E em relacdo ao alegado dano ambiental causado pelas residéncias, o juiz da causa
também conclui pela sua inexisténcia, com base nas conclusdes periciais, conforme o
trecho a seguir transcrito extraido da sentenca:

Como as construgdes atuais nio estio situadas sobre os corddes de dunas, ndo
interferem nos processos fisicos ativos, ou seja, ndo interferem no balango
sedimentar entre praia e duna. A presenca das casas atuais no local, com a
consequente vegetacdo implantada nos terrenos, atua apenas como uma
barreira contra o processo de transporte eolico de areia para o interior,
impedindo que as dunas livres se transformem em lengdis arenosos, como
ocorreria naturalmente.

O juiz da causa, entdo, concluiu que nao estando as construgdes sobre o cordao de
dunas, que foi reduzido por acdo natural ao longo dos anos, e que embora estivessem
dentro do limite de 300 metros previstos pela Resolucdo CONAMA n2 303/2002, estavam
além dos 150 metros previstos na Resolugio CONAMA n2 369/2006, e que a ocupagao
estava consolidada antes da entrada em vigor da primeira, além da constatacdo do perito
pela inexisténcia de dano ambiental causado pelas construgdes, ndo havia fundamento
legal ou fatico que embasasse o pedido de demolicdo destas, tendo sido as ag¢des civis
publicas julgadas improcedentes, reconhecendo a possibilidade de que o Poder Publico
realize a regularizacao fundiaria do local. Também foi destacado pelo juizo que

(-..) sendo uma das finalidades da instituicdo de APP a manutencdo da vegetacdo
fixadora de dunas, e estando as construcdes e vegetacdo implantadas pelos
moradores do local suprindo justamente essa fungdo, nido se pode concluir que
ha degradagdo ambiental pela ocupagdo, sendo compativel com a preservagio do
meio ambiente a manutenc¢ido das casas no local.

Essas foram as conclusdes dos processos analisados, que foram tomadas com base
na intepretacdo da legislagdo estatal. Mas o entendimento da comunidade 14 estabelecida
vai além. Como se pode constatar do contexto fatico descrito, a Comunidade do Parque
dos Cataventos instalou-se num local que, em tese, por ficcido legal, deveria ser
considerado Area de Preservacdo Permanente, mas que, na realidade, tratava-se de um
antigo lixdo, ou seja, um local em que o meio ambiente original havia sido degradado, em
que pese a existéncia de normas estatais protetivas.
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Diante dessa realidade, os moradores constituiram uma associacdo denominada
de “Preservadores da Flora, Fauna e Solo”, que visa, além de aproveitar a drea antes
degradada para suas moradias (fixas ou de temporada), também recuperar e preservar a
referida area, mas por meio de normas de conduta préprias, que apesar de diversas
daquelas advindas do Estado, que ndo reconhece a legalidade dessa ocupagdo, visam
atingir os mesmos objetivos.

Mesmo apés a improcedéncia das agdes civis publicas, os moradores do local
continuaram, seguidamente, sendo alvos de tentativas do Estado de retira-los do local ou
forg¢a-los a tanto, tendo sido quase todos também alvo de a¢des penais por suposto crime
ambiental, sob o mesmo argumento de construcdo irregular em APP. Essas acdes penais
ja foram, também, quase todas, julgadas improcedentes, pelos mesmos fundamentos da
acdo civil publica, mas demonstram a existéncia de um conflito entre o Estado e a
comunidade, que até hoje ndo conseguiu regularizar a situacdo da ocupacgao, ndo contando
com servigos publicos estatais como, por exemplo, fornecimento de energia elétrica e de
agua potavel.

E possivel perceber que essa comunidade n3o reconhece a legitimidade das
normas estatais diante da realidade de que nao protegeram, de fato, o meio ambiente, bem
fundamental previsto na Constituicdo, ao passo que as intervencoes feitas pelos
moradores visando recuperar o meio ambiente eram e sdo consideradas ilegais pelo
Estado. E interessante, nesse sentido, o trecho final da sentenc¢a acima transcrita, em que
0 juiz considera, com base em laudo pericial, que as construcdes e a vegetacao
implantadas pelos moradores sem observancia das normas estatais estdo atingindo
justamente a finalidade que era buscada por tais normas, ndo havendo degradacado
ambiental, como alegava o Ministério Publico Federal na inicial das a¢des, mas sim a
recuperacado e preservacao das areas ocupadas.

Dentre as normas informais da comunidade, conforme informag¢des que constam
em diversos dos processos, podem ser citadas, por exemplo, a obrigacao de cada morador
levar o lixo produzido no local para ser descartado em locais apropriados, para evitar o
acumulo de lixo nos terrenos (ja que por 1 ndo passava a coleta publica de lixo), o uso de
fossas sépticas, a fim de ndo contaminar o terreno com dejetos (muito embora o préprio
subsolo ja esteja contaminado pelos detritos enterrados do antigo lixdo), o plantio
preferencial de arvores nativas, a fim de renovar a flora e atrair a fauna endémica, dentre
outros.

A comunidade também passou por transformacao, no sentido de que alguns dos
terrenos foram divididos, sendo parte dos lotes vendidos pelos moradores, havendo o
reconhecimento mutuo da posse de cada um, e o respeito a arruamentos instituidos pelos
proprios moradores como area comuns de circulacdo, em verdadeira organizacdo
urbanistica, ainda que precaria.

Percebe-se, portanto, que ao seu modo a comunidade estabeleceu e segue normas
ecologicas e urbanisticas diversas das normas estatais, mas que visam atingir as mesmas
finalidades destas, por entenderem que as normas estatais ndo estariam, de fato,
protegendo o meio ambiente local, que antes das ocupac¢des estava degradado, pelo
descarte irregular do lixo do balneario.
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Em que pese a primeira vista possa parecer que a comunidade estaria praticando
uma “desobediéncia civil”, analisando a questdo mais a fundo percebe-se que, na
realidade, visam atingir os mesmos objetivos que as normas estatais, porém por meios

proprios, mais adequados a situacdo concreta por eles vivenciada do que as normas
abstratas editadas pelo Estado.

Consideracoes finais:

Boaventura de Souza Santos trata de um pluralismo juridico baseado na criagdo de
espacos sociais, mais ou menos segregados, no seio dos quais se geram litigios ou disputas
processados com base em recursos normativos e institucionais internos. Na mesma linha,
Antonio Carlos Wolkmer fala de um pluralismo comunitario, que em sua concep¢do mais
atual, possui uma perspectiva de alteridade e diversidade cultural, e que expressa o
reconhecimento dos valores coletivos materializados na dimensao cultural de cada grupo
e de cada comunidade.

O pluralismo, na concep¢do dos dois autores acima, possui a validade das normas
surgidas dessas comunidades embasada em sua legitimidade para essas comunidades, em
vista da aplicabilidade frente a situagdes concretas, e na ilegitimidade das normas estatais
na visao dessas mesmas comunidades, por ndo lograrem atingir os fins a que se destinam,
mas ao contrario, sendo instrumentos de marginalizagdo e exclusdo social.

Com base nessa concepcao de legitimidade das normas decorrentes do pluralismo,
em especial pela aplicagdo do direito contextualizado, ou seja, pela sua interpretagdo sem
considera-las em sua generalidade, mas sim pertencentes a realidades sociais peculiares,
€ que se analisou a situacdo da Comunidade do Parque dos Cataventos. A analise
possibilita identificar a efetividade de regras de conduta ecolégica bem como relativas a
posse e a propriedade observadas informalmente pelos moradores o que permite o
reconhecimento de uma espécie, ainda que incipiente e especifica, de pluralismo juridico.

Na auséncia de legitimidade das normas estatais (por falta de eficacia concreta
para atingir seus préprios objetivos), com base nas quais os atores estatais visavam,
inclusive, retirar do local as pessoas que 14 estavam ha longo tempo, e que nao haviam
logrado éxito em proteger o meio ambiente (pois o local era um antigo lixdo), os
moradores instituiram uma associacdo de “Preservadores da Flora, Fauna e Solo”, que a
partir de suas proprias normas, lograram éxito em atingir a finalidade de recuperacao e
preservacdo do meio ambiente local, como restou reconhecido judicialmente. Além das
normas ambientais, os moradores também respeitam mutuamente a posse de cada um e
as areas comuns de circulacdo (ruas), em verdadeira organizacdo urbanistica
independente da intervencao estatal.

O caso de espécies de pluralismo juridico analisado nesta contribui¢do possui
fundamento na legitimidade das normas criadas pela comunidade e na efetividade da
autoridade de tais normas enquanto geradoras de comportamento social no ambito da
comunidade. Nao obstante nao se trate - in casu - da coexisténcia ou multiplas afeta¢des
de normas juridicas validas, sdo normas comunitdrias de comportamento tidas como
exigiveis socialmente em um contexto de reconhecimento de existéncia de comandos
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efetivos num dado e especifico contexto social26. Ademais, algumas destas normas
comunitarias - particularmente as de natureza ambiental - caracterizam-se pela
consonancia com normas e principios constitucionais e infraconstitucionais.

A presente pesquisa também permite concluir que, diante da auséncia de eficacia
do direito estatal, este perde sua percepcao de legitimidade e vem a ser substituido por
normas eficazes (oponiveis socialmente e geradoras de comportamento) criadas
informalmente, a partir do contexto fatico em que esta inserida, as quais podem ser
entendidas como normas produzidas fora do sistema juridico, mas cujo objetivo é o
mesmo das normas emanadas do Estado, sem que isso, portanto, possa ser configurado
como uma desobediéncia civil, jA que embora os meios normativos (do Estado e da
comunidade) sejam diversos (sendo criadas normas de conduta proprias pela
comunidade), visam atingir os mesmos valores constitucionais (no caso, a preservagao do
meio ambiente).
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DIREITO CONSTITUCIONAL AO RECEBIMENTO DE HERANCA E O ITCMD:
CONTRIBUICOES JURIDICAS DE POLITICAS PUBLICAS TRIBUTARIAS

CONSTITUTIONAL RIGHT TO RECEIVE INHERITANCE AND ITCMD: LEGAL
CONTRIBUTIONS OF PUBLIC TAX POLICIES

Hugo Thamir Rodrigues-
Marli Daniel~

RESUMO

Objetiva-se identificar, a partir da observacao da evolucdo da propriedade e
transmissdo, a forma com que preserva a riqueza acumulada, apontando
contribuicdes para a formacgdo de contribui¢des juridicas de politicas publicas
tributarias. O trabalho é desenvolvido confrontando os conflitos suscitados nos
tribunais brasileiros, quanto a necessidade de comprovar, no arrolamento
sumario, o pagamento do Imposto de Transmissao “Causa Mortis” e Doagdo. Tal
acdo é condicdo para a homologacdo da partilha ou expedicdo da carta de
adjudicacao, a luz do artigo 192 do Cddigo Tributario Nacional e do artigo 659,
§ 29, do Codigo de Processo Civel, com os preceitos da justica fiscal. Para
estruturacdo das ideias, optou-se pelo método de investigacdo dedutivo e pela
técnica de pesquisa bibliografica. Como resultado, verificou-se que um sistema
tributario é um indutor das politicas publicas, servindo de mecanismo corretivo
das desigualdades e de instrumento para concretizagio da justiga social.

Palavras-chave: Desigualdades sociais; Direito Tributario; Inclusdo Social;
Justiga Fiscal.

ABSTRACT

The objective is to identify, from the observation of the evolution of property
and transmission, the way in which it preserves accumulated wealth, pointing
out contributions to the formation of legal contributions of tax public policies.
This work’s development lays in confronting the conflicts raised in the Brazilian
courts, regarding the need to prove, in the summary listing, the payment of the
“causa mortis” transmission tax and donation. Such action is a condition for the
approval of the sharing or issuance of the award letter, in light of the article 192
of the National Tax Code and article 659, § 2, of the Civil Procedure Code, with
the precepts of tax justice. In order to structure the ideas, it was opted for the
deductive investigation method and the bibliographic research technique. As a
result, it appears that the tax system is an inducer of public policies, serving as
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a corrective mechanism for inequalities and as an instrument for the realization
of social justice.

Key-words: Social Differences; Tax Law; Social Inclusion; Tax Justice.

INTRODUCAO

O direito sucessorio teve espaco no texto constitucional brasileiro somente com a
atual Constituicdo Federal. Ao garantir o direito de heranc¢a no inciso XXX, do art. 52, o
direito de heranca foi elevado ao patamar dos direitos fundamentais, passando a fazer
parte do rol de direitos importantes para erradicar a pobreza e a marginalizacdo, bem
como, possui papel fundamental para promover o bem de todos, ao lado de outros direitos
sociais, como a saude, a educacgdo, o trabalho, a moradia, o lazer, igualmente importantes
para a construcdo de uma sociedade livre e justal.

Reconhecer o direito de heranga como preceito fundamental ao Estado
Democratico de Direito é a forma com que o legislador encontrou para proteger
determinadas categorias de pessoas. Significa garantir o aumento e o acdimulo da riqueza,
permitindo que os bens possam ser transmitidos sob o manto da preservacdo da familia,
tida até os dias atuais como base da sociedade.

Ao gerar a perpetuidade do patrimonio por meio da heranca, é preciso considerar
que a necessidade de se conjugar tal instituto com os principios constitucionais é
imprescindivel. Deve-se, especialmente correlaciona-lo com o da solidariedade, revelada
ndo sé pelo dever de assisténcia da familia, mas, também, pela funcio social da
propriedade, por inovagdes trazidas a posteriori e que remetem a outro assunto
interessante: o dever fundamental de pagar impostos, sendo essa a forma de todos
contribuirem para a manutencao do Estado.

Em linhas gerais, objetiva-se analisar de que forma evoluiu a propriedade e a sua
transmissdo, sempre resguardando a preservacdo da riqueza acumulada, para
compreender o conflito suscitado em inumeros julgamentos no Superior Tribunal de
Justica (STJ]), quanto a necessidade de se comprovar, no arrolamento sumario, o
pagamento do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagdo (ITCMD) como condi¢do
para a homologacdo da partilha ou expedicao da carta de adjudicagdo, a luz do artigo 192
do Cddigo Tributario Nacional (CTN)2 e do artigo 659, § 22, do Codigo de Processo Civil
(CPC),3 sob o prisma da justica fiscal.

Essas questoes tém gerado entendimentos e conflitos de leis que reforcam a
inconteste protecdo ao direito de propriedade em detrimento da luta contra a erradicacao
da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais. Sendo assim, o estudo encontra aparo

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Brasilia, DF. Disponivel em:
www.planalto.gov.br. Acesso em 10 fev. 2021.

2 BRASIL. Cédigo Tributdrio Nacional. Lei n2 5.172, de 25 de outubro de 1966. Brasilia, DF. Disponivel em:
www.planalto.gov.br . Acesso em: 10 fev. 2021.

3 BRASIL. Lei n? 13.105 de 16 de Margo de 2015. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:
www.planalto.gov.br. Acesso em: 14 de nov. de 2021.
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na funcdo fiscal e extrafiscal do ITCMD, no qual a fungdo primeira tem por objetivo
fornecer ao Estado condigdes de existéncia, retirando riqueza daqueles cidadaos que a
possuem e transferindo-a para o Estado. Por outro viés, na fun¢do extrafiscal, o objetivo é
diverso, ndo estando focado apenas na riqueza, mas, sim, em fomentar acdes para
proteger aquela parcela da populacdo economicamente vulneravel, com vistas a reduzir
as desigualdades sociais existentes.

Para tanto, optou-se pelo método de investigacdo dedutivo e pela técnica de
pesquisa bibliografica. A partir dessas premissas iniciais, o estudo estd estruturado a
partir de trés dimensdes fundamentais: na primeira, aponta a evolucao e as
transformacdes ocorridas a respeito da propriedade e as diferentes implica¢cdes que essas
representam na sociedade; na segunda, analisa-se o conflito suscitado em inumeros
julgamentos no ST], quanto a necessidade de se comprovar, no arrolamento sumario, o
pagamento do ITCMD, condigao para a homologacdo da partilha ou expedicao da carta de
adjudicacdo, aluz do artigo 192 do CTN* e do artigo 659, § 22, do CPC,> pré-requisitos para
a finalizacdo do processo de partilha pelos herdeiros.

Por fim, confronta-se o papel da tributagao, especialmente do ITCMD, no que tange
as transmissdes causa mortis quanto a concretizacdo da justica social. Defende-se que as
aliquotas do ITCMD nédo devem ser irrisorias, pois tendem a agravar a desigualdade com
o passar das geracdes, mas também que a incidéncia do tributo seja clara, quanto ao fato
gerador e em relacdo ao momento da sua incidéncia.

Os argumentos sdo trazidos com base na leitura sistematica dos principios
constitucionais e, do ponto de vista de um Estado Democratico de Direito, cuja fungao
primordial deve ser a atenuacdo das desigualdades sociais. Seu enfrentamento deve ser
por meio de mecanismos juridicos que preservem a isonomia e a igualdade perante a lei,
conforme determina o texto constitucional, a fim de ndo acentuar as desigualdades
existentes e persistentes.

Breve evolucao da propriedade no Brasil

A partir do momento em que o homem, por meio dos mitos sociais, elevou a
condicdo de sobrevivéncia humana a necessidade de aquisicao de bens materiais como
forma de se sobrepor frente aos demais Estados e, deu valor a esses, definindo,
posteriormente, isso como uma categoria de bens de propriedade particular, pode-se
dizer que o curso da histéria da propriedade foi alterado. As transformagdes ocorridas
mudaram drasticamente o conceito de terra, passando a despertar disputas em nome de
um desejo maior de dominacdo. A propriedade particular passou a ser desejada até os
dias de hoje, ndo s6 como representacdo de poder econémico, mas, sobretudo, por
representar dignidade aos que a detémb®.

Grande parte do que se vive como individuos, também é externalizada na forma de

4+ BRASIL, 1966.

5 BRASIL, 2015.

6 AUGUSTO, Eduardo Agostinho Arruda. Registro de iméveis: retificacdo de registro e georreferenciamento,
fundamento e pratica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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coletividade, como continuidade da evolucdo das relacdes que as sociedades antecessoras
tiveram com as questdes relacionadas com a posse e com a propriedade. No momento em
que se assumiu um modelo judaico-cristao, também se assumiu ideias, valores e mitos que
sustentaram, ao longo da historia, os pensamentos liberais e a estrutura do modelo
capitalista, no qual a propriedade ultrapassou as meras necessidades humanas de abrigo
e seguranca, tornando-se, na atualidade, alvo da exploracdo financeira imobiliaria, que
subestima o alto custo social pela escassez de moradia digna a muitos’.

Nessa realidade, o conceito de propriedade, embora antigo quanto a ideia de
familia, vem sofrendo transformacdes, mesmo que nao seja ainda possivel dissociar a
ideia de lar sem a materialidade de uma moradia, cuja forma de ocupacao e dominio,
depende da lei vigente e de um determinado local. O direito de propriedade e suas
implicagdes, “modifica-se ao sabor das injuncbées econdmicas, politicas, sociais e
religiosas”, relegando a muitos esse direito basico8.

Com a evolucdo das sociedades e com a valoragdo do principio da dignidade
humana, estabeleceram-se novos paradigmas para a fungao social da propriedade, de tal
forma que a moradia passou a pertencer ao rol de direitos considerados indispensaveis a
uma existéncia digna. Muitas vezes, tal direito confunde-se com a dimensao patrimonial,
que, ndo se vincula, necessariamente, a direitos de personalidade, mas, sim, esta destinada
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, tal qual a liberdade, a igualdade
e a justica, valores supremos de uma sociedade comprometida com a harmonia social.

E sabido que o ser humano, de qualquer época, sempre esta em busca da felicidade,
daquilo que lhe traz seguranca e plenitude, independentemente dos valores que a
sociedade imprima para determinada coisa. Também é consenso que a propriedade
registrada fornece a seguranga necessdria para lancar qualquer oposi¢do imediata a quem
possa pOr em risco tal situacado, contudo, isso somente ocorre se exercida respeitando-se
o cumprimento da sua fungdo social®.

A Constituicao Federal prevé em seu art. 5°, inciso XXII, que é garantido a todos os
brasileiros e estrangeiros no Brasil o direito de propriedade. Significa dizer, que o seu
contetido é amplo, porém, para que a propriedade seja plena quanto aos direitos que
confere ao seu titular, deve respeitar a legislacdo vigente10.

Por isso, o caput do art. 1.228 do Coédigo Civil ndo define a propriedade, mas
descreve as faculdades que o proprietario detém dentro dessa complexa relacao juridica,
quanto aos direitos e deveres, permitindo utilizar o bem, irrestritamente, desde que, sua
conduta esteja enquadrada para atender a func¢do social. Em outras palavras, “os direitos
inerentes a propriedade ndao podem ser exercidos em detrimento da sociedade ou contra

7 DRUMMOND, Carlos. Nos EUA, uma nova bolha imobilidria ameaga criar outra crise. Carta Capital.
Publicado em 20 de jun. de 2017. Disponivel em: http://www.ihu.unisinos.br/186-noticias/noticias-
2017/568840-nos-eua-uma-nova-bolha-imobiliaria-ameaca-criar-outra-crise . Acesso em: 01 fev. 2021.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. Direitos Reais. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

10 BRASIL, 1988.
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as aspiragoes sociais”11. Além disso, pela lei brasileira, a propriedade imoével se adquire
pela transcricdo do titulo de transferéncia no registro de imoveis, pelo qual, confere ao
seu possuidor também o 6nus pelos encargos que recairem sobre a propriedade.

Nesse processo de formacao do contetdo da propriedade, tem-se uma mescla de
contetdos de Direito Publico e de Direito Privado que, cada vez mais, caminham para a
confirmacao dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Embora a
previsdo da obrigatoriedade do registro perante o Registro de Imoveis tenha sido
consolidada como garantia fundamental, é importante reter o olhar para o Art. 170, [l e
[II bem como para o principio informador da ordem econémica, constante do Art. 182 e
183 da CF12. Da mesma forma, deve-se atentar para outras previsdes constitucionais que,
igualmente, conferem respaldo aos verdadeiros interesses que circundam os requisitos
da aquisicao da propriedade, ou seja, respaldam a base formadora para a incidéncia de
certos tributos.

Além disso, embora o registro imobilidrio ndo seja a Unica forma de aquisicdo e
comprovacao da propriedade imovel, esse é imprescindivel para se preservar a
continuidade nas relacdes familiares e comerciais e para conferir eficacia erga omnes
perante o fisco e perante terceiros bem como configura seguranca juridica indispensavel
para o ndo perecimento de direitos. O ato consolidado pelo registro imobiliario, entao,
torna publica a transacdo imobilidria, permitindo afirmar a boa-fé dos envolvidos e
consolidar as demais obriga¢des que dai decorrem.

Quando a forma de aquisicao da propriedade ocorre pela causa mortis, o registro
publico passa a ser um divisor de dguas para a incidéncia do ITCMD. Com a alteragao
legislativa introduzida no §22, do Art. 659, do Cédigo de Processo Civil (CPC) de que?3

§ 22 Transitada em julgado a sentenca de homologacdo de partilha ou de
adjudicacdo, serd lavrado o formal de partilha ou elaborada a carta de
adjudicacdo e, em seguida, serdo expedidos os alvaras referentes aos bens e as
rendas por ele abrangidos, intimando-se o fisco para langamento administrativo
do imposto de transmissio e de outros tributos porventura incidentes, conforme
dispuser a legislacdo tributaria, nos termos do § 22 do art. 662.

Veja que o artigo em questdo possibilitou que a comprovacao do pagamento dos
tributos incidentes sobre a transferéncia da propriedade ocorre ao final do processo, apds
a lavratura e a expedicdo do formal de partilha.

Nesse sentido, o Art. 662 dispde que: “No arrolamento, ndo serdo conhecidas ou
apreciadas questdes relativas ao lancamento, ao pagamento ou a quitacdo de taxas
judiciarias e de tributos incidentes sobre a transmissao da propriedade dos bens do
espolio”. Percebe-se que o momento da comprovacdo do pagamento do imposto de
transmissdo causa mortis no inventario esta definido diferentemente do que é definido
para o caso de arrolamento sumario. Logo, no inventario, a parte precisa se manifestar
previamente ao julgamento da partilha quanto a comprovacao do recolhimento do impos-

11 FI(ZA, César. Direito Civil: curso completo. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
12 BRASIL, 1988.
13 BRASIL, 2015.
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to de competéncia da Fazenda Estadual previsto no Art. 155, [ da CF14.

Ja, para o caso do arrolamento sumario, que comporta aquelas situacées em que
inexista testamento e a de que o valor dos bens nao ultrapasse 1.000 salarios minimos, ou
ainda, existindo herdeiro incapaz que nao haja oposicao dos interessados ou do Ministério
Publico, o legislador preferiu facilitar o tramite processual, oportunizando a comprovacgao
do recolhimento do tributo ao final do processo.

E nesse contexto, e da dimensio constitucional do direito de heranga, previsto na
Constituicdo Federal de 1988, que se faz necessario analisar o conflito suscitado em
inameros julgamentos no Superior Tribunal de Justica (STJ]), quanto a necessidade de se
comprovar, no arrolamento sumario, o pagamento do Imposto de Transmissdao Causa
Mortis e Doac¢do (ITCMD) como condicao para a homologacdo da partilha ou expedicdo da
carta de adjudicacdo, a luz do artigo 192 do Cédigo Tributario Nacional (CTN)1> e do artigo
659, § 22, do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC)16 como pré-requisitos para a
finalizacdo do processo de partilha pelos herdeiros, o que serd analisado no préximo
topico.

O conflito de leis e a protecao ao direito de propriedade

Como pontuado no item anterior, o tdpico se propode analisar o conflito suscitado
em indmeros julgamentos no Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), quanto a necessidade de
se comprovar, no arrolamento sumario, o pagamento do ITCMD como condi¢ao para a
homologac¢do da partilha ou expedi¢do da carta de adjudicacdo, a luz do artigo 192 do
CTN17 e do artigo 659, § 29, do CPC de 2015 como pré-requisitos para a finalizagdo do
processo de partilha pelos herdeiros18.

Inicialmente, se faz necessario pontuar que o CTN, recepcionado pela Lei n2 5.172
de 5 de outubro de 1966, embora seja uma lei ordinaria, possui status de lei
complementar, isso em func¢do da época em que o codigo foi criado. Na época de criacao
do CTN, vigorava a Constituicdo de 1946, na qual nao figuravam as leis complementares?°.

Pode-se dizer que as normas gerais de direito tributario foram afetadas por
diferentes momentos na histéria do direito brasileiro, com amplos debates, no entanto,
ndo se tem aqui o objetivo de esgotar todas as posicdes defendidas. O que se pretende é
trazer para o debate que as normas gerais de direito tributario surgiram, basicamente,
para demarcar, inicialmente, as competéncias em matéria de arrecadacao, dirimindo os
conflitos de competéncia existentes entre as esferas de poder de tributar2,

Parte-se na no¢ao de que foi a partir da Constituicdo de 1967 que o CTN precisou
passar a ser tratado como lei complementar por conta da sua matéria, ou seja, por tratar
das normas gerais de Direito Tributario e, somente, com a CF de 1988, passou a ser

14 BRASIL, 1988.

15 BRASIL, 1966.

16 BRASIL, 2015.

17 BRASIL, 1966.

18 BRASIL, 2015.

19 Idem.

20 CARRAZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional e Tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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considerado lei complementar, por forca das disposi¢des do art. 146, Il da CF21. Embora,
como ja referido, formalmente, seja uma lei ordinaria e a CF nao tenha conseguido
eliminar por completo todos os conflitos existentes sobre a matéria22.

A partir de um sentido amplo, pode-se dizer que todas as leis sio complementares
a Constituicdo, por outro viés, a partir do olhar mais estrito e de uma leitura sistematica,
percebe-se que as leis complementares estdo submetidas ao regime juridico inscrito nos
arts. 59 e 69 da CF, ou seja, a lei complementar é submetida a um processo legislativo
juridico-formal que enlaca tanto critérios constitucionais de direito material, quanto
critérios de conteudo formal, de modo que ambos servem para operacionalizar
determinadas matérias que estardo condicionadas a regulacao propria23.

Em termos de hierarquia, essas terminologias se prestam para dizer que uma
norma ¢€ inferior a outra, sendo que a segunda regula a forma pela qual outra norma
juridica é criada, assim como, em certa medida, também limita o contetido dessa ultima,
de modo que uma norma apenas determina o processo mediante o qual outra norma é
produzida ou, também, noutra variavel, o conteddo da norma a ser produzido torna-se
valido, porque foi criado na forma estabelecida por outra norma que funciona como o seu
fundamento ou razdo de validade?4.

Para o debate aqui proposto, interessa dizer que as normas gerais em direito
tributario servem para evitar eventuais conflitos de competéncia entre as pessoas
tributantes. Nesse sentido, o art. 146, IIl, “a” da CF, ao determinar a criacdo de normas
gerais dispondo sobre fatos geradores, bases de calculo e contribuintes dos impostos ja
identificados na Constituicdo, essas somente serdo constitucionais se comparecerem no
sistema para especificar os limites do inciso [, isto é, para prevenir conflitos de
competéncia entre as pessoas politicas.2> Por isso, é preciso superar a rigidez do texto
constitucional a fim de ser possivel avangar para um debate que de fato possibilite
concretizar os preceitos do Estado Democratico de DireitoZ2e.

Cabe destacar no debate que as normas gerais de direito tributario servem também
para dar seguranga juridica, ante a impossibilidade espontanea de, por si s9, dar respostas
as exigéncias da justica. Por isso, diante da situagdo posta perante os tribunais brasileiros
quanto a necessidade de se comprovar, no arrolamento sumario, o pagamento do ITCMD
como condicdo para a homologacdo da partilha ou expedicao da carta de adjudicagdo, a
luz do artigo 192 do CTN e do artigo 659, § 22, do CPC%7 como pré-requisitos para a
finalizacao do processo de partilha pelos herdeiros, faz-se necessario pontuar também o
que dispde o Art. 192 do CTN: “Nenhuma sentenca de julgamento de partilha ou
adjudicacao sera proferida sem prova da quitacao de todos os tributos relativos aos bens

21 BRASIL, 1988.

22 MARTINS, Ives Gandra da Silva; BASTOS, Celso Ribeiro. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990.

23 BRASIL, 1988.

24 BORGES, José Souto Maior. Lei Complementar Tributaria. Revista de Direito Ptublico, Sdo Paulo: RT, 1975.
25 BRASIL, 1988.

26 TORRES, Heleno Taveira. Fungdes das Leis Complementares no Sistema Tributario Nacional: hierarquia
de normas - papel do CTN no ordenamento. Revista de Direito Tributdrio. Sdo Paulo, n. 84, 2003.

27 BRASIL, 2015.
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do espolio, ou as suas rendas”?8.
Igualmente importante destacar o que dispde o Art. 659, §22 do CPC?°

Transitada em julgado a sentenca de homologacdo de partilha ou de adjudicacio,
sera lavrado o formal de partilha ou elaborada a carta de adjudicacdo e, em
seguida, serdo expedidos os alvaras referentes aos bens e as rendas por ele
abrangidos, intimando-se o fisco para lancamento administrativo do imposto de
transmissdo e de outros tributos porventura incidentes, conforme dispuser a
legislacao tributdria, nos termos do §22 do art. 662 [...].

Considere-se o que estabelece o referido artigo30:

Art. 662. No arrolamento, ndo serdo conhecidas ou apreciadas questdes relativas
ao lancamento, ao pagamento ou a quitacdo de taxas judicidrias e de tributos
incidentes sobre a transmissdo da propriedade dos bens do espdlio.

§ 19 A taxajudiciaria, se devida, sera calculada com base no valor atribuido pelos
herdeiros, cabendo ao fisco, se apurar em processo administrativo valor diverso
do estimado, exigir a eventual diferenca pelos meios adequados ao langamento
de créditos tributarios em geral.

§ 22 O imposto de transmissdo serd objeto de lancamento administrativo,
conforme dispuser a legislacao tributaria, ndo ficando as autoridades fazendarias
adstritas aos valores dos bens do espdlio atribuidos pelos herdeiros.

Assim, como visto anteriormente, no direito positivo brasileiro, os limites e as
competéncias para se criar ou arrecadar determinado tributo sdo regidos por diferentes
normas constitucionais e infraconstitucionais. Por isso, em se tratando de matéria que
versa sobre direito tributario, ndo se pode interpreta-la isoladamente, mas, sim, em
conjunto com os demais signos presuntivos indicados no texto da Constitui¢ao, pois é ela
que demarca o processo de positivacao do direito.

Dito isso, importante destacar também que o CPC, instituido pela Lei n? 13.105, de
16 de margo de 2015, em seu art. 926 estabeleceu que: “Os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”3l. Ao estabelecer esse novo
paradigma para o sistema juridico brasileiro, ressalta-se a importancia da seguranga
juridica e do papel dos tribunais superiores quando suscitado divergéncia quanto a
interpretacao de normas e, em especial, de conflitos de competéncia em matéria
tributaria.

Nesse sentido, a situacdo posta perante os tribunais superiores quanto ao
momento da arrecadacdo do ITCMD no arrolamento sumdrio nao deveria causar tanto
desconforto por parte dos envolvidos quando se analisa os dispositivos separadamente.
No entanto, independentemente do procedimento processual adotado, na secessdo causa
mortis, os tributos que recaem sobre os bens do espdlio e as suas rendas sdo todos aqueles
que integram o passivo patrimonial deixado pelo de cujus, constituindo-se no fato gerador
para a imposicao do ITCMD.

Segundo as disposicdes do art. 192 do CTN, os responsaveis pela heranca devem

28 BRASIL, 1966.
29 BRASIL, 2015.
30 BRASIL, 2015.
31 [dem.
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comprovar a quitagdo de todos os tributos referentes aos bens deixados pelo espdlio e as
suas rendas, sendo essa condicdo sine qua non para que o magistrado determine a
homologacao da partilha, possibilitando a expedicao e a entrega dos formais de partilha32.

De outro modo, o art. 659, §22 do CPC deixou de condicionar a entrega dos formais
de partilha ou da carta de adjudicacdo mediante comprovacao de quitagcdo dos tributos
concernentes a transmissdo patrimonial aos sucessores do de cujos, isso porque o
arrolamento sumario comporta forma simplificada de inventdrio, sendo admitido
somente naqueles casos onde “todos os herdeiros sao maiores e capazes e concordam
amigavelmente sobre a partilha ou quando for caso de herdeiro tnico”.33 Ou seja, em
todos aqueles casos que ndo houver conflito de interesses entre as partes, porquanto quis
o legislador preservar a consensualidade e a celeridade na solucao da causa, respeitando-
se o principio da duragdo razoavel do processo, previsao do art. 52, LXXVIII, da CF34.

Nesse contexto, ndo é possivel concluir que existe inconstitucionalidade formal do
art. 659, §22 do CPC, pois que o dispositivo que vem sendo questionado nos tribunais
superiores ndo trata de matéria tributdria, tampouco de norma geral sobre direito
tributario e, sim, versa sobre matéria tipicamente processual, com vistas a assegurar a
celeridade processual quando adotado o procedimento do arrolamento sumario3>.

Por outra perspectiva, tal dispositivo repercute sobre o modo de cobranga do
crédito tributario, no entanto, nada estabelece sobre assegurar garantias do crédito
tributario. Também ndo afasta a incidéncia, isen¢do ou exclusdo do ITCMD, apenas desloca
a competéncia para a via administrativa fiscal, a fim de que essa adote as diligéncias
necessarias ao recolhimento do tributo, conferindo tratamento mais célere na via judicial.

Tal compreensao é fundamental para se poder avangar sobre os requisitos que
justificam certas exigéncias tributarias como um dever fundamental de todos para a
construcdo do bem comum.

Estado Democratico de Direito: caminhos para a Justica Social

O texto da Constituicao Federal é claro quanto a formacao do Estado brasileiro (ao
menos no plano formal), constitui-se em Estado Democratico de Direito, sendo que, esse
mesmo Estado, nos termos da CF, optou pelo sistema econdmico capitalista e,
paralelamente, evidencia que possui uma fung¢do social primordial, que, segundo os
termos do inciso III, do art. 32, busca “erradicar a pobreza, a marginaliza¢do e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”.

Pode-se perceber, a partir disso que o Estado, compreendido em ambito federal,
estadual, distrital e municipal, revestido dos poderes que lhe compete, deve buscar a
efetivacdo dos direitos fundamentais a todos e, ndo somente a alguns, pois a expressao
“Estado Democratico de Direito” deve ser tomada em sua completude. A expressao
somente se concretiza quando os direitos fundamentais sdo acessiveis a cada um, tornan-

32 BRASIL, 1966.
33 BRASIL, 2015.
34 BRASIL, 1988.
35 [dem.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 38, n. 2, pp. 118-134, jul./dez. 2022

Pagina 126



Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas

do obrigatorio, como dever do Estado, a disponibilidade de direitos sociais.

Segundo Streck e Morais3%, pode-se dizer que tal modelo de Estado representa um
avanc¢o em relacao ao Estado Social de Direito, fomentando a democracia, a qual “contém
e implica, necessariamente, a solu¢do do problema das condi¢des materiais de existéncia”.
Salientam, que, dentre os principios do Estado democratico de Direito encontra-se “a
Justica Social como mecanismo corretivo das desigualdades; [...] igualdade ndo apenas
como possibilidade formal, mas, também, como articulagdo de uma sociedade justa”?’.

Sendo assim, ndo ha como falar em Estado Democratico de Direito sem considerar
pressupostos do Estado de Bem-Estar Social, que implicam que “a dignidade humana
(manifestada nos pressupostos socioecondmicos) é uma condicdo para o exercicio da
liberdade”. Assim, “ndo ha possibilidade de garantir a liberdade, se o seu estabelecimento
e as garantias formais ndo estdo acompanhadas de condi¢des minimas que tornem
possivel o seu exercicio real”38.

A inclusao social, por seu turno, exige a compreensao do termo desenvolvimento
aplicado a seara estatal, e, em tal sentido, Eros Roberto Grau3? afirma que o que comprova
o desenvolvimento do povo é o aumento da qualidade de vida, o que pressupde a reducao
das desigualdades sociais e, por 6bvio, a inclusdo social, o que exige a busca da efetivacao
da igualdade material (art. 3¢, IlI, CF). Sendo assim, para falar de inclusdo social, em
ambito tributario, é necessario ndo esquecer que a justica social passa, obrigatoriamente,
pela justica fiscal. E, a respeito de tal assunto busca-se em Tipke e Yamashita, um
referencial tedrico fundamental.

Tipke e Yamashita*0 apontam que:

A justa reparticao da carga tributdria total entre os cidaddos é imperativo ético
para todo Estado de Direito. Num Estado de Direito merecedor deste nome o
Direito positivado em leis fiscais deve ser Etica aplicada. A moral da tributagio
corresponde a ética fiscal, é o pressuposto para a moral fiscal dos cidadaos.
Politica fiscal tem de ser politica de justi¢a, e ndo mera politica de interesses. A
tributacdo seria um processo sem dignidade ética se impostos pudessem ser
arrecadados de qualquer maneira, se o legislador pudesse ditar as leis fiscais de
qualquer maneira. Também a maioria parlamentar esta, num Estado de Direito,
sujeita a Etica. Ela também deve observar os principios da justica, nio podendo
invocar sua for¢a quantitativa.

Tipke#l, por sua vez, apos salientar que o principio da justica deve ser efetivado
segundo a realidade social, afirma que “a justica é garantida primordialmente pela
igualdade perante a lei, no Direito Tributario pela igualdade na distribuicdo da carga
tributdria”. A justica social, em suas razdes e objetivos, pode ser facilmente visualizada no

36 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 8. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014.

37 Idem.

38 BUFFON, Marciano. Tributagdo e dignidade humana: entre os direitos e os deveres fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

39 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituigcdo de 1988. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

40 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.

41 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Moral Tributdria do Estado e dos contribuintes. Tradugdo Luiz Déria
Furquim. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2012.
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campo do dever ser constitucional, basta uma leitura atenta da CF, o que exige, segundo o
mesmo autor4?, que as leis tributarias busquem suas diretrizes morais nos direitos
fundamentais nela presentes.

A justica fiscal deve ter o seu norte na justica social, o que implica na
obrigatoriedade do tratamento desigual dos desiguais, na erradicagdo da pobreza e da
marginaliza¢do, além da reducao de desigualdades sociais e regionais. Deve, portanto,
como impossivel prover o subjetivismo da felicidade, servir de instrumento a que todos
tenham acesso aos conteudos do principio da dignidade humana.

Nabais#3 ressalta que o principio da igualdade fiscal é “uma expressdo especifica
do principio geral da igualdade”, vinculando o legislador ao seu contelddo. Assim, cabe a
ele perceber as diferencas e “fazer discriminag¢des ou a adotar tratamentos desiguais a fim
de criar um minimo de igualdade como ponto de partida ou igualdade de oportunidades
ou de chances, dependendo do grau de satisfacdo das necessidades primadrias dos
individuos (alimentagdo, vestudrio, habita¢do, saide, seguranca social, educac¢do). Sejaum
minimo de igualdade como ponto de chegada ou igualdade de resultados, dependendo
principalmente da satisfacdo dessas necessidades primarias e, complementarmente, do
rendimento produtivo, dada a sua utilidade para o crescimento econémico e dos atributos
pessoais, que levam a uma mais eficaz distribui¢do dos empregos, manifestando igualdade
pela lei.

Dessas interpretagdes resulta que a igualdade perante a lei, prevista pelo art. 52 da
CF, a qual complementa o conteudo da igualdade material ao dizer que iguais devem ser
tratados como iguais e desiguais como desiguais, ou seja, a situacdo posta perante os
tribunais brasileiros quanto a necessidade de se comprovar, no arrolamento sumario, o
pagamento do ITCMD como condi¢ao para a homologacdo da partilha ou expedicdo da
carta de adjudicagdo, a luz do artigo 192 do CTN*4 e, do artigo 659, § 22, do CPC*5, sendo
pré-requisitos para a finalizagdo do processo de partilha pelos herdeiros é um exemplo
claro de que o legislador quis imprimir tratamento desigual aos desiguais, servindo de
instrumento para a concretizacdo dos preceitos constitucionais.

Por isso, toma-se emprestado o pensamento de J. ]. Gomes Canotilho, o qual expde
e debate a respeito do método de argumentacdo denominado de “metddica juridica
normativo-estruturante”, método pelo qual entende-se que a CF deve ser interpretada a
partir de seu sentido semantico, dado em funcao das especificidades de cada caso, dentro
de uma realidade espaco-temporal, o que implica que a norma é o fruto da
interpretacdo/concretizacdo e, por consequéncia, da sua propria normatividade. Tal
método prescinde de uma leitura sistematica, ndo podendo cada dispositivo ser
compreendido de forma isolada, necessitando de uma leitura conjunta e em harmonia
com os principios constitucionais#é.

42 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Moral Tributdria do Estado e dos contribuintes. Tradugdo Luiz Déria
Furquim. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2012.

43 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2012.

44 BRASIL, 1966.

45 BRASIL, 2015.

46 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991.
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Sob o ponto de vista do Direito Tributario, é preciso conjugar esses elementos com
a questdo de fundo, que, no presente caso, passa por duas questdes fundamentais: a
primeira diz respeito a fun¢ao extrafiscal do ITCMD na luta contra a desigualdade sécia; e
a segunda concerne ao momento em que inicia a ocorréncia do fato gerador que da inicio
ao prazo quinquenal de decadéncia para o langamento do ITCMD nas decisdes judiciais
que envolvem o arrolamento sumario, assumindo também vanguarda nessa luta a favor
dos menos favorecidos economicamente. Segundo aponta Piketty*’, as riquezas vindas do
passado progridem automaticamente mais rapido (sem a necessidade de trabalhar) do
que as riquezas produzidas pelo trabalho, sendo possivel a partir da primeira poupar e
acumular riqueza.

Demonstra que essa tendéncia gera, de maneira quase inescapavel, a perpetuidade
das desigualdades criadas no passado e, de certo modo, estdo ligadas as herangas. A
consequéncia disso é a de que os rendimentos do capital sempre favorecerdao aqueles que
ja construiram grandes patrimonios ou herdaram. Por isso, dentre os mecanismos de
redistribuicdo de renda para a diminuicdo das desigualdades esta a tributacdo das
herangas e/ou doacgdes, cujos recursos podem ser redistribuidos ou direcionados para
investimentos em politicas publicas que servird para beneficiar aqueles que se
enquadram em programas do governo com o objetivo de erradicar a pobreza, bem como
para fortalecer a economia do pais.

Percebe-se que se ndo existirem mecanismos capazes de equilibrar as diferencas
entre aqueles que possuem altos ganhos de capital, provenientes das quantias recebidas
por heranga, daqueles que ndo as receberam, ou receberam valores muito pequenos,
ocorre um desequilibrio, culminando em uma desigualdade desencadeada pelo fator
hereditario. Desse modo, o papel da tributacdo, aqui especialmente do ITCMD, no que
tange as transmissdes causa mortis é fundamental para a concretizacao da justica social.

Por isso, defende-se tanto que as aliquotas do ITCMD ndo devam ser irrisorias, pois
tendem a agravar a desigualdade com o passar das geracdes, como também que a
incidéncia do tributo seja clara, quanto a incidéncia (fato gerador) e quanto ao momento
da suaincidéncia. Tais argumentos sdo defendidos pois, sob o ponto de vista de um Estado
Democratico de Direito, a atenuagdo das desigualdades sociais devem ser enfrentadas
com mecanismos juridicos que preservem a isonomia e a igualdade perante a lei,
conforme determina o texto constitucional, ja que se assim nao for, ocorrera a acentuacao
das desigualdades, que em nada contribui para uma sociedade que almeja por justica
social, posto que é dever do Estado buscar confrontar essa situagdo em beneficio de todos.

Desse modo, € pertinente que o judiciario, ao analisar os principios constitucionais
intrinsecos quanto a necessidade de se comprovar, no arrolamento sumario, o pagamento
do ITCMD como condi¢do para a homologacdo da partilha ou expedicao da carta de
adjudicacao, a luz do artigo 192 do CTN“8 e do artigo 659, § 22, do CPC4%, ao cumprir com
o seu papel de guardido da Constituicdo, postule critérios claros para garantir a justica

47 PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Tradu¢do de Monica Baumgarten de Bolle. 1. ed. Rio de Janeiro:
Intrinseca, 2014.
48 BRASIL, 1966.
49 BRASIL, 2015.
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fiscal e social que envolve o direito constitucional ao recebimento de heran¢a no Brasil.
Por conseguinte, ndo se pode esquecer que a discussdo sobre o tema também envolve o
momento em que deve ocorrer o lancamento do tributo bem como a sua comprovacao, se
perante o juizo da causa ou perante o fisco (administrativamente).

Nesse sentido, cumpre esclarecer que a decadéncia quanto ao direito de promover
o lancamento de oficio de tributos estad definida no CTN, especificamente no art. 173,
inciso I, que estabelece a decadéncia geral valida para todos os tributos e, o art. 150, §4¢,
que trata da homologacdo tacita do langamento promovido pelo contribuinte>?. No que
diz respeito ao ITCMD, o entendimento majoritario, é de que ele também esta sujeito a
decadéncia quinquenal, ou seja, o direito de constituicdo de crédito tributario pela
Fazenda Publica Estadual extingue-se apds 5 anos contados do primeiro dia util do
exercicio seguinte aquele no qual o lancamento poderia ter sido realizado.

Caracteriza-se a decadéncia pela perda do direito de constituicdo do crédito
tributario por for¢a do decurso do prazo para se efetuar o langamento. De outra banda, a
prescricdo seria a perda, pelo fisco, do direito de promover a execucao fiscal do crédito ja
constituido pelo langamento>1.

Porém, outra questdo que cerca o ITCMD é definir a partir de qual momento o
prazo comeca a ser contado, pois, a maioria dos Estados brasileiros ndo adota o evento
morte como inicio para a contagem do prazo, sob a alegacao de que é dificil a identificacao
do evento morte pela Fazenda Publica. Embora seja esse o momento para fixacao do fato
gerador. O fisco passou a adotar entendimento particular, utilizando como marco inicial
da contagem do prazo decadencial, o primeiro dia util do ano seguinte aquele em que a
autoridade fazendaria teve conhecimento do fato gerador, e nao do possivel langamento,
como expressamente disposto na legislacdao®2.

Ocorre que no inventario administrativo e no arrolamento de bens de pequeno
valor o lancamento somente sera realizado apds transitada em julgado a sentenca de
homologacdo de partilha ou de adjudicacdo. Somente a partir dessa sera lavrado o formal
de partilha ou elaborada a carta de adjudicacao e, em seguida, serdo expedidos os alvaras
referentes aos bens e as rendas por ele abrangidos, intimando-se o fisco para langamento
administrativo do imposto de transmissao e de outros tributos porventura incidentes,
conforme dispuser a legislacdo tributaria.

Estd claro que o objetivo do legislador foi imprimir maior celeridade na
transmissdo de bens, quando se enquadrarem na modalidade de inventario
administrativo ou arrolamento sumadrio. Assim, ndo se apresenta, portanto, razoavel que
o fisco queira antecipar o recolhimento do tributo, sob pena de ferir o direito de
recebimento de heranga aqueles cuja situacao necessitam primeiro receber o bem para
depois arcar com as obrigag¢des perante o fisco.

Importante destacar também que, em decisdo recente, o Superior Tribunal Federal
(STF) decidiu por unanimidade que o Imposto sobre Transmissao de Bens Imdveis (ITBI)

50 BRASIL, 1966.

51 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 14. ed. Rio de Janeiro: Malheiros,
2011.

52 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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somente podera ser cobrado pela Fazenda Publica Municipal apds a compra ser registrada
no Cartoério de Registro de Imoveis. Fixou-se, assim, o entendimento de que a exigéncia do
ITBI ocorre somente com a transferéncia efetiva da propriedade, que se da com o registro
imobiliario, ndo se admitindo a incidéncia do tributo sobre bens que ndo tenham sido
transmitidos.

Apesar de se tratar de tributos distintos, inclusive de competéncias diferentes
quanto a arrecadacdo, existe aqui uma semelhanca para o caso em questao, que € a fixacao
do momento em que a transmissdo de bens ocorre, seja, inter vivos ou causa mortis. Para
o caso em debate, a legislacdo prevé que ela somente ocorre apds a expedicdo dos alvaras
referentes aos bens e as rendas por ele abrangidos.

Em que pese a urgente necessidade de uma reforma tributaria, com vistas a
possibilitar melhorias na gestdo das finangas publicas, de nada adiantaria, se ela continuar
a beneficiar alguns em detrimento da grande maioria de pobres, que vivem abaixo da linha
da pobreza no Brasil. O ITCMD, igualmente a outros tantos tributos pode servir de
importante ferramenta para evitar que se perpetue a desigualdade que esta sendo
transmitida entre as geracdes.

Em um Estado Democratico de Direito, proporcionar que os cidadaos tenham um
ponto de partida em igualdade de condi¢des para conquistar o proprio sustento e superar
dificuldades com seu esfor¢o deve ser um dos pilares de integridade. Nesse sentido, os
mecanismos de tributacdo sdo uma via de combate as desigualdades indesejaveis,
devendo ser um dos propdsitos do sistema tributario para combater esse mal.

Dessa forma, pode-se concluir que, a exigéncia do langamento do ITCMD pelas
Fazendas Publicas Estaduais, sem observancia do devido prazo decadencial estabelecido
pelo CPC para as modalidades de inventario administrativo ou arrolamento sumario, ndo
possuem fundamento constitucional ou legal, sendo, portanto, ilegais e abusivas. O que se
espera € que o judiciario pacifique o entendimento posto na legislacao, fixando tese de
repercussdo geral, como forma de preservar os contribuintes dos abusos do Estado,
preservando os interesses sociais.

Consideracoes finais

A andlise da problematica em discussdo mescla regras que dizem respeito a
encargos tributarios diversos do ITCMD e, portanto, ndo devem ser tomadas como
parametro para a aplicagdo do imposto de transmissdo causa mortis. Condicionar o
julgamento da partilha no arrolamento sumario a quitacao dos tributos relativos aos bens
do espolio e as suas rendas, deve ser visto como um 6nus de natureza diversa do ITCMD.

Isso porque, o ITCMD ndo é tributo que incide sobre os bens do espdlio, mas, sim,
especificamente sobre a transmissdo da heranga, tendo como fato gerador (art. 155, I, da
CF e arts. 35 e 42, do CTN) a causa morte. Destaca-se, inclusive, que o legislador sempre
que faz referéncia ao imposto de transmissao, o faz de maneira discriminada das demais
espécies de tributos, dado seu carater especifico>3.

53 BRASIL, 1966.
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Por consequéncia, os tributos incidentes sobre os bens do espdlio (dividas de [PTU,
ITR ou IR), cujo recolhimento condiciona a sentenga que julga a partilha, ndo devem ser
confundidos com o ITCMD, especialmente para o arrolamento sumdrio, em que a
apuracdo e o pagamento devem ser resolvidos na esfera administrativa, apds expedicdo
dos referidos formais de partilha, conforme expressa previsao legal.

Além disso, pontuou-se que o papel da tributagao, especialmente do ITCMD, no que
tange as transmissodes causa mortis é fundamental para a concretizacao da justica social.
Por isso, defendeu-se que as aliquotas do ITCMD nao devem ser irrisérias, pois tendem a
agravar a desigualdade com o passar das geracdes, mas, também, que a incidéncia do
tributo seja clara, quanto a incidéncia (fato gerador) e quanto ao momento da sua
incidéncia.

Tais argumentos justificam-se, pois, sob o ponto de vista de um Estado
Democratico de Direito, a atenuacdo das desigualdades sociais deve ser enfrentada com
mecanismos juridicos que preservem a isonomia e a igualdade perante a lei, conforme
determina o texto constitucional. Se assim ndo for, ocorrera a acentuacdo das
desigualdades, que em nada contribui para uma sociedade que almeja por justica social,
sendo que é dever do Estado buscar confrontar essa situacdo em beneficio da coletividade.

Por fim, concluiu-se que a sistematica adotada pelo legislador, no que diz respeito
ao momento diferenciado para recolhimento do imposto de transmissdo causa mortis, no
arrolamento sumario, configura-se em tratamento especial, cujo objetivo maior é
imprimir tratamento desigual aos desiguais. Deve, assim, servir de instrumento para a
concretizagdo dos preceitos constitucionais, além de servir de mecanismo corretivo das
desigualdades, na tentativa de propiciar igualdade, ndo apenas como uma possibilidade
formal, mas, também, como instrumento de articulagdo para a concretizagdo da justica
social.
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EXCESSO, TECNICA E EXCECAO: NOTAS CRITICAS AO CONCEITO DE ESTADO
DE DIREITO

EXCESS, TECHNIQUE AND EXCEPTION: CRITICAL NOTES ON THE CONCEPT
OF RULE OF LAW

Macell Cunha Leitdo-

RESUMO

0 artigo tem o objetivo de analisar criticamente o conceito de Estado de direito,
desvelando os valores e interesses contidos na ideia de que a atuagao estatal na
forma do direito constitui uma técnica que possibilita a conten¢do dos excessos
inerentes ao poder. Com base na pesquisa bibliografica sobre o tema, conclui-se
que o conteudo politico desta técnica favorece nogdes de igualdade,
autogoverno e de renuncia ao uso direto da forca. Contudo, esses mesmos
valores constituem uma “neutralidade de segundo grau” enquanto ilusdo que
legitima a exce¢do permanente. Desta forma, o trabalho contribui para a
percep¢do do carater ambiguo da luta pelo direito.

Palavras-chave: Teoria critica; Estado de direito; estado de excegdo;
democracia; luta pelo direito.

ABSTRACT

The paper aims to critically analyze the concept of rule of law, revealing the
values and interests contained in the idea that state action in the legal form
constitutes a technique that makes it possible to contain the excesses inherent
to power. Based on the bibliographic research, it is concluded that the political
content of this technique favors the notions of equality, self-government and
renunciation of the direct use of force. However, these same values constitute a
“second degree neutrality” as an illusion that legitimizes the permanent
exception. In this way, the article contributes to the perception of the ambiguous
character of the struggle for law.

Key-words: Critical theory; rule of law; state of exception; democracy; struggle
for law.

INTRODUCAO

Poucos conceitos parecem adquirir tamanho grau de consenso na sociedade
complexa e plural em que vivemos quanto o de Estado de direito. Mesmo as forcas
politicas que ameacam a democracia ou que atentam contra a autonomia das instituicoes
publicas afirmam retoricamente seu compromisso com este ideal que foi positivado pelo
legislador constituinte como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil (CF,
art. 1°, caput). Como todas as nog¢des que adquirem um elevado nivel de adesao social, tal
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conceito carrega consigo uma vagueza que permite sua instrumentaliza¢do para
diferentes fins. Nao por acaso, no mundo ocidental, defender o Estado de direito equivale
a aderir ao curso do progresso civilizatério, excluindo do debate qualquer interjeigcdao
critica a sua forma.

Sempre que uma ideia profundamente importante para o nosso modo de vida
adquire tamanha “naturalidade” pode-se entender que dois fendmenos ocorreram e os
objetivos do presente estudo estdo ligados exatamente a eles. Em primeiro lugar, para que
uma configuragdo especifica do poder seja aceita sem maiores reflexdes é preciso que seu
carater histdrico tenha se perdido. Isto é, que um instrumento, criado em dado momento
para atender a interesses especificos de uma época, pare¢a indispensavel para a regulacao
das relagdes sociais como um todo. Em segundo lugar, esta ferramenta conceitual deve
parecer neutra as diferentes concep¢des de mundo, camuflando as oposi¢des entre as
classes e o conteudo inevitavel que toda forma carrega consigo.

Considerando o propodsito do pensamento critico de analisar os interesses que
estdo colocados mesmo nas praticas sociais mais naturalizadas com vistas a construcao
da emancipacao humana, o presente trabalho propde um resgate do conceito de Estado
de direito. Para tanto, inicia por uma analise sobre aspectos histéricos do surgimento do
capitalismo na Europa que demandaram tanto a necessidade de concentra¢do do poder
em um ente capaz de monopolizar a violéncia quanto a construcdo de estratégias para
limitacdo do seu excesso inerente.

Em segundo momento, ainda sob o ponto de vista do debate teorico-politico da
época, sdo apresentadas as razoes pelas quais o Estado passa a ser constituido na “forma
do direito”. Conforme ficara claro para o leitor, tais razoes nao devem ser entendidas
como corretas ou erradas em si mesmas, mas como uma construgao discursiva que
atendia aos interesses e necessidades da burguesia enquanto classe social em ascensao.
Esta secao desenvolve ainda a percep¢ao que a juspublicistica do periodo tinha sobre o
objeto que estava sendo gestado, demonstrando a importancia dada a “for¢a real” e a
“opinido publica”. Elementos frequentemente esquecidos no debate contemporaneo
sobre o tema, excessivamente preso ao normativismo.

Por fim, o trabalho adentra no aspecto substancial do argumento que consiste em
perceber as implicagdes subjacentes a forma juridica tal como foi pensada e articulada
historicamente. Ao tempo em que a ideologia dominante procura retirar o componente
politico da técnica, realiza-se aqui o momento inverso no sentido de entender os
significados presentes na pactuacdo de um contrato. Ou, em outras palavras, quais os
conteudos éticos necessarios ao esforco de atar o poder através de vinculos formais. O
resultado dessa operacdo nao poderia ser mais ambiguo, pois as garantias do Estado de
direito que favorecem nog¢des importantes como as de igualdade, autogoverno e
pacificacao sdo as mesmas que constroem a falsa percepcao de abertura aos diferentes
interesses sociais, ignorando o carater estrutural e permanente da excegao.

Os interesses materiais no processo de centralizacao do poder

Nos marcos da modernidade, o direito passa a ser compreendido fundamental-
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mente como atributo do Estado em sua pretensdao de monopolizar o exercicio legitimo da
forcal. A despeito daqueles que insistem em nossos tempos na defesa de um direito
natural, ou mesmo de um pluralismo juridico, procura-se pensar aqui sobre o direito
como categoria tedrica e/ou pratica social que constitui determinada racionalidade para
a violéncia exercida pelo aparelho burocratico estatal2. Por sua vez, para interpretar seu
modo de funcionamento, é preciso considerar as suas proprias pretensdes normativas. No
periodo da ditadura civil-militar no Brasil, por exemplo, existia uma ordem juridica
vigente, entretanto, os sujeitos que lutavam por uma transformacao social nao cogitavam
utilizar tal ordenamento como estratégia para conquistas politicas efetivas. Desse modo,
antes de qualquer leitura de realidade, é preciso compreender os discursos que se
propdem a explicar e justificar a forma direito que foi institucionalizada no Brasil a partir
da Constituicdo de 1988.

O artigo primeiro da carta que consolidou este novo modelo de exercicio do poder
estatal declara constituir um Estado democratico de direito. Esta significativa decisao
politica dos legisladores constituintes nao pode ser naturalizada, como se existisse uma
marcha do progresso historico que todos os povos devessem seguir sob pena de estarem
condenados ao atraso civilizatério. A instituicdo formal de um Estado de direito no Brasil,
que passou a orientar o discurso dos diferentes sujeitos politicos, revela um traco mais
profundo do nosso modo de producao da normatividade juridica, qual seja, a tendéncia a
“transculturacdo”? de instituicdes elaboradas a partir e para os problemas dos paises
centrais que colonizaram - e, por outras vias, continuam explorando - a América Latina
e, em especial, o Brasil. Nao sendo um resultado necessario de razdes metafisicas, mas
fruto de decisdes humanas tomadas em contextos historicos especificos, as justificativas
que inspiram o funcionamento do nosso sistema juridico s6 podem ser compreendidas a
luz da tradigdo politica ocidental*.

1 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O projeto da modernidade e o direito. Revista de Informagdo Legislativa.
Brasilia, a. 37, n. 147, 2000. p. 265. BUZANELLO, José Carlos. Direito de resisténcia constitucional. 2 ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006. p. 84.

2 Sobre o renascimento do direito natural no século XX, ver VILLEY, Michel. Filosofia do direito: defini¢des e
fins do direito; os meios do direito. Tradu¢do de Marcia Valéria Martinez de Aguiar. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 310ss. Um viés critico do pluralismo juridico pode ser encontrado em WOLKMER, Antonio
Carlos. Introdugdo ao pensamento juridico critico. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 186ss.

3 Utiliza-se essa categoria em uma apropriac¢do da critica de Vera Andrade a dogmatica juridica. “[A]pesar
de ser um produto histérico, o paradigma dogmatico é marcado também por um potencial e uma vocagao
universalista, uma vez que ele se liberta, posteriormente, de sua estrutura histérica originaria para ser
recebido, certamente por um processo de transculturacio, por diversos paises da América Latina, incluindo
o Brasil, entre outros, em cujo marco permanece também como o modelo normal ou oficial de Ciéncia
Juridica”. (ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmadtica juridica: escorgo de sua configuracio e identidade.
2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 26)

4 A pretensdo intelectual de estudar o direito em um pais colonizado exige atravessar os discursos que
constituiram as pretensdes normativas de instituicdes criadas pelos colonizadores, afinal, o Brasil foi
engendrado enquanto periferia do sistema capitalista. Ndo se pode ignorar, portanto, que ele é parte desse
todo. Por outro lado, ndo se procura realizar um trabalho sobre a histéria do Estado de direito. Consoante a
critica de Luciano Oliveira, ndo se trata aqui de um “universalismo a-histérico” (o conceito original é de
Michel Mialle), mas de entender o modo pelo qual o direito adquiriu determinada forma na
contemporaneidade. Cf. OLIVEIRA, Luciano. Nao fale do c6digo de Hamurabi! A pesquisa sociojuridica na
pos-graduacao em Direito. In: OLIVEIRA, Luciano. Sua Exceléncia o Comissdrio e outros ensaios de Sociologia
juridica. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004.
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Aqui se acrescenta outro problema para este estudo. O conceito de Estado de
direito estd em permanente disputa. Nao existe um consenso teérico ou doutrinario sobre
o que ele é ou deva ser. Assim como seu significado possui diferencas importantes nas
varias culturas juridicas em que encontrou assento, de modo que somente por
aproximacoes pode-se equiparar fendmenos com caracteristicas especificas. Nao ha um
nucleo de sentido, ao mesmo tempo Unico e a priori, que possa ser descoberto para o
“Rechtsstaat” alemio, o “Etat de droit” francés, o “Stato di diritto” italiano, o “Estado de
derecho” espanhol, assim como o “Rule of Law” em seus modelos inglés e norte-
americano>.

A pretensao de objetividade dessa investigacao precisa considerar que o Estado e
sua forma juridica ndo correspondem a objetos fisicos passiveis de verificacdo empirica®.
Além do mais, os aspectos materiais do fendmeno nao esgotam sua realidade. Assim como
Deus ou o dinheiro, a existéncia do Estado de direito estd associada a um conjunto
complexo de praticas e de relagdes reais que ndo desaparecem tdo somente porque
conclui-se que ndo se ddo a demonstracao nem a experiéncia’. A interpretacdo da forma
direito, nesse caso, precisa consentir com um movimento do pensamento entre os
ambitos do ser e do dever-ser, no qual os fatos concretos associados a pratica social
estudada se vinculam as suas pretensdes normativas8. Mais do que defini¢cdes
explicativas, portanto, a teoria opera nesse caso de maneira “nomotética”, selecionando
com certa margem de discricionariedade as experiéncias que serdo consideradas como
relevantes na construcao do modelo®.

Por sua vez, essa relativa liberdade de decisdo dos aspectos relevantes nao pode
levar o estudioso a ignorar as condi¢bes sociais, econdmicas e politicas centrais que
tornaram possivel a propria emergéncia do problema que a forma juridica liberal foi
apresentada como apta a resolver. E equivocado, mesmo que por razdes de sistematizagio

5 ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional e o Estado democratico de direito. Cad. Esc.
Legisl. Belo Horizonte, v. 7,n. 12, 2004. p. 1308-1309.

6 Defender algo dessa natureza equivaleria a recair no equivoco “fisicalista” que, conforme explica Ronaldo
Macedo Junior, corresponde a seguinte postura no campo da teoria do direito: “O importante a reter, com
respeito a teoria do direito fisicalista, é que ela busca, por um lado, conciliar a interpretacdo dos conceitos
juridicos fundamentais em fun¢io de seus correlatos a fatos brutos ou a termos que possam ser
retraduzidos em fatos brutos. Por outro lado, o jurista fisicalista (em especial o empirista) promove um
esfor¢o de descartar do ambito da ciéncia do direito os termos e os conceitos que ndo passarem pelo ‘teste
da conversao ou da tradu¢do em termos de fatos brutos’. O que ndo passar pelo teste deve ser banido, por
se tratar de ‘metafisica’ ou mera ilusdo conceitual. Esse sera um dos pontos centrais do programa filoséfico
tanto do positivismo juridico em geral como do realismo escandinavo em particular’. (MACEDO JUNIOR,
Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporanea. Tese (livre-docéncia).
Universidade de Sao Paulo, Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito, 2012. p. 51-52).

7 DEMIROVIC, Alex. Para que fim e de que forma criticar o Estado? Traducio de Luiz Philipe de Caux. Revista
Direito e Prdxis. [S.1.], v. 5,n.9, 2014.

8 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado. 3 ed. Lisboa: Fundag¢do Calouste Gulbenkian, 1997.

9 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro. O Estado de Direito:
histéria, teoria, critica. Traducao de Carlo Alberto Dastoli. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 9. Apesar da
referéncia a histéria ser indispensavel, o intérprete ndo se resume a ela, a medida que “uma coerente
interpretacdo tedrica do Estado de Direito devera se empenhar, mais do que em uma minuciosa
documentacdo histérica e filolégica dos fatos particulares e da sua relativa literatura, em uma tentativa de
identificar as referéncias de valor, as modalidades normativas e as formas institucionais que aproximam as
diversas experiéncias que se referiram - ou foram referidas - a nocdo de Estado de Direito”. (Ibidem)
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didatica, entender o Estado de direito como o apice de um processo evolutivo ou, ainda
pior, tentar apresenta-lo como derivado de uma suposta lei da naturezal0. Como ensinam
Tigar e Levy, “a mudanca juridica constitui produto do conflito entre as classes sociais que
procuram adequar as instituicoes de controle social aos seus fins e impor e manter um
sistema especifico de relagdes sociais”11.

Entendido em sua acep¢do moderna como um ente racional, artificial, com
unidades de comandos e de forca e com um corpo de funciondrios préprios e
especializados, o Estado surge diante de um contexto histérico europeu em que as
instituicdes sociais deviam assegurar as condicdes necessarias para a emergéncia do
capitalismo.12 A fragmentacdo da sociedade em feudos ndo era funcional para os
primeiros comerciantes como classe social em ascensdao. Um Estado centralizado nao
apenas amplia o raio das trocas comerciais, quanto permite a criacdo de normas
uniformes e previsiveis que fornecam maior nivel de seguranca e garantia aos
proprietarios dos meios de produgdo para aumento e conservagao de suas riquezas. Numa
sociedade em rapida transformacgao, em que comeca a declinar os modelos tradicionais
de legitimidade, a previsibilidade do poder através de regras juridicas formais funciona
além do mais como uma justificativa para sua aceitacao?3.

Esse contexto permite ao Estado se apresentar como representante da coletividade
em oposicdo a sociedade civil em que os individuos perseguem seus interesses
particulares. A liberdade de negociagdo caracteristica de uma ordem social pautada pelo
comércio ndo se coaduna com o fato de que determinados individuos gozem de privilégios
em virtude do nascimento. O Estado assume o papel de suposto garantidor da condic¢ao
de igual liberdade de todos os individuos, sobretudo em relagcdo aos contratos de
producdo e trocas de mercadorias. No fim das contas, essa liberdade negativa - tdo
abstrata quanto a moeda que servia para as transagdes nascentes - permitia que o aparato
coercitivo estatal garantisse a propriedade privada daqueles que podiam deté-la. Os
excluidos deste processo de moderniza¢do passam a vender sua for¢a de trabalho, agora

10 STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 30. E preciso manter uma postura critica perante a tendéncia da
teoria politico-juridica de matriz liberal em “naturalizar” o Estado de direito. Conforme nos ensina Alex
Demirovi¢, apesar de o reconhecerem como uma criacdo dos homens, “a partir do momento em que os
principios sdo conhecidos, seria possivel compreender o Estado como uma instituicdo dada pela natureza,
que reclama, de dentro para fora, determinadas agdes e - caso seja correspondido - segue existindo, como a
prépria natureza, segundo leis eternas. Ja das primeiras fundamenta¢des burguesas modernas vem,
portanto, um elemento de transitoriedade para a teoria do Estado”. (DEMIROVIC. Op. cit., p. 344).

11 TIGAR, Michael; LEVY, Madeleine. O direito e a ascensdo do capitalismo. Rio de Janeiro: Zahar, 1978. p. 13.
Concordar com a tese da “luta de classes” como chave de leitura para a construgio histérica do Estado de
direito ndo significa ignorar a existéncia de dinamicas e de processos sociais que estdo além da sua ldgica.
12 BUZANELLO. Op. cit,, p. 71. Concorda-se com Nelson Saldanha quando associa o Estado como sendo o
Estado moderno: “Embora o termo ‘Estado’ seja passivel de aplicacdo muito ampla, designando todo e
qualquer tipo de associacdo politica soberana que tenha existido na histéria, foi na evolucao dos povos ditos
ocidentais que a experiéncia do Estado colocou alguns problemas tedricos fundamentais; foi ai também que
se deu o surgimento da palavra Estado, revelando a eclosdo de um significado que se tornaria muito
importante nos séculos modernos. Certos autores (entre os quais de certo modo Hermann Heller) pensam
que somente o Estado Moderno corresponde a imagem contida naquilo que se chamou
contemporaneamente ‘Teoria do Estado’”. (SALDANHA, Nelson. Pequeno diciondrio de teoria do direito e
filosofia politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1987.p. 110)

13 STRECK; MORAIS. Op. cit,, p. 23-28. TIGAR; LEVY. Op. cit,, p. 272. BUZANELLO. Op. cit,, p. 71.
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mercantilizada, como tnica forma que dispunham para sobreviver. Capturados fora pelo
progresso que lhes prometia um futuro melhor, eles conquistam um tipo especial de
igualdade em que sdo reduzidos a uma massa uniforme de relacdes andénimas e
impessoais!4.

A razdo contratualista que justifica essa estrutura coercitiva defende que para
garantir os direitos dos homens é necessario que cada individuo renuncie aos direitos
naturais de que gozavam de maneira incerta antes da constituicdo da sociedade civil,
convencionando a formacgao do Estado soberano: detentor exclusivo do poder de produzir
e aplicar o direito que dispde sobre a vida e a morte dos suditos. O direito racional surge
de um pacto que, como condi¢do formal da existéncia do Estado, funda um poder
desvinculado de qualquer base sociall>. Ao tempo em que se afasta das formas de vida
concretas, a for¢a do direito - justificada na abstracdo de um contrato pactuado por
poucos - pode incidir e incide como nunca sobre elas.

Uma técnica de controle dos excessos do poder

A burocratizacdo do poder conquistado pelo Estado na modernidade capitalista
europeia ainda ndo corresponde de maneira plena aos interesses da classe social em
ascensdo. Nao apenas porque o poder econdémico pode parecer pouco sem o poder
politico, quanto porque se inicia uma série de problemas em relacao a forma de exercicio
deste poder monopolizado. Até a idade média, ndo existia uma administracdo publica
capaz de interferir com intensidade na vida sociall6. A seguranga juridica para as trocas
comerciais, adquirida através da organizacdo hierarquica dos servigos internos do Estado,
vem acompanhada de preocupacado, cuidado e dominio do poder central sobre o “corpo
social”. Paulo Bonavides destaca que, valendo-se da salus publica como pretexto para
refor¢co dos lacos de autoridade e consolidagdo do poder, o Estado de entdo buscava
promover uma concep¢do de felicidade e de bem-estar sociall’”. Como se nao bastasse a
profunda divisdo que a nova condi¢do de producdo material e simbodlica da vida submetia
a todos, o aparato coercitivo recém formulado ameaca, com suas boas ou mas vontades,
até mesmo a pobre e fragil concepc¢ao de liberdade dos modernos.

Apesar de surgir no contexto do desencanto com a organizacao religiosa do
universo, fundamentando pela primeira vez a ordem juridica na decisdo pactuada de
sujeitos racionais, o Estado - escrito ndo por acaso em maitsculal® - conserva em si as
pretensdes de um poder sem limites. No contexto das monarquias absolutistas, essa forca
se apresentava na apropria¢do que as autoridades estatais realizavam do préprio Estado

14 DEMIROVIC. Op. cit., p. 345-346. STRECK; MORAIS. Op. cit., p. 29.

15 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 110.
SILVA, Enio Moraes da. O Estado democratico de direito. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, n. 167,
2005. p. 216.

16 STRECK; MORAIS. Op. cit,, p. 46-49. SEELAENDER, Airton Cerqueira-Leite. O contexto do texto: notas
introdutoérias a histdria do direito publico na idade moderna. Revista Seqtiéncia. [S.1.], n. 55, 2007. p. 256.

17 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2008. p. 133-134.

18 Alexandre Nodari denuncia o que denomina de “espectro das Mailsculas” que ronda a universidade,
incluindo nesse rol desde o discurso sobre a arte (Canone, Literatura) aquele sobre a metafisica (Absoluto,
Universal) e, claro, a forma-Estado. (NODARI, Alexandre. Logos de Estado. Sopro. [S.1.], n. 88, 2013. p. 9).
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como objeto de sua propriedade, fazendo surgir um poder de imperium como direito
absoluto. O problema central passa a ser entdo definir como estabelecer controle ao poder,
tendo em vista que a ideia que os homens devem ser governados aparece como uma
“necessidade”1°.

A primeira resposta para esta questdo - que tem em John Locke seu maximo
representante na modernidade - consiste em apoiar o limite ao poder mundano do Estado
na teoria dos direitos naturais. De acordo com as diversas facetas do jusnaturalismo, o
direito ndo pode ser estabelecido de acordo com a livre vontade dos detentores do poder,
pois existem determinados direitos que todos os individuos possuem por sua propria
natureza, de modo que -enquanto guardides e nao criadores do direito positivo - os
governantes “devem descobrir esses principios diretores de justica na natureza do
mundo, assim como descobrem as leis bioldgicas ou astronémicas, sem poder modifica-
las”20,

Além do grave defeito de se apoiar em um limite “externo”, na medida em que nao
estabelecem mecanismos para assegurar a liberdade negativa dos individuos diante da
decisdo estatal, estas teorias recaem no velho problema da cognoscibilidade dos direitos
naturais. Ndo existe uma razdo humana universal que identifique determinados direitos
imutaveis independentes do tempo e do espaco. Essa possibilidade se torna ainda mais
remota nas sociedades contemporaneas em que, diante do colapso das fundamentagdes
tradicionais, emerge uma pluralidade cada vez maior de valores e de expectativas
disputando positivacdo no aparato burocratico do Estado. Desse modo, por mais que um
fil6sofo, um ativista dos direitos humanos ou uma multinacional estejam convictos de que
determinados individuos ou grupos possuam um direito, somente através da forca este
podera ser garantido em face da decisao estatal.

A segunda resposta - com forte influéncia de Jean-Jacques Rousseau - defende que
o melhor modo de limitar o poder é garantir a participacdo de todos os cidaddos na
formacdo de sua vontade. Para a vertente democratica, o remédio contra o abuso do poder
se da através da mudanca incondicional de seu titular?l. De fato, na consciéncia critica dos
reformadores setecentistas, a soberania, a lei e os direitos eram vistos como harmonicos.
Para os homens da revolugao, o poder tutela os direitos através da lei, traduzindo sua
vontade racional nos direitos “naturalmente” pertencentes a todos os sujeitos. A imagem
do corpo-social ndo poderia ser mais elucidativa nesse sentido:

N

Em relacdo a soberania o otimismo setecentista encontra na “filosofia” da
revolu¢do ndo s6 uma confirmagdo, mas uma caixa de ressondncia: o consueto

19 PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. Observacgdes sobre as possibilidades de redefinicdo da categoria sujeito do
direito. Revista Seqiiéncia. Floriano6polis, v. 42, 2001. p. 54. STRECK; MORAIS. Op. cit., p. 45. BONAVIDES. Op.
cit,, p. 135. BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. 4 ed. Traducdo de Alfredo
Fait. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997. p. 15-16. “O problema fundamental que preocupa os
‘constitucionalistas’ é o seguinte: se o principe tem um poder absoluto, pode abusar dele. Como se pode
impedir o abuso do poder? Ndo se pode impedir, sendo de um modo: limitando-o. Trata-se entdo de
descobrir as varias formas para impedir o abuso do poder: as teorias politicas modernas estio todas
voltadas para a busca de uma solu¢do com relagdo a este problema”. (Ibidem, p. 15)

20 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo: Noeses,
2011.p. 75.

21 BOBBIO. Op. cit., p. 16.
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circulo vicioso entre soberania, lei e liberdade é fortalecido pela novaimagem do
titular da soberania, que remete nio mais ao monarca (mesmo sendo iluminado),
mas a nagdo, ao ente coletivo, ao “corpo”. Eixo principal da relagdo entre
soberania e individuo torna-se entio (por for¢ca das coisas, para além de
“filologicas” filiacdes) o pdthos “corporatista” do rousseauniano Contrato social:
sendo o soberano o eu comum, o corpo coletivo, coincidindo os muitos com um
Unico, a relacdo do sujeito com o soberano é regida pela convic¢do de que o
“corpo nao pode causar dano a seus membros”22,

Como se pode perceber, prevalece um otimismo em relacdo a soberania popular,
compartilhada na conviccao de que - enquanto expressdo da Nacao dos iguais - o
soberano agird necessariamente pelo “bem” do corpo politico, seu préprio corpo. Pietro
Costaressalta que alguns revolucionarios até levaram em consideracao a possibilidade de
degeneracdo “tiranica” das instituicdes. Entretanto, depositaram na Declaragdo de
Direitos, posta no nivel mais alto da legislacdo ordinaria, “o melhor baluarte contra as leis
injustas que os representantes da nacdo possam eventualmente proclamar”23.
Independente das divergéncias historiograficas sobre os acontecimentos deste momento
politico, o fato é que o “terror jacobino” representa um ponto de virada na confianga
depositada na democracia como forma de limitagdo do poder do Estado. No contexto da
revolucao ameacada, a relacdo entre a soberania, a lei e os direitos podem ser vistos sob
a luz de suas proprias sombras?24.

Diante da situacdo de urgéncia que se coloca na luta pela salvagdo da revolucao, o
governo precisa estar pronto para golpear livre dos impedimentos, das lentiddes e das
abstracoes das regras. Segundo os tedricos da revolucdo, em determinados momentos nao
é a lei que conta, mas a excepcionalidade exigida pela propria situacdo: “é o ‘estado de
excecdo’ o principio que impde a defesa terrorista da liberdade republicana: é a
‘necessidade’, é ‘a mais santa de todas as leis, a salvacao do povo’ que legitima o governo
revolucionario”?>. A violéncia deste periodo dissemina socialmente a percepcdo da
periculosidade do poder, servindo para que intelectuais europeus - chamados
posteriormente de liberais - fundem uma estratégia da suspeita em relacdo a democracia
moderna. Para eles, a prote¢do contra a tirania da maioria exige restringir a possibilidade
de definicio soberana dos direitos, sobretudo, dos direitos de liberdade e de
propriedade?6.

22 COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introdugao histérica. In: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro. O Estado
de Direito: historia, teoria, critica. Tradugdo de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p.
104-105.

23 Ibidem, p. 105.

24 COSTA, Pietro. Soberania, representagcdo, democracia: ensaios de histéria do pensamento juridico.
Curitiba: Jurug, 2010. p. 93. Esses acontecimentos guardam coincidéncia com aspectos presentes na teoria
de Jean-Jacques Rousseau: “A Republica, na formulagao de Rousseau, deve receber, por parte do individuo,
uma submissao total. Este ndo possui direitos naturais inaliendveis que possa evocar para coibir os excessos
do poder politico e, consequentemente, da lei por ele produzida, na medida em que inquestionavel é
justamente a soberania do povo - apenas um outro termo para designar a vontade geral - como entidade
distinta do cidadio, que encarna o Unico sujeito, o Outro absoluto, autorizado para dizer a lei”. (PHILIPP],
Jeanine Nicolazzi. A lei: uma abordagem a partir da leitura cruzada entre direito e psicanalise. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 289-290).

25 COSTA. Op. cit., 2006, p. 106. Esta citagdo colaciona trechos de Robespierre.

26 [bidem, p. 106; 117-119.
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Os riscos de excesso do poder ou, em alguns casos, o fato da burguesia ndo deter o
pleno dominio do aparato coercitivo fortalecem o entendimento de que o controle do
Estado deve ser interno, incidindo sobre a sua proépria forma de exercicio. A terceira
resposta - com raizes na filosofia de Immanuel Kant - entende que, mais importante do
que estabelecer o conteddo das normas juridicas que se aplica a todos, o Estado deve se
ater a determinado modo de exercicio do poder politico. Em referéncia explicita ao
fil6sofo de Konigsberg e seus discipulos, a primeira utilizacao do sintagma “Rechst-Staats”
aponta entrementes para os fundamentos da doutrina do nexo originario entre o Estado
e o direito: um Estado que se constitui na forma do direito?’.

Preocupado com a exigéncia iluminista de que o homem faca uso do seu préprio
entendimento, Kant defende que o Estado nao deve interferir na ventura humana para
realizacdo de sua concep¢do de “bem”. Enquanto instituicao racionalmente necessaria, o
Estado é tanto mais perfeito quanto mais garante o direito, entendido como a soma das
condi¢cdes que permitem que os cidadaos possam unir suas escolhas de acordo com uma
lei universal de liberdade. Um aspecto fundamental desta definicdo reside na
compreensao de que a legalidade juridica prescreve tdo somente a forma através dos
quais os individuos possam definir os contetidos dos seus direitos, presumindo a
liberdade e a igualdade da propria relagcdo entre eles. O Estado e seu direito devem
permitir que todos possam, segundo suas proprias capacidades e talentos, perseguir os
fins que livremente se propdem. Desse modo, o Estado de direito - sem o uso dessa
expressao no vocabulario kantiano - designa uma ordem essencialmente “neutra”28 que,
consoante a filosofia individualista do autor, visa assegurar, ao menos formalmente, o
exercicio da liberdade?°.

Nas palavras de Norberto Bobbio:

[A]tribuir carater formal ao direito significa dizer que o direito prescreve ndo
tanto o que se deve fazer, mas como se deve fazer. O que eu devo fazer para
regular os meus interesses é indicado pela economia; o direito, com todas as suas
prescrig¢des, limita-se a me dizer como devo agir para alcancar, juntamente com
0s outros ou em concorréncia com os outros, os meus fins; ou seja, limita-se a

27 BOBBIO. Op. cit,, p. 15; 69-70. ROSENFELD, Michel. Rule of law and the legitimacy of constitutional
democracy. Southern California Law Review. v. 74, 2001. p. 17. COSTA. Op. cit., p. 116-117. De acordo com
Enio da Silva, pode-se classificar doutrinariamente o Estado de Direito de trés formas: a) em sentido forte-
existéncia de mecanismos constitucionais de controle do poder publico de modo a evitar os seus excessos e
a garantir as liberdades publicas fundamentais; b) em sentido fraco- Estado nao despético (dirigido nao por
homens, mas pelas leis); c) em sentido fraquissimo- conforme Kelsen, uma vez resolvido o Estado no seu
ordenamento juridico, todo Estado é Estado de Direito (SILVA. Op. cit., p. 219)

28 Caso entenda-se neutralidade como auséncia de valores, deve ficar claro que, em uma das principais
versdes da formula “Rechsstaat” na Alemanha da primeira metade do século XIX, a ideia de Estado de direito
esta profundamente relacionada com a do povo alemao. Pietro Costa ensina sobre a significativa obra de
Friedrich Julius Stahl: “Qualificar o Estado como Estado de Direito ndo significa ver nele uma realidade
eticamente indiferente (de resto ja excluido pelo vinculo histérico-espiritual que ele mantém com o povo)”.
(COSTA. Op. cit., 2006, p. 122)

29 KANT, Immanuel. Resposta a pergunta: “O que é iluminismo?”. Tradu¢do de Artur Mordo. Lusofia -
Biblioteca Online de Filosofia e Cultura. [ca. 2000] Disponivel em:
http://www.lusosofia.net/textos/kant_o_iluminismo_1784.pdf. Acesso em 21 mar. 2011. BONAVIDES. Op.
cit., p. 139. BOBBIO. Op. cit., p. 132-133; 69. HOFFE, Otfried. Inmanuel Kant. Tradugio de Christian Viktor
Hamm, e Valerio Rohden. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 251ss. KANT, Immanuel. Doutrina do direito.
Traducéo de Edson Bini. Sio Paulo: Icone, 1993. p. 46.
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fazer de uma maneira que, independentemente do objeto de meu desejo, 0 meu
arbitrio possa estar de acordo com o arbitrio de todos os outros39.

Nao restam duvidas, nesse sentido, que no momento em que a burguesia
necessitou assegurar seus direitos individuais do aparato coercitivo centralizado que
atendia aos seus interesses comerciais, a no¢do de forma juridica tenha parecido bastante
funcional. Atar o exercicio do poder estatal as formas do direito aparece como uma
resposta interna relativamente eficaz para o problema do controle do poder, que ameacga
constantemente recair nos conhecidos riscos de excesso, violando os direitos individuais
da classe social em ascensao3l. Entretanto, por mais que a énfase kantiana incidisse na
critica ao eudemonismo estatal, o Estado nunca esteve concretamente impedido de
perseguir os mais variados fins e, nesse sentido, como demonstra Michel Foucault, de
incidir com toda sua tecnologia de poder sobre os designios da espécie humana. O Estado
de direito vem significar, nesse caso, o Estado que age na forma do direito, com o objetivo
de limitar através da lei as linhas de sua atividade e as esferas de liberdade do cidadao. A
legalidade é a veste juridica que, através da hierarquia interna de suas regras, recobre as
mais variadas a¢des do Estado32.

Acreditando que o fim do aparato estatal representaria a anarquia - entendida
como a dissolugdo da sociedade - a juspublicistica alema do século XIX desenvolve a teoria
da autolimitacao do Estado através do direito, criando um vinculo capaz de proteger as
liberdades. O Estado ndo apenas estabelece relagdes juridicas com os sujeitos, como ele
proprio é uma pessoa juridica (titular de direitos e obrigacdes) que deve respeitar o
direito objetivo e os direitos subjetivos das outras pessoas. A submissao do Estado ao
direito desponta como o momento em que o poder - essencialmente arbitrario - encontra
nas formas juridicas um mecanismo de controle do seu aspecto imponderavel,
possibilitando, mesmo que de maneira minima e independente do titular da soberania, a
garantia dos direitos individuais. O direito, reduzido a forma da lei, aparece como uma
técnica que possibilita a contengdo dos excessos inerentes a um poder coercitivo necessdrio
para a coesdo social33.

Chama atencdo que os operadores desta técnica em nosso tempo tenham
aparentemente esquecido dos limites inerentes ao seu funcionamento. Dois pontos sdo
especialmente importantes para o presente estudo:

a) era bastante claro para os primeiros tedricos do Rechsstaat a importancia da
forg¢a real que esta por tras da lei, de modo que o povo deveria reconhecer a importancia
da existéncia e do respeito ao direito. A convivéncia tranquila entre Estado e direito é
propria dos momentos de normalidade. Em situacdes “patoldgicas” - e o vocabulario

30 BOBBIO. Op. cit,, p. 70.

31 “E historicamente recorrente a existéncia de submeter o poder a normas que o limitem e disciplinem seu
exercicio. Trata-se de uma exigéncia antiga, que foi traduzida de formas diferentes e dificilmente
confrontaveis, correspondentes aos variados modos pelos quais o poder foi organizado e teorizado nos
diferentes contextos historicos”. (COSTA. Op. cit., 2010, p. 93)

32 COSTA. Op. cit., 2006, p. 122. STRECK; MORAIS. Op. cit., p. 86. FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade:
curso no Collége de France (1975-1976). Tradugdo de Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 204.

33 COSTA. Op. cit,, 2006, p. 132-136; 150-151.
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biolégico nunca pode ser desprezado - o respeito aos vinculos formais deve dar lugar a
absoluta excedéncia do poder soberano para a salvagdo do povo34;

b) o limite posto ao Estado através do direito sempre foi visto como insuficiente
em si mesmo, exigindo uma valvula de fechamento para o sistema que, no liberalismo
oitocentista, é constituido pela opinido ptiblica. Desse modo, nomos e doxa possuem um
vinculo mais intimo do que a crenga liberal nas instituicdes formais deixa transparecer3>.

A auséncia de neutralidade da técnica e o risco de excecao permanente

A forma juridica liberal sé pode ser compreendida adequadamente quando situada
no quadro mais amplo dos valores e interesses do qual faz parte. Ela é fruto de uma
filosofia individualista3® que nutre, a um s6 tempo, um pessimismo potestativo, alertando
para o perigo do poder de se expandir, prevaricar e agir de maneira arbitraria, e um
otimismo normativo, que enxerga na racionalizacdo do poder através do direito um
instrumento capaz de conter seus perigos. Em outras palavras, ao ordenamento juridico
- e ndo a outros sistemas da sociedade - é designada a funcao de “garantir” os direitos
individuais, reduzindo os riscos de um estado de excecdo. O direito que atua sempre como
técnica de controle social e expressdao dos comandos dos mais fortes adquire, em sua
forma liberal, o papel de ritualizar o poder, limitando sua incidéncia sobre as formas de
vida dos cidadaos3’.

Desse modo, se o carater formal do direito deste Estado liberal ndo permite
constituir um Estado de justica, tampouco podemos entender que essa forma seja neutra.
As institui¢cdes e procedimentos formais que delimitam a acdo do poder perseguem o
objetivo de tutelar os direitos subjetivos. Para tanto, a forma juridica liberal atua através
de principios de difusdo e de diferenciacdo do poder.

Os primeiros (difusdo do poder) operam atribuindo faculdades e poderes aos
sujeitos de direito, que podem ser exercidos contra os proprios 6rgaos do governo. Ao
invés de “suditos”, o Estado de direito possui cidaddos que se valem de determinados
institutos normativos para fazer valer seus direitos: unicidade e individualidade do sujeito
juridico (todos possuem igual capacidade de titularizar direitos e produzir consequéncias
juridicas), certeza do direito (todos possuem meios cognitivos para prever as decisdes que
serdo tomadas pelo Estado em relacdo a elas) e reconhecimento constitucional dos direitos
subjetivos (todos possuem instrumentos legais para exigir que o Estado reconhe¢a a
existéncia de direitos civis)38.

Os principios de diferenciacdo do poder, por sua vez, visam garantir, externamen-

34 COSTA. Op. cit,, 2006, p. 134-135. Pietro Costa ressalta, nesse momento, a importancia decisiva de Rudolf
Jhering.

35 [bidem, p. 93; 118; 120.

36 ZOLO. Op. cit., p. 33-34. Norberto Bobbio explica que houve uma “inversdo” na relacdo entre Estado e
cidadaos: da prioridade dos deveres dos suditos em relagido a autoridade politica e religiosa passa-se, na
formacgdo do Estado moderno europeu, a prioridade dos direitos do cidadido e dever da autoridade publica
de reconhecé-los, tutela-los e promové-los. (BOBBIO. Op. cit., p. 32)

37 ZOLO. Op. cit,, p. 34-35; 11; 36. BUZANELLO. Op. cit,, p. 75.

38 ZOLO. Op. cit., p. 49-50; 36-43.
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te, a autonomia do sistema politico-juridico em relagdo aos sistemas ético-religioso e ao
econdmico e, internamente, a distincao formal entre o ambito da conquista do poder
politico e o ambito da atividade de emanar decisdes vinculantes por meio de
procedimentos burocraticos. Apesar de soberano, o exercicio do poder pelo Estado se
submete a um processo complexo, materializado nas seguintes modalidades
institucionais: delimitacdo do dmbito de exercicio do poder e de aplicagdo do direito
(afastados da economia e da religido, a politica e o direito ndo podem interferir na “esfera
privada” dos cidadaos), separagdo entre instituicées legislativas e administrativas (os
parlamentos emanam as normas prévias, gerais e abstratas que serdo aplicadas pelo
judiciario e pelo executivo), primado do poder legislativo e principio de legalidade (todo
ato administrativo deve ser conforme a uma norma geral precedente), subordinagdo do
proprio legislativo aos direitos subjetivos definidos na Constituicdo (mesmo o poder
legislativo esta limitado aos direitos subjetivos estabelecidos no pacto constituinte) e
autonomia do poder judicidrio (submetida apenas a lei, a magistratura atua de maneira
neutra aos interesses politico-sociais em conflito)3°.

Todos esses institutos decorrem ou, no minimo, necessitam da ideia de um aparato
coercitivo centralizado que age na forma do direito, onde se origina a maxima segundo a
qual o Estado de direito é o governo das leis e ndo dos homens. Na verdade, ndo se trata
que as leis governem os homens, pois a legalidade juridica é vista na modernidade como
criacdo humana, mas que o exercicio do governo pelos homens deve se dar através das
leis. O carater prévio, geral e abstrato dessas normas traduz um profundo sentido politico
para essa técnica, tendo em vista que os intrincados mecanismos de vinculos e
contrapesos dos procedimentos legislativos oferecem garantias minimas de protecao da
liberdade individual*?. Dessa forma, os doutrinadores que associam o Estado de direito
com a existéncia de determinados direitos naturais estdo certos na exata medida em que
se equivocam#1. A forma juridica liberal ndo estabelece a existéncia necessaria de direitos
anteriores as decisdes humanas. Ndo existem contetidos juridicos necessarios. E a forma
do direito ou, melhor, o direito reduzido a sua forma, que carrega consigo a realizacao de
determinados conteddos. Nesse sentido, a légica do contrato social, inerente ao
pensamento liberal, revela um mais de sentido essencial para nossa discussao.

Sabe-se, por um lado, que o Estado de direito ndo é o Estado do “bom” direito. Na
assinatura de um contrato ndo ha qualquer garantia antecipada quando ao seu conteudo
(se ou quais os direitos fundamentais estardo assegurados) e nem mesmo sobre aqueles
que o assinam (se o Estado serd governado por tiranos, tecnocratas, democracias

39 ZOLO. Op. cit,, p. 43-47. Outras propostas de sistematizacdo das técnicas do Estado de direito podem ser
lidas em ROSENFELD. Op. cit,, p. 1.307; e RAZ, Joseph. The Rule of Law and its Virtue. Oxford Scholarship
Online, 2012. p. 214ss.

40 NEUMANN, Franz. O Império do Direito: Teoria politica e sistema juridico na sociedade moderna. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 421. NEUMANN, Franz. A mudan¢a na fun¢do do direito na sociedade
moderna. In: NEUMANN, Franz. Estado democrdtico e Estado autoritdrio. Tradugdo de Luiz Corgdo. Rio de
Janeiro: Zahar Editores, 1969. p. 51-52; 56.

41 A associacdo entre Estado de direito e direito natural pode ser encontrada, a guisa de exemplo, em
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. As origens do Estado de Direito. R. Dir. Adm. Rio de Janeiro, 1987. p.
11.
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majoritarias, ou de qualquer outro modo)#2. Tudo que se pode afirmar é que, ao aceitarem
formalizar sua manifestacdo de vontade, substituindo o exercicio direto da forga pelo
contrato, permite-se maior grau de seguranca juridica (previsibilidade e calculabilidade)
aqueles que deverdao cumprir, ou mesmo que eventualmente pretendam desobedecer, os
preceitos pactuados. A forma juridica favorece a nog¢ao de autogoverno dos homens,
enquanto decisao pactuada sobre os interditos da convivéncia pacifica entre eles.
Entretanto, ela promete apenas a oposi¢do a um governo em que o poder coercitivo atua
sem mediag¢des sobre os corpos dos individuos.

Por outro lado, o Estado de direito nao garante e nem sequer visa uma concep¢ao
de igualdade substancial entre os individuos*3. Ao tempo em que s6 faz sentido assinar
um contrato entre partes que estdo em posicoes diferentes, a possibilidade de que elas
firmem um acordo de vontades pressupde uma igual capacidade juridica. Um contrato nao
pode ser assinado entre um senhor e um escravo, por exemplo, pois a diferenca radical de
status social entre eles determina que o primeiro nao tenha que renunciar a quaisquer
interesses para compor um sentido em comum com o segundo. Pressupondo uma nogao
individualista de sujeito que estda simultaneamente separado e vinculado a sua
comunidade politica, o direito liberal implica uma no¢dao minima de igualdade que se
revela na necessidade de aplicagdo dos seus enunciados a todos os cidadados
(generalidade).

Além do mais, um contrato implica em estabelecer uma particular relacdo com o
tempo. A necessidade de renincia momentanea ao uso direto da for¢ca na busca por seus
interesses implica que os contratantes fixem no presente um acordo (abstrato) dirigido
ao futuro e, portanto, que no momento da sua aplicacao, enunciados escritos no passado
devam produzir efeitos diante de um caso concreto que jamais estava totalmente previsto.
E de fundamental importancia perceber que, independentemente da “aplicacido” ou nio
do contrato, a sua simples instauracdo produz efeitos imediatos perante os contratantes,
seja materialmente, no minimo, em virtude da renincia ao uso da forca, seja
simbolicamente, no minimo, pela expectativa criada de que os termos do pacto venham a
ser cumpridos.

Esses efeitos podem ser - e provavelmente serdao - modificados no momento da
sua “aplicacdo”. Entretanto, essa eventual situacdo apenas prolonga, em outro patamar, a
nova relacdo com o tempo formada a partir da instauracao do contrato. O carater formal
do direito, desvinculado de qualquer contetudo prévio, determina que nenhum resultado
da decisao estatal seja definitivo. Os individuos ou grupos “perdedores” sempre possuem
razoes para acreditar na possibilidade de uma posterior revisio do contrato que
contemple seus interesses. O resultado pratico - como concordam Tigar e Levy em outro
raciocinio*# - é que as facgdes hostis serao constrangidas pelo Estado de direito a conter
sua rivalidade e chamadas a interpretar as regras e as leis a fim de determinar o seu
sentido. A disputa sai das ruas e ingressa nas instancias normativas estatais. O direito
liberal busca constituir e assegurar uma forma de solucao “pacifica” dos nossos conflitos.

42 RAZ. Op. cit,, p. 211; 214.
43 Ibidem, p. 215-216.
44 TIGAR; LEVY. Op. cit,, p. 274
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Essas trés promessas decorrem do carater formal do direito liberal. Sdo contetidos
inerentes a um Estado que age na forma da lei. Mas, ndo dizem respeito apenas ao modo
de exercicio do poder. Como sempre acontece na histdria das ideias juridicas, o direito
articula também determinado discurso de legitimag¢do. No caso, o pressuposto basico
consiste em apontar que, por vivermos em sociedades complexas e heterogéneas, o
Estado de direito é indispensdvel para alcancarmos a necessaria coesdo social com o
minimo de opressdo. Nesse caso, o contrato social ndo significa e nem quer significar o fim
da violéncia. Pelo contrario, ele permite justificar o uso da forca mediante o consenso dos
proprios governados, de modo que os sujeitados ao poder sdao convocados a temer e a
aclamar ordens que, segundo dizem, foram os sujeitos responsaveis por sua
constituicao*s.

Entendendo com Freud que uma ilusdo ndo é simplesmente um erro, mas uma
crenca que deriva dos desejos humanos, pode-se concluir que o Estado de direito, ao
mesmo tempo, funda e se alimenta da ilusdo de que serve igualmente para todos.*¢ Ele
ndo é neutro, pois, como dito, sua forma carrega consigo determinados contetdos.
Contudo, ele se apresenta socialmente como portador de uma espécie de “neutralidade de
segundo grau”4’, a medida que esses contelddos transmitem a ideia de que as diferentes
forgas politicas podem enxergar nele um instrumento de luta por direitos. Desse modo, as
recorrentes manifestacdes de excesso do poder soberano parecem a esfera publica
acontecimentos excepcionais que, ao invés de provocarem um questionamento radical
sobre a funcao do direito, confirmam a necessidade de refor¢o da regra. Assim como o
liberalismo econémico entende que os problemas de nossas sociedades capitalistas serdo
resolvidos progressivamente através do desenvolvimento do préprio capitalismo, o
Estado de direito se afirma como um projeto que ainda nao “chegou 13”.

A forma direito se apresenta com a fun¢do de assegurar a existéncia de uma forga
comum em que cada individuo tem liberdade para escolher sua propria forma de vida,
ndo em virtude de um direito natural e nem mesmo através do exercicio democratico do
poder, mas por uma razao acima de tudo formal, eminentemente técnica. Nao por acaso,
Kelsen chega a dizer que “[m]esmo sob a ordem juridica mais totalitaria existe algo como
uma liberdade inalienavel - ndo enquanto direito inato do homem, enquanto direito
natural, mas como uma consequéncia da limita¢do técnica que afeta a disciplina positiva
da conduta humana”48, Contudo, apesar das suas boas intengdes, a institucionalizacao
dessa forma direito contribui, em si mesma, para a constituicao de uma forma de vida.
Trata-se, no caso, de uma sociabilidade pautada pela ilusdo de que mediante o apelo a
técnica - e, portanto, para além da ética e de toda a discussdo sobre a subjetividade
humana - é possivel fundar um limite para os excessos recorrentes do poder.

45 ROSENFELD. Op. cit., p. 1310-1312.

46 FREUD, Sigmund. O futuro de uma ilusdo. Obras psicoldgicas completas de Sigmund Freud: edicao
standard brasileira. Rio de Janeiro: Imago, 1996.

47 Esta expressdo é uma adaptagdo para outros fins do termo cunhado originalmente por ROCHA, Leonel
Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2 ed. Sdo Leopoldo: Ed. UNISINOS, 2003. p. 65.

48 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 48.
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Consideracoes finais

O estudo procurou ir além do “universalismo ahistérico” com o qual o tema do
Estado de direito costuma ser entendido no senso comum dos juristas. Ao invés de
naturalizar a forma juridica enquanto “conquista civilizatéria” ou “evolu¢do conceitual”,
procurou-se apontar os interesses materiais que levaram a sua formulacdo. Nesse sentido,
foi possivel perceber que se o aparecimento de um ente capaz de reivindicar o monopdlio
da forca atendia diretamente as demandas do capitalismo nascente, fez-se igualmente
necessario garantir as liberdades individuais, especialmente da burguesia enquanto
classe social em ascensdo. O debate tedérico da época se move, portanto, no sentido de
definir como estabelecer limites ao excesso de poder do Estado.

Ante o fracasso 6bvio de uma doutrina que apela para um direito natural a ser
respeitado pelo soberano e a instrumentalizacdo discursiva dos abusos cometidos
durante o periodo que ficou conhecido como “terror jacobino”, o discurso liberal adota
uma estratégia de suspeita em relacdo ao poder, ainda que democratico. A ideia
dominante passa a ser que o controle deve ser interno, incidindo sobre a sua forma de
exercicio. Surge, nesse sentido, a ideia de um Estado que se constitui na “forma do direito”,
possibilitando que o contetido do direito seja definido pelos individuos em sua condi¢do
presumida de igualdade e liberdade.

Tal retérica jamais impediu que a violéncia do Estado incidisse com toda forca
sobre as vidas das pessoas, especialmente daquelas que precisavam ser incluidas - ainda
que sob a forma da exclusdo - na légica de producao e consumo. Em todo caso, a criacao
de vinculos formais para os atos estatais constituiu uma técnica bastante arguta para
limitacdo do aspecto imponderavel do poder. Isso nao significava que os tedricos do
Rechsstaat romantizassem as propriedades normativas do Estado de direito, ao contrario
do que parece acontecer com doutrinas constitucionalistas bastante influentes em nossos
dias. Restava bastante claro que a forga real poderia a qualquer momento suspender as
garantias juridicas. Para reforcar o controle do poder, fazia-se necessario uma “valvula de
fechamento do sistema”: a opinido publica. Nao deveria chamar atencdo que uma das
principais estratégias do que vem sendo chamado atualmente de lawfare seja exatamente
a manipulacao da “doxa”, instaurando espacos de excecao dentro de uma aparéncia de
normalidade democratica.

Por fim, o trabalho adentrou no contetido politico desta técnica, refletindo sobre
os aspectos éticos envolvidos na ritualizagdo do poder do Estado através da forma
juridica. Foi possivel argumentar nesse ponto que o carater prévio, geral e abstrato de um
acordo pactuado entre os sujeitos limita em determinado sentido a violéncia estatal ao
fornecer garantias minimas de protecao da liberdade individual. Nao se deve ignorar que
se trata de uma concepc¢ao de liberdade essencialmente burguesa, mas, ainda assim,
alguns aspectos parecem transcender os interesses de classe, tais como: (a) o
favorecimento a nog¢do de autogoverno, (b) a reivindicacdo de criacdo e aplicagdo
igualitaria do direito a todos os sujeitos da ordem juridica e (c) a suspensao do uso direto
da for¢ca em nome da criagdo “pacifica” de acordos entre diferentes.
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A ambiguidade desta conclusdo reside no fato de que os mesmos atributos que
conferem a forma juridica um carater emancipatério dificultam a percepcdo de seu
falseamento na realidade concreta. O Estado de direito constitui assim uma ilusdo, nio na
acep¢do simploria de que seria uma mera mentira, mas, pelo contrario, no sentido de que
funda e alimenta nossas justas aspiragdes de que a técnica juridica sirva igualmente para
todos. Ainda que ndo haja nada de neutro nesse valor, vigora uma “neutralidade de
segundo grau”: a cren¢a de que todas as forgas politicas, mesmo aquelas que sao
momentaneamente minoritarias, possam usar da forma direito na luta pela concretizagdo
dos seus interesses, aspiracoes e ideais.

Esse carater ambiguo impede uma conclusdo definitiva sobre se, quando e em que
medida vale ou ndo lutar pelo direito. Ainda que as convicg¢des deste autor indiquem uma
resposta afirmativa, cada classe, movimento, grupo, individuo etc. tera que definir sua
posicdo diante desse dilema. De toda forma, é possivel afirmar que nenhuma técnica é
suficiente no controle dos excessos recorrentes do poder. Seja porque esses vinculos nao
podem encobrir uma arbitrariedade real, seja ainda mais especialmente porque a exce¢do
pode ser e frequentemente é desejada. Nesse sentido, a superacao da violéncia contra os
corpos excluidos passa ndo apenas pela “forma direito”, mas pelo pensamento sobre uma
questdo ética que durante muito tempo foi conhecida como a criacao de uma “forma de
vida”.
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RESUMO

0 presente estudo tem como tematica a saude publica e fraternidade. A pesquisa
é desenvolvida pelo método indutivo e instruida por uma analise bibliografica e
discursiva. Adota-se a analise de dados, por meio do espaco temporal que
compreende os anos de 1990 a 2022, periodo de governo democratico no Brasil.
O objetivo geral é apresentar a fraternidade como mecanismo de efetivacdo do
direito a satide como um bem comum da humanidade. Os objetivos especificos
sdo: - avaliar o Sistema Unico de Satde (SUS) e os limites e possibilidades a
efetivacdo do direito a saide no Brasil; - analisar os discursos de Ministros da
Saude no periodo mencionado. A problematica busca compreender se a
fraternidade foi incorporada nos discursos politicos em beneficio da pauta da
saude. Sobretudo, verifica-se que a fraternidade é percebida nos discursos que
orientam uma narrativa democratica em prol da saude publica.

Palavras-chave: Democracia; Direito a saude; Fraternidade; Sistema Unico de
Saude.

ABSTRACT

The present study has as its theme public health and fraternity. The research is
developed by the inductive method and guided by a bibliographic and
discursive analysis. Data analysis is adopted, through the time span covering the
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years 1990 to 2022, period of democratic government in Brazil. The general
objective is to present fraternity as a mechanism for the realization of the right
to health as a common good of humanity. The specific objectives are: - to
evaluate the Unified Health System (SUS) and the limits and possibilities for the
realization of the right to health in Brazil; - analyze the speeches of Ministers of
Health in the period mentioned. The issue seeks to understand whether
fraternity was incorporated into political discourses for the benefit of the health
agenda. It appears that fraternity is perceived in the discourses that guide a
democratic narrative in favor of public health.

Key-words: Democracy; Right to health; Fraternity; Health Unic System.

INTRODUCAO

O direito humano a saude é perfectibilizado no artigo XXV da Declaracdo Universal
dos Direito Humanos (1948) que define que todo o ser humano tem direito a um padrao
de vida capaz de assegurar-lhe e a sua familia, saide e bem-estar, inclusive alimentacao,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis. A
Organizacdo Mundial da Satide (OMS) estabelecer que a satide é o mais perfeito estado de
bem-estar fisico, mental e social que uma pessoa pode contemplar. Logo, o direito a satude
esta intimamente atrelado ao direito a vida na dignidade humana, por isso aborda-se,
nessa pesquisa, a saude coletiva.2

No Brasil, a Constituicdo Federal estabelece no artigo 196 que a saude é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes
e servigos para sua promog¢ao, protecao e recuperagao. A Lei n? 8.080 do ano de 1990
instituiu o Sistema Unico de Satide (SUS), um dos maiores sistemas de satide publicos do
mundo. O SUS fomenta a democratizacdao do acesso a salide e se pautada nos seguintes
principios: universalidade, integralidade e equidade3. Nao obstante toda a existéncia de
tal arsenal sanitario, se reconhecem déficits estruturais de gestdo do SUS que se acentuam
de acordo com a condugdo governamental. Desde a criagao do SUS, observam-se avancos
e retrocessos no que se refere a efetivagdo do direito a sadde. Percebe-se que a destinacao
adequada de recursos publicos a saude que sane as complexas demandas existentes é
urgente.

O Ministério da Saide (MS) tem a fungao de oferecer condi¢gdes para que o direito
a saude seja efetivado. Num primeiro momento, a pesquisa analisa o SUS e os limites e

2 Nas palavras de Castiel, “A expressao ‘Sadde Publica’ pode dar margem a muitas discussdes quanto a sua
definicdo, campo de aplicacdo e eventual correspondéncia com nog¢des veiculadas, muitas vezes, de modo
equivalente, tais como ‘Saude Coletiva’, ‘Medicina Social/Preventiva/Comunitaria’, ‘Higienismo’,
‘Sanitarismo’. Em geral, a conotacgdo veiculada pela instancia da ‘Satide Publica’ costuma se referir a formas
de agenciamento politico/governamental (programas, servigos, instituicdes) no sentido de dirigir
intervencgdes voltadas as denominadas ‘necessidades sociais de saude’”. CASTIEL, Luis David. O que é Saude
Publica? In: Biblioteca de Saude Publica. Rio de Janeiro, [2021?]. Disponivel em:
http: //www.fiocruz.br/bibsp/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?sid=107. Acesso em 8 ago. 2021.

3 MATTOS, Ruben Araujo de. Principios do Sistema Unico de Satide (SUS) e a humanizagio das préticas de
saude. Interface: Comunicacdo, Saide, Educacdo. Botucatuy, v. 13, s. 1, p. 771-780, 2009. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/icse/a/GCvzr]vL.B3rq8cnvRQpPCI9H /?lang=pt. Acesso em 9 ago. 2021.
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possibilidades a efetivacao do direito a sadde no Brasil. Posteriormente, analisa-se os
discursos de Ministros da Saude do Brasil no periodo de 1990 a 2020. A pesquisa é
desenvolvida pelo método indutivo e instruida por uma analise bibliografica e discursiva.
Como técnica de pesquisa, adota-se a andlise de dados, por meio do espagco temporal
mencionado, periodo de governo democratico no Brasil, presidido por Fernando Collor
de Mello (1990-1992); Itamar Franco (1992;1995); Fernando Henrique Cardoso
(1995;2003); Luis Inacio Lula da Silva (2003;2011); Dilma Rousseff (2011-2016); Michel
Temer (2016;2019) e Jair Messias Bolsonaro (2019-atual).

A partir da premissa de que discursos sdao contetidos imbuidos por elementos tanto
de carater subjetivo quanto contextuais-histéricos que norteiam ag¢des politicas e a
existéncia humana, o estudo tem o intuito de apresentar a metateoria do direito fraterno
e suas potencialidades, principalmente, de lan¢ar a imprescindibilidade da utilizacao da
perspectiva da fraternidade como pratica que potencializa a efetivacdo do direito a saude
e o reconhece como bem comum da humanidade. De acordo com os discursos dos
Ministros da Sadde, questiona-se: a perspectiva da fraternidade é/foi incorporada na
pauta da saudde no Brasil? A partir do referido questionamento, dedica-se o estudo que
segue.

O Sistema Unico de Saude (SUS): a (in)efetivacéo do direito a satde

A Constituicdo Federal brasileira promulgada em 1988, tanto consagrou, no
ambito juridico-positivo, o Estado Democratico de Direito, trazendo consigo direitos
fundamentais que contemplam todas as suas dimensdes. No que se refere aos direitos
fundamentais, é cedico que eles tém a fun¢do de garantir que a dignidade da pessoa
humana* seja contemplada em toda a sua carga valorativa no mundo real, tendo em vista
que os direitos fundamentais devem atentar para as demandas sociais de todos os
individuos integrantes de determinado tecido social. Outrossim, tais direitos sdo
atrelados aideia de “poderes e a expectativas de todos”>, ou seja, do povo numa dimensao
democratica.b

4 A dignidade humana tem “o condao de impedir a degradacao do homem, em decorréncia de sua conversao
em mero objeto de agdo estatal, uma vez que compete ao Estado o dever de propiciar ao individuo a garantia
de sua existéncia material minima, ressaltando-se aqui a satide essencialmente enquanto direito”. MARTINI,
Sandra Regina. STURZA, Janaina Machado. A dignidade humana enquanto principio de protecdo e garantia
dos direitos fundamentais sociais: o direito a satude. In: Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitdrio.
Brasilia, V. 6, n. 2, p. 25-41, abr./jun. 2017. Disponivel em:
https://www.cadernos.prodisa.fiocruz.br/index.php/cadernos/article/view/367/453. Acesso em 7 mar.
2021, p. 33.

5> FERRAJOLI, Luigi. Teoria dos Direitos Fundamentais. In: LIMA NETO, Francisco Vieira; SILVESTRE,
Gilberto Fachetti; LIMA, Marcellus Polastri; ZAGANELLI, Margareth Vetis. Temas atuais do direito: Estudos
em homenagem aos 80 anos do curso de direito da Universidade Federal do Espirito Santo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 518.

6 Canotilho refere algumas problematicas a respeito da efetivacdo dos direitos prestacionais fundamentais,
quais sejam: “12. gradualidade de realizagao; 22. dependéncia financeira relativamente ao or¢gamento do
Estado; 32. pela tendencial liberdade de conformacdo do legislador quanto as politicas realizadoras destes
direitos; 42. pela inuscetibilidade do controle jurisdicional dos programas juridico-legislativos, salvo nos
casos especificos de inconstitucionalidades”. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. “Metodologia Fuzzi” e
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No que concerne ao paradoxo limite/possibilidade da efetivagdo do direito a satide
no ambito do SUS, sabe-se que a satide no periodo anterior a promulgacao da Constituicdo
Federal brasileira (1988) estava inclusa em um sistema social de seguro e era
compreendida como beneficio complementar atrelado a previdéncia social. Em outras
palavras, somente os trabalhadores formais que contribuiam regularmente com a
previdéncia tinham acesso ao sistema de sadde. Assim, “os reflexos disso podem ser
observados na crescente e constante privatizacdo dos servicos de satide, embora ela agora
seja um direito fundamental, constitucionalmente assegurado”’. Observa-se que foi no
ano de 1986 que ocorreu a 82 Conferéncia Nacional de Saude, acontecimento que
impulsionou o reconhecimento do direito universal a saude, o qual concebeu a
possibilidade de todos os brasileiros serem atendidos pelo sistema publico de saude.

A consolidagdo do Estado Democratico de Direito ocorre com o advento da
Constituicdo Federal Cidada promulgada em 1988, momento em que o SUS deu inicio a
concretizacdo de seus objetivos, principios e diretrizes com o intuito de que todas as
demandas em saude fossem atendidas de maneira adequada e de forma integral,
propostas que estavam em consonancia com a dinamica de reivindica¢oes trazidas pelo
Movimento da Reforma Sanitaria8. Apds a criacdo do SUS no Brasil, a concepg¢ao sobre a
saude teve uma ressignificacdo, no sentido de que “passou a ser associada a condi¢des de
vida decorrentes de diversas politicas sociais e econdmicas - moradia, alimentacao,
trabalho, educacao, lazer, etc. - e ndo apenas ao setor especifico de satde”.

Constata-se que a carga de complexidade e a especificidade do direito a satide no
ambito do SUS, comega a se operacionalizar em um contexto de pluralidade humana e de
cenarios sociais problematicos. O Brasil é um pais marcado por déficits estruturais em
seus sistemas de gestdo e que convive com a existéncia de patologias sociais
(desigualdade, miséria, exclusao, pobreza, etc.), as quais se acentuam de acordo com a

“Camaledes Normativos” na problemdtica actual dos direitos econémicos, sociais e culturais. Estudos sobre
Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 108.

7 VIAL, Sandra Regina Martini; KOLLING, Gabrielle. As dificuldades e os avangos na efetivacao do direito a
saude: um estudo da decisdo do Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul x Municipio
de Girud. In: Boletim da Saude. Porto Alegre, v. 24, n. 2, p. 13-24, jul./dez. 2010. Disponivel em:
http://www.boletimdasaude.rs.gov.br/conteudo /2852 /as-dificuldades-e-o0s-avan%C3%A70s-na-

efetiva%C3%A7%C3%A30-do-direito-%C3%A0-sa%C3%BAde:-um-estudo-da-decis%C3%A30-conselho-

regional-de-medicina-do-estado-do-rio-grande-do-sul-x-munic%C3%ADpio-de-giru%C3%A1. Acesso em
2 mar. 2021, p. 17.

8 De acordo com Daniele de Souza sobre a Reforma Sanitdria, “o movimento nasceu da agdo contra a
ditadura, no inicio da década de 1970. Ja com conhecimento dos novos conceitos de saude e da Declaragio
de Alma-Ata, no exercicio de controle social, o debate sobre um novo modelo de satude foi realizado na 82
Conferéncia Nacional de Satide (82 CNS), em 1986. As discussdes da 82 CNS trouxeram as bases para
elaborar a se¢do sobre satide, na Constituicio Federal (CF) de 1988, marco de criagdo do Sistema Unico de
Satde (SUS) brasileiro, com os principios mais democraticos de universalidade e equidade, ao encontro do
processo de democratizacdo do Brasil pds-ditadura”. SOUZA, Daniele. Direito fundamental a satde:
condigdo para dignidade humana. In: Instituto de Comunicagdo e Informagao Cientifica e Tecnologica em
Sadde. Rio de Janeiro, 7 dez. 2018. Disponivel em: https://www.icict.fiocruz.br/content/direito-
fundamental-%C3%A0-sa%C3%BAde-condi%C3%A7%C3%A30-para-dignidade-humana. Acesso em 2
mar. 2021.

9 CENTRO BRASILEIRO DE ESTUDOS DE SAUDE. Manifesto do Centro Brasileiro de Estudos de Satide em
defesa do direito universal a satide - satde é direito e ndo negécio. Rio de Janeiro, 18 jul. 2014. Disponivel
em: http://cebes.org.br/site /wp-
content/uploads/2014/09/Manifesto Cebes Satde é direito e ndo negdcio.pdf. Acesso em 2 mar. 2021.
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dindmica de suas crises e obstaculizam a efetivacao de tal direito fundamental social,
principalmente, daqueles individuos mais atingidos pelos processos patologicos
degradantes. Com efeito, é imprescindivel que se imponham “estratégias de solucdo de
problemas diversos, identificados, por exemplo, na gestdo do sistema e também no
subfinancimento da saude (falta de recursos)”19.

Entdo, ndo basta asseverar que a saide “é um direito do cidadao e um dever do
Estado, é preciso criar condi¢des para que este direito seja efetivado”11. Nessa 6tica, tais
condi¢des sdo criadas a partir “de politicas publicas que respeitem as diferencas loco-
regionais, mas que apresentem uma estrutura global, pois os problemas de saide nao sdo
territorialmente limitados”12. A Organiza¢do Pan-Americana em Saude (OPAS) produziu
o Relatorio “30 anos de SUS” em 2018, com o objetivo de desenvolver recomendagdes
estratégicas e metas para estabelecer uma Agenda de cooperagdo técnica até o ano de
2030. Dessa forma, o documento destaca a necessidade de superacdao de algumas
problematicas, tais como: o subfinanciamento e a fragmentacao do SUS, as incongruéncias
na distribuicdo de pessoas e o déficit entre a formagao profissional e as demandas
registradas dos servicos e atendimentos a satide. O relatério da OPAS produziu discussoes
voltadas a imprescindibilidade da consolidagdo de didlogos entre o Governo e a sociedade,
com o intuito de refletir a respeito da busca pela efetivagdo dos direitos fundamentais
previstos da esfera Constitucional, principalmente, da satide para fortalecer e promover
a manutencdo do SUS13,

Aproximadamente 80% da populagdo brasileira depende exclusivamente do SUS e
20% das pessoas sdo atendidas pelo setor privado. Os projetos que objetivam o
desmantelamento “do SUS como sistema universal, integral e de qualidade estdo
fortemente presentes e pretendem fazer do SUS um sistema de baixa qualidade, destinado
apenas aos que ndo podem pagar e que nao darao lucro aos mercados da saude”14. Nesse
cenario catastrofico, “o SUS vem enfrentando uma competicdo desigual com o setor
privado de saude, o qual conta com subsidios fiscais e com recursos publicos para
comprar seus servicos e para investimentos”!>. Diante desse conflito de interesses, a
personificacdo “da saide como um negocio que visa lucro garantiu a expansao do setor
privado de saude brasileiro, hoje um dos maiores e mais poderosos do mundo, que atua
impondo dificuldades para barrar o direito universal a saude”16. Para que haja a efetivacao
do direito a saude, é imprescindivel tanto a preocupacdo estatal, quanto “o engajamento
de todos (individuos, familias, organismos, empresas). E preciso uma construgio coletiva

10 SUS: O que é? Leia mais PenseSUS. In: FIOCRUZ. Rio de Janeiro, [20217?]. Disponivel em:
https://pensesus.fiocruz.br/sus. Acesso em 2 de mar. 2021.

11 VIAL, Sandra Regina Martini. Satide e determinantes sociais: uma situacdo paradoxal. Comparazione e
Diritto Civile. Salerno, v. 1, p. 16, 2010, p. 16.

12 [dem, Ibidem.

13 CENTRO BRASILEIRO DE ESTUDOS DE SAUDE. Manifesto do Centro Brasileiro de Estudos de Satide em
defesa do direito universal a saide - satude é direito e ndo negdcio. Rio de Janeiro, 18 jul. 2014. Disponivel
em: http://cebes.org.br/site/wp-
content/uploads/2014/09/Manifesto Cebes Satiide é direito e ndo negdcio.pdf. Acesso em 2 mar. 2021, p.
6.

14 [dem.

15 [dem.

16 [dem.
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da saude, mas com participac¢do ativa do Estado, ndo no sentido de privatizar a saide, mas
de torna-la um locus publico”17.

No ambito internacional, o Brasil por meio do SUS é considerado “referéncia de
nacdo comprometida com a universalidade em saude, de gestdo publica participativa e
fonte de conhecimentos para a Regido das Américas e paises de outras latitudes”18. A
saude é “um direito fundamental, que ultrapassa as fronteiras de um Estado Nacao.
Quando o percebemos deste modo, vemos que temos varios instrumentos internacionais
que sdo Uteis para a efetivacdo desse direito”1%. Ainda que o SUS precise ser aperfeicoado,
“é o mais avancado modelo de politica publica de inclusdo social, por isso a sua efetivacao
é uma luta cotidiana assim como o é a democracia”2?

A chamada por Norberto Bobbio “Era dos direitos” é, da mesma forma, “a era da
sua macica violacao e da mais profunda desigualdade”21. Para que se execute uma politica
de saude que atenda as demandas de toda a coletividade é basilar que todos os envolvidos
participem do processo de gestao desde o inicio. Logo, para que se perfectibilize no
cenario social “o direito a ter direito a uma satude digna, observamos que a efetivacdo
deste direito fundamental s6 pode se dar na nossa sociedade por meio dela prépria, ou
seja, por mecanismos capazes de implementa-lo”22. Para que todas as pessoas detenham
“direito a saude, é necessario efetivar o pacto pela vida, a defesa do sistema tinico de satde
e a gestdo deste mesmo sistema”23. Compreender a saide como direito fundamental
significa desencadear uma “luta continua para a consolida¢do desse direito como um bem
comum, como aquilo que deve perpassar toda a sociedade, fundado na solidariedade, na

17 VIAL, Sandra Regina Martini; KOLLING, Gabrielle. As dificuldades e os avangos na efetiva¢do do direito a

saude: um estudo da decisdo do Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul x Municipio

de Glrua In: Boletlm da Saude. Porto Alegre, v. 24, n. 2, p. 13-24, jul./dez. 2010. Dlsponlvel em:
: . I'S.g0V. 5 ificuldad

2 mar. 2021 p. 16-17.

18 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE (OPAS). Relatério 30 anos de SUS, que SUS para 2030?
Brasilia: OPAS. 2018. Disponivel em: http://saudeamanha.fiocruz.br/wp-content/uploads/2019/06/serie-
30-anos-sus.pdf. Acesso em 2 mar. 2021, p. 4.

19 No pensamento de Jodo Pedro Schmidt, “politica publica é um conjunto de decisdes e a¢cdes adotadas por
6rgaos publicos e organiza¢des da sociedade, intencionalmente coerentes entre si, que, sob coordenacdo
estatal, destinam-se a enfrentar um problema politico”. SCHMIDT, Jodo Pedro. Para estudar politicas
publicas: aspectos conceituais, metodoldgicos e abordagens tedricas. Revista do Direito. Santa Cruz do Sul,
V. 3, n. 56, p. 119-149, set./dez. 2018. Disponivel em:
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/view/12688. Acesso em 7 mar. 2021, p. 127.

20 VIAL, Sandra Regina Martini; KOLLING, Gabrielle. Op. cit, p. 15.

21 FERRAJOLI, Luigi. Teoria dos Direitos Fundamentais. In: LIMA NETO, Francisco Vieira; SILVESTRE,
Gilberto Fachetti; LIMA, Marcellus Polastri; ZAGANELLI, Margareth Vetis. Temas atuais do direito: Estudos
em homenagem aos 80 anos do curso de direito da Universidade Federal do Espirito Santo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 525.

22VIAL, Sandra Regina Martini. Saide: Um Direito Fundado na Fraternidade. In: SANT’ANNA, Maria Josefina
Gabriel. Satide e direitos humanos. Ministério da Satide. Fundagdo Oswaldo Cruz, Nucleo de Estudos em
Direitos Humanos e Satide Helena Besserman, a. 5, n. 5. Brasilia: Ministério da Satde, 2009. Disponivel em:
https://www.nescon.medicina.ufmg.br/biblioteca/imagem/3037.pdf#page=65. Acesso em 3 mar. 2021. p.
65-85.p. 73.

23 |[dem, p. 68.
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fraternidade e no compartilhar, significa ver o outro como um outro eu”24 Quando se
discute a necessidade de fortalecimento do SUS a partir do paradoxo limite /possibilidade
a efetivacdo do direito a saude é possivel significar a funcionalidade da Constituicdo
“como mecanismo de acoplamento estrutural entre o sistema do direito e da politica”2>.

E a partir dos dispositivos constitucionais que o sistema politico se dinamiza, pois,
é dentro dele, “na perspectiva das relagdes de poder, que se estabelecem as estruturagdes
dessas politicas publicas sociais de saide”26. Para que haja a efetivagdo do direito a saude
no Brasil é preciso pensar a satide e a consolidagdo do SUS como uma construgao coletiva
e por uma dimensdo comunitaria e complexa que atenda as especificidades humanas e
que atente para conceber a saide como um bem comum por perspectivas fraternas que
humanizem contextos problematicos e que resgatem humanidades degradadas pela
violagdo macica de direitos.

No contexto historico, a fraternidade “permaneceu inédita e irresolvida em relagao
aos outros temas da igualdade e da liberdade, retorna hoje com prepoténcia, quanto mais
o presente impde, com as suas aceleragdes jacobinas, a questdo global, da dependéncia de
tudo e de todos”?7. Constitui-se como uma relacdo de compartilhamento harmoénico a
partir das relagdes sociais e na construgdo de ambientes de dialogo com a humanidade. A
fraternidade é reconhecida no instante em que se forma “uma relacao social na qual se
age com o outro - liberdade e igualdade - e para o outro - comunidade”?8. Ou seja,
“coincide com o espaco de reflexdo ligado aos Direitos Humanos, consciente de que a
humanidade é o lugar-comum e somente em seu interior pode ser pensado o
reconhecimento e a tutela”2°. Uma sociedade que cultua a fraternidade aposta em relacdes
humanizadas e na ascensdao de um bem comum.

A f