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INTRODUCAO

O Municipio de Corumba, localizado no Estado do Mato
Grosso do Sul e a beira do Rio Paraguai, na regido fronteirica com a
Bolivia e o Paraguai (na chamada triplice fronteira), tornou-se
conhecido pelo grande puablico, em tempos recentes, pelas
gueimadas que atingiram grandes extensfes do bioma do Pantanal
presente em seu territorio. De fato, de acordo com dados do Instituto
Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE), durante 0 més de setembro
de 2021, Corumba chegou a contabilizar mais de 50% de todos 0s
focos de queimada identificados no Estado do Mato Grosso do Sul.

Para além da questdo ambiental de alcance internacional,
consoante o Ultimo censo realizado pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) no ano de 2010, Corumba conta com
uma populagdo de 103.703 (cento e trés mil, setecentos e trés)
pessoas. Estima-se que atualmente esta populacao tenha atingido o
namero de 112.669 (cento e doze mil, seiscentos e sessenta e nove)
habitantes. Trata-se, portanto, do terceiro Municipio mais populoso
do Estado do Mato Grosso do Sul, atras apenas dos Municipios de
Dourados e Campo Grande, este ultimo a capital do Estado.

A diversidade racial da populacdo corumbaense também
pode ser comprovada pelos dados obtidos pelo IBGE no ultimo
censo demogréafico. 27,96% (vinte e sete inteiros e noventa e seis
centésimos por cento) da populacao autoidentificou-se como branca.
Por outro lado, 63,34% (sessenta e trés inteiros e trinta e quatro
centésimos por cento) identificou-se como parda e 7,10% (sete
inteiros e um décimo por cento), como preta. 1,21% (um inteiro e
vinte e um centésimos por cento) ainda se identificou como amarela
e, finalmente, 0,38% (trinta e oito centésimos por cento) como
indigenas.
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Ainda de acordo com os dados do IBGE, em 2019, o salario
medio mensal dos trabalhadores formais residentes em Corumba era
de 2,7 (dois inteiros e sete décimos) salarios-minimos, ocupando o
referido Municipio a 72 (sétima) posi¢éo dentre os 79 (setenta e nove)
Municipios do Estado, de acordo com o critério do salario mensal.
No entanto, a propor¢éo de pessoas ocupadas em relagéo ao total da
populacédo era de apenas 15,4% (quinze inteiros e quatro décimos
por cento), a 392 (trigésima nona) posi¢do na comparagcdo com oS
demais Municipios do Estado segundo o critério da “populagdo
ocupada”.

A taxa de escolarizagdo de pessoas de 6 (seis) a 14 (quatorze)
anos de idade em Corumba era de 94,7% (noventa e quatro inteiros
e sete décimos por cento) em 2010, o que coloca o Municipio na
posicao 66 (sessenta e seis) dentre os 79 (setenta e nove) Municipios
do Mato Grosso do Sul, de acordo com o critério “taxa de
escolarizagdo”. O Municipio de Corumbd também apresentava, em
2010, apenas 19,3% (dezenove inteiros e trés décimos por cento) de
seus domicilios com esgotamento sanitario adequado. A taxa de
mortalidade infantil média no Municipio em 2019 era de 12,38 (doze
inteiros e trinta e oito centésimos) ébitos por 1.000 (mil) nascidos
vivos. Comparando-se Corumba com todos os Municipios do
Estado, trata-se da posicdo 34 (trinta e quatro) de 79 (setenta e nove).

Os dados apresentados acima demonstram que o0
desenvolvimento econdémico do Municipio de Corumba ndo foi
acompanhado pelo aumento da qualidade das condicGes de vida da
populacdo. De fato, enquanto Corumba ocupa a 72 (sétima) posicao
quando o quesito ¢ o ‘“salario médio mensal dos trabalhadores
formais” dentre todos os Municipios Sul-Mato-Grossenses, 0
mesmo  Municipio apresenta dados sociais extremamente
preocupantes, como se pode demonstrar pela posi¢édo 66 (sessenta e
seis) no critério “taxa de escolarizacdo de 6 (seis) a 14 (quatorze)
anos de idade” ou ainda pelo fato de 0 Municipio apresentar a 342
(trigésima quarta) maior taxa de mortalidade infantil no Estado.
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No entanto, como estabelecido pela Organizacéo das Nagdes
Unidas (ONU), na Declaragdo de Joanesburgo sobre
Desenvolvimento Sustentavel de 2020, o simples crescimento
econdmico ndo é ainda um verdadeiro desenvolvimento. O
desenvolvimento sustentavel baseia-se em trés pilares, a saber,
crescimento econémico, desenvolvimento social e protecdo
ambiental, estando, portanto, intimamente ligado ao aumento das
liberdades da populacdo. Considerando esta relacéo triangular entre
economia, sociedade e natureza, podemos ter uma nocgdo mais
fidedigna do estagio de desenvolvimento de Corumba quando
verificamos que, em 2010, o indice de Desenvolvimento Humano
(IDH) do Municipio foi de 0,700, a 26% (vigésima sexta) posi¢cdo
dentre os Municipios Sul-Mato-Grossenses.

E neste cenario de grande diversidade ambiental, racial,
cultural e religiosa, tipica de regides de fronteira, mas também de
graves violagdes aos direitos humanos que, no dia 03 de maio de
2001, foi criado o Curso de Direito no Campus do Pantanal da
Fundacdo Universidade Federal de Mato Grosso do Sul. Se, de
acordo com a Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), desenvolver-
se sustentavelmente é uma acdo inseparavel da melhoria das
condicdes de vida das presentes e futuras geracdes, ndo ha
crescimento econdémico que possa ser levado a bom termo sem a
necessaria garantia dos direitos humanos, razdo pela qual a
existéncia, a permanéncia e a renovacao de um Curso de Direito no
Municipio de Corumbéa e na Mesorregido do Pantanal Sul-Mato-
Grossense tornam-se uma necessidade premente.

O objetivo do Curso de Direito do Campus do Pantanal é
formar precipuamente profissionais capazes de compreender o
universo das normas juridicas e aplica-las adequadamente ao caso
concreto, justamente para que seja possivel melhor as condicGes de
vida das pessoas em situagdo de vulnerabilidade, tais como as
mulheres, as criancas, 0s idosos, 0s desempregados e
subempregados, 0S negros, povos originarios (ou indigenas) e
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remanescentes de quilombo. A continua formagdo de um quadro
permanente de profissionais do Direito na regido impacta
diretamente na possibilidade de a populacéo local ter seus direitos
resguardados, criando as condi¢fes necessarias para que a expansao
econbmica seja acompanhada das necessarias garantias sociais
(como servigo adequado de saude, educacdo, saneamento basico e
planejamento urbano) e das devidas protecdes da natureza (como,
por exemplo, &reas de protecdo ambiental, controle rigoroso das
gueimadas ainda que autorizadas e controle da poluic¢éo). O impacto
real do Curso no Municipio é demonstrado, por conseguinte, pela
identificacdo cada vez mais frequente de situacdes de violagdo de
direitos em Corumba pelos profissionais do Direito formados
localmente, bem como pelo aumento do uso dos adequados remédios
juridicos contra toda e qualquer forma de opressao, isto €, de
violacdo ou de negacao da condicdo basica de ser humano que venha
a ocorrer na Microrregido do Baixo Pantanal.

Em seus mais de 20 (vinte) anos de existéncia, o Curso de
Direito do Campus do Pantanal se tornou uma concretizagdo (sempre
inacabada) destes ideais, como demonstram os trabalhos aqui
reunidos, frutos da pesquisa de seu corpo docente em varias frentes.
Apesar das diferentes situacOes de violacdo de direitos que cada um
dos trabalhos aborda, o objetivo é sempre o mesmo: analisar
minuciosamente a realidade social local com vistas a identificar de
que forma os direitos (e, por consequéncia, a dignidade) dos
cidaddos sdo violados e como eles podem ser adequadamente
restaurados em prol da emancipacdo do ser humano.

O processo de investigacdo social é decerto infinito, uma vez
que se tenha em consideracdo a sempre renovada capacidade de 0s
sistemas politico e econémico degradarem a vida humana, quando
exercidos fora dos limites impostos pelos direitos humanos.
Diagnosticar estas renovadas e cada vez mais minuciosas maneiras
de se oprimir 0 humano é justamente o objetivo do corpo docente do
Curso de Direito do Campus do Pantanal, aqui retratado em livro.
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S&o 6 (seis) trabalhos que podem ser sintetizados na forma como se
segue.

No capitulo denominado A Crise da Racionalidade Moderna
e a Crise Ambiental: Um Dialogo entre Santos e Leff, Tassio Tulio
Braz Bezerra investiga, por meio da comparacdo entre as propostas
tedricas de Boaventura de Sousa Santos e Enrique Leff, a relacdo
existente entre a racionalidade instrumental, caracteristica do
paradigma da modernidade, e a crise ambiental. Se, por um lado,
Boaventura de Sousa Santos afirma ser necessario impor limites a
racionalidade moderna por meio de sua inser¢do em uma ecologia
de saberes, Leff ressalta a completa incompatibilidade entre a
racionalidade instrumental e uma possivel superacdo da crise
ambiental por nos vivida, uma vez estar aquela inserida entre as
causas da crise, ndo podendo, portanto, ser apontada de nenhum
modo como parte da solucao.

Adalberto Fernandes Sa Junior, por sua vez, em seu capitulo
denominado Uma Teoria da Justica 50 Anos Depois: A Afirmacao
da Diferenca como Desafio a Democracia, questiona se a concepgao
estritamente politica de justica defendida pelo liberalismo
igualitario, do qual o projeto tedrico de John Rawls é seu mais
reconhecido exemplar, é capaz de dar guarida aos anseios das
minorias culturais, em especial dos povos originarios (indigenas).
Por meio do debate entre o liberalismo rawlsiano e os representantes
mais importantes das correntes comunitaria e multiculturalista do
pensamento politico contemporaneo, o autor chega a conclusdo de
que o Estado ndo pode manter-se neutro (ou imparcial) no &mbito da
etnicidade, razdo pela qual a garantia de direitos coletivos e de
processos politicos mais inclusivos para os indigenas torna-se uma
exigéncia de justica.

Estes dois trabalhos formam o pano de fundo teérico para 0s
quatro artigos seguintes, 0s quais procuram, por meio de
investigacOes particulares de situacOes de violagdo de direitos
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especificos, demonstrar como a forma moderna de se conceber a
relagdo com o meio ambiente e com 0 “outro, diferente de si” levou
a diferentes estagios de degradacdo da natureza e do proprio ser
humano nela inserido.

Dirce Sizuko Soken, em A Trajetéria de Migracdo das
Mulheres para a Fronteira entre Brasil e Bolivia, investiga a
trajetoria e os motivos da migracdo de mulheres que atuam no
comeércio popular das cidades fronteiricas entre Brasil e Bolivia por
meio de entrevistas semi-estruturadas. A precarizacgao da existéncia
e da atividade laboral causadas pela cada vez menor oferta de postos
de trabalho e pelo sempre crescente custo de vida saltam aos olhos.

Em Instituices do Sistema de Justica e Questdes envolvendo
os Catadores de Materiais Reciclaveis: Riscos de Criagdo de um
Estigma Institucional, Priscila Tinelli Pinheiro, tendo por fundo
tedrico e metodoldgico a “sociologia das auséncias” de Boaventura
de Sousa Santos, analisa as relacbes de aproximacao e afastamento
entre as instituicdes do sistema de justica e a categoria dos catadores
de materiais reciclaveis. A autora identifica a formacdo de uma
identidade laboral subalternizada resultante de reiteradas situagdes
de invisibilidade presentes na trajetéria de vida dos catadores. Esta
maneira invisivel de compreender a si mesmo se agrava diante da
inexisténcia de acBes publicas e do distanciamento dos agentes
publicos das institui¢cbes dos sistemas de justica em relacdo aqueles
atores sociais, 0 que funciona como uma verdadeira barreira
impeditiva ao estabelecimento de uma efetiva atuacdo em rede e
dialogal que envolva as associacfes de catadores de materiais
reciclaveis e o sistema de justica brasileiro com vistas a criacdo de
espacos que possibilitem ir além da atividade de catacéo.

Silvia Gabriele Corréa Tavares, no capitulo intitulado
Terceirizagdo e Flexiseguranca: Enfrentando Atualidades
Brasileiras, analisa a terceirizacdo nas relagdes de trabalho apds a
reforma promovida pela Lei n.° 13.429 do ano de 2017, a qual passou
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a autorizar a terceirizacdo em quaisquer atividades, sejam elas
atividades-meio ou fim. A autora identifica o agravamento da
vulnerabilidade do trabalhador com a expansdo das hipoteses de
terceirizacdo, apontando a estratégia politica conhecida como
flexiseguranca, surgida na Europa do final da decada de 1990, como
um possivel caminho para que o sistema juridico ndo abandone os
trabalhadores a mercé das negociacGes privadas, sem autonomia
real.

Por fim, Cesar Tavares, no capitulo Contribuicdo de
Iluminacdo Publica: Estudo do Caso de Sorocaba, investiga, a partir
das discussdes sobre a (in)constitucionalidade formal e material da
lei municipal de Sorocaba/SP, o delineamento constitucional e legal
para a implementacdo da contribuicdo de iluminacdo publica pelas
legislagbes municipais.

Assim, espera-se que, pela leitura dos capitulos constantes
deste livro, possa-se perceber o plano de atuacdo dos referidos
docentes para 0 tempo presente e para o futuro proximo, certos de
que a presenca do Curso de Direito da UFMS no Municipio de
Corumba e na Regido do Pantanal nunca podera distanciar-se das
circunstancias sociais que motivaram, antes de tudo, a sua instalagéo
naquele local, sob o risco de perder-se em atividades de ensino e
pesquisa que nada dizem - porque ndo dialogam com - as pessoas
que la (aqui) vivem.

Excelente leitural

Adalberto Fernandes Sa Junior

Silvia Gabriele Corréa Tavares
(organizadores)
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A CRISE DA RACIONALIDADE MODERNA E A CRISE
AMBIENTAL: UM DIALOGO ENTRE SANTOS E LEFF

Tassio Tulio Braz Bezerra

No presente trabalho se busca apresentar, de maneira
bastante sucinta, a percepcdo da existéncia de uma crise do
paradigma cognitivo dominante da modernidade e as possibilidades
gue emergem para uma suposta transicdo paradigmatica. Nesse
sentido, sera utilizada uma abordagem comparativa, a fim de
construir um dialogo de encontros e desencontros entre as
concepgdes teodricas de Boaventura de Sousa Santos e Enrique Leff
sobre a critica da racionalidade moderna. Assim, o objetivo geral
deste artigo é estabelecer uma articulacdo entre as percepcdes
tedricas dos referidos autores a respeito do processo de crise e
possivel superacdo do paradigma cognitivo da modernidade, por
meio de especial destaque sobre os impactos da racionalidade
instrumental para a crise ambiental. Assim, pretende-se responder ao
seguinte problema: qual a relacdo existente entre a racionalidade
moderna e a crise ambiental, a partir das percep¢des de Santos e Leff.

Nesse sentido, o texto se inicia pelo olhar de Santos quanto a
crise do paradigma cognitivo da modernidade e suas implica¢des na
producdo do conhecimento e na organizacdo societal; para em um
segundo momento discutir a critica de Leff a racionalidade
instrumental da modernidade e sua faléncia para enfrentar a crise
ambiental como um problema que ndo decorre da natureza, mas do
conhecimento.
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O PARADIGMA COGNITIVO DA MODERNIDADE E SUA
CRISE

Iniciando a discusséo por Santos (2011, p. 60), o pensador
portugués afirma que o modelo de racionalidade vigente na
modernidade teve sua origem nas ciéncias naturais - mais
especificamente na revolucdo cientifica do século X VI, estendendo-
se até o século XIX - para entdo tornar-se um modelo global
(ocidental) de razdo cientifica. E ainda neste altimo periodo que se
dara a “[...] convergéncia entre o paradigma da modernidade e o
capitalismo [...]” (SANTOS, 2011, p. 15).

Nas palavras de Santos (2006, p. 25), podemos compreender
0 paradigma dominante da modernidade a partir de sua melhor
formulacdo como o positivismo, o qual, por sua vez, pode ser
expresso a partir das seguintes ideias principais:

[...] distingdo entre sujeito e objecto e entre natureza
e sociedade ou cultura; reducdo da complexidade do
mundo a leis simples susceptiveis de formulacdo
matematica; uma concepgdo da realidade dominada
pelo mecanicismo determinista e da verdade como
representacdo transparente da realidade; uma
separacdo absoluta entre conhecimento cientifico —
considerado o Unico valido e rigoroso — e outras
formas de conhecimentos como 0 senso comum ou
estudos humanisticos; privilegiamento da causalidade
funcional, hostil & investigagdo das “causas ultimas”,
consideradas metafisicas, e centrada na manipulagédo
e transformac&o da realidade estudada pela ciéncia.

O positivismo se caracteriza como um pensamento
dicotbmico baseado nas distingdes homem/mulher, norte/sul,
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cultura/natureza, branco/negro, cujas dicotomias parecem
simétricas, mas que sempre escondem diferencas e hierarquias
(SANTOS, 2007, p. 27).

E importante perceber que um dos principais embates do
conhecimento cientifico se da a partir de sua distin¢gdo com o senso
comum, o qual pode ser feito sob a distinta ética de ambos. Quando
tal distincdo é preconizada pela ciéncia, implica diferenciar um
conhecimento objetivo de meras opinides e preconceitos. Quando
por sua vez a dicotomia é realizada pelo senso comum, significa
diferenciar entre um “conhecimento incompreensivel e prodigioso e
um conhecimento 6bvio e obviamente util” (SANTOS, 2011, p.
107).

Outra importante questdo é a eleicdo da centralidade da
matematica na ciéncia moderna, a qual traz consigo duas importantes
consequéncias. A primeira delas é a necessidade de quantificacdo, s6
podendo assim ser estudado aquilo que é passivel de ser mensurado.
A segunda consequéncia é a necessaria reducdo da complexidade do
mundo (SANTQOS, 2011, p. 63).

Segundo uma concepcao que é central em boa parte dos
textos de Santos (2011, p. 60)}, o paradigma da modernidade esta
estruturado a partir de uma tenséo constante entre dois pilares: a
regulacdo e a emancipacdo. Cada um, por sua vez, constituidos por
trés principios ou légicas. No campo da regulacdo: o Estado (Hobbes
e a obrigacdo politica vertical entre Estado e cidaddos); o mercado
(Locke e Adam Smith e obrigacéo politica horizontal, individualista

! Atualizando o presente debate sobre os pilares estruturais da modernidade, a partir da inser¢io de
elementos de discussao do que se poderia chamar de uma epistemologia p6s-colonial, Boaventura de
Sousa Santos afirma que além da tensdo universal da emancipagao/regulacéo, se faz presente na zona
colonial — lugar que originariamente compreendia 0 mundo ndo europeu, mas que atualmente se
encontra simultaneamente tanto nas antigas metrépoles como nas antigas colonias — a tensdo entre a
violéncia e a apropriacéo. A partir de tal afirmac&o, 0 mundo seria cartograficamente divido a partir de
linhas abissais epistemologicas e juridicas que definiriam “esta lado”, como o lugar da ciéncia, da
verdade, da legalidade e da ilegalidade, e o outro lado, como o lado da ignorancia, do misticismo e da
auséncia do direito (2010).
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e antagonica entre as partes no mercado), e a comunidade (Rousseau
e obrigacdo politica horizontal solidaria entre membros da
comunidade e da associacdo). Por sua vez, a emancipacdo €
representada pelas I6gicas de racionalidade definidas por Weber: a
racionalidade estético-expressiva (artes e literatura); a racionalidade
cognitivo-instrumental (ciéncia e tecnologia); e a racionalidade
moral-pratica (ética e direito).

No paradigma cognitivo vigente, no dominio da regulacéo, a
racionalidade cognitivo-instrumental colonizou os pilares do
mercado e do Estado. O elemento restante, a comunidade, resistiu
em ser cooptando, sendo relegada a marginalizacdo e ao
esquecimento. Pelo seu proprio afastamento do paradigma
cientifico, mostra-se hoje mais apta, devido a sua prépria fluidez, ao
desenvolvimento de novas formas de regulacdo. Destacamos, aqui,
duas dimensBes do principio da comunidade, a participacdo e a
solidariedade, visto que mais adiante, ambos os valores, constituirdo
alicerce tedrico para a construcdo de um outro mecanismo de
regulacao e traducdo dos conflitos.

Apesar do prodigioso e inimaginavel avango tecnoldgico
alcangado por parcela da humanidade, por meio do progresso da
ciéncia, € importante assinalar que foi o préprio desenvolvimento
conhecimento cientifico que permitiu a identificacdo de seus limites?
e a fragilidade em que ele se fundamenta (SANTOS, 2011, p. 68).

Segundo Santos (2007, p. 74), vivemos hoje um periodo de
transicdo paradigmatica. Um processo de construcdo de um novo
modo de pensar, perceber e interagir com o0 mundo a partir de um
outro paradigma, pelo mesmo intitulado de um conhecimento
prudente para uma vida decente. Emerge tal referencial tedrico das

2 Podem ser percebidas as demonstrages dos limites do conhecimento cientifico a partir da Teoria da
relatividade de Einstein, do Principio da incerteza de Heisenberg, dos estudos de Godel da ldgica da
matematica e das investigages do fisico-quimico Ilya Progogine. Para uma melhor anélise das
condigBes da crise do paradigma newtoniano ver Santos (2011, p. 68-74).
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representagdes mais inacabadas e abertas da modernidade, sendo
elas no campo da regulacdo a comunidade e no da emancipacéo a
racionalidade estético-expressiva (SANTQOS, 2011, p. 74-76).

A racionalidade estético-expressiva representa, por sua vez,
a busca do prazer, da arte, da autonomia e da construcéo do didlogo
enquanto forma de conhecimento e emancipacdo, ao contrario da
l6gica performatico-utilitaria da ciéncia, calcada quase sempre em
uma oOtica instrumental do saber. Nas palavras de Santos (2011, p.
78):

[...] a racionalidade estético-expressiva une o que a
racionalidade cientifica separa (causa e intengdo) e
legitima a qualidade e a importancia (em vez da
verdade) através de uma forma de conhecimento que
a ciéncia moderna desprezou e tentou fazer esquecer,
o conhecimento retdrico.

Estamos aqui a demonstrar a salutar abertura de uma
verdadeira caixa de Pandora®, visto que no plano teérico, vislumbra-
se a possibilidade de uma inverséo paradigmaética na epistemologia
ocidental, conforme nos afirma Santos (2011, p. 78):

Todo o conhecimento implica uma trajectéria, uma
progressdo de um ponto ou estado A, designado por
ignorancia, para um ponto ou Estado B, designado
por saber. As formas de conhecimento distinguem-se
pelo modo como caracterizam os dois pontos e a
trajectoria que conduz de um ao outro.

3 Conta o mito grego que Pandora fora a primeira mulher, criada por Zeus como castigo aos homens
por terem recebido contra suas ordens o fogo do Titd Prometeu. Antes de envia-la a terra, entregou-lhe
uma caixa e recomendou-lhe que em hipétese alguma a abrisse. Tentada pela sua curiosidade, Pandora
abriu a caixa e libertou varios males que la haviam sido depositados para a humanidade.
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O conhecimento-regulacdo é uma trajetoria entre um estado
de ignorancia, o caos, para um estado de saber, a ordem. Por sua vez,
0 conhecimento-emancipacdo progride da ignorancia, o
colonialismo?, para o saber, designado pela solidariedade. A relagio
dindmica entre as formas de conhecimento e a prevaléncia da ldgica
da racionalidade cognitivo-instrumental permitiu o dominio da
regulacdo sobre a emancipacao e a recodificacdo desta ultima sobre
0s termos da primeira. Quanto a esta questdo Santos (2011, p. 79)
afirma que:

Assim, o estado de saber no conhecimento-
emancipacdo passou a estado de ignorancia no
conhecimento-regulacdo  (a  solidariedade  foi
recodificada como caos) e, inversamente, a
ignorancia no conhecimento-emancipagdo passou a
estado de saber no conhecimento-regulacdo (o
colonialismo foi recodificado como ordem).

A solidariedade pode ser entendida como uma forma
especifica de saber que se conquista sobre o colonialismo. Constitui-
se em um conhecimento obtido no processo, sempre inacabado, de
nos tornarmos capazes de reciprocidade por meio da construgéo e do
reconhecimento da intersubjetividade. A énfase na solidariedade
converte a comunidade no campo privilegiado do conhecimento
emancipatério (SANTOS, 2011, p. 81).

Foi notavel a percepcdo da reinvengédo da vida comunitaria
nas Ultimas décadas do século passado, a partir da articulacdo de
movimentos populares, direitos humanos, culturas populares
comunitarias. Praticas culturais que tem como intuito reinventar a
comunidade por meio de um conhecimento emancipatdério que

4O colonialismo consiste na ignorancia da reciprocidade e na incapacidade de conceber o outro a no
ser como objeto” (SANTOS, 2011, p. 81).
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habilite os seus membros a resistir ao colonialismo e,
concomitantemente, a constituir a solidariedade pelo exercicio de
novas praticas sociais, que possam conduzir a formas novas e mais
ricas de cidadania individual e coletiva (SANTOS, 2011, p. 96).

Importante ressalvar que em seus textos mais recentes,
Boaventura de Sousa Santos tem inserido no debate epistemoldgico
e juridico elementos da teoria pos-colonial e tem apontado para a
existéncia de uma cartografia moderna que dividiu 0 mundo em
linhas abissais. Deste lado da linha estd o mundo civilizado
(europeu), do outro lado da linha 0 mundo selvagem®.

Para Santos, 0 conhecimento cientifico e o direito moderno
representam as manifestagdes mais bem-sucedidas do pensamento
abissal que, embora distintas, operam de modo interdependente.

A principal caracteristica do pensamento abissal é a negacédo
de tudo o que pudesse existir do outro lado da linha (o colonial). Esta
negacdo radical de copresenca serve de fundamento para a afirmacéo
da diferenca radical que, deste lado da linha, separa o verdadeiro do
falso, o legal do ilegal (SANTQOS, 2010, p. 34). Consequentemente,
do lado de 14, “o colonial representa, ndo o legal ou o ilegal, mas
antes o sem lei” (SANTOS, 2010, p. 36).

Nesse sentido, as concepgdes abissais de epistemologia e
legalidade, a universalidade da tensdo entre a regulacdo e a
emancipacdo, aplicada deste lado da linha, ndo entram em
contradicdo com a tensdo entre apropriacdo e violéncia aplicada do
outro lado da linha (SANTOS, 2010, p. 37). Na verdade, elas se
complementam.

O que se tem observado é que as linhas abissais que antes
correspondiam a lugares geograficos bem delimitados — a zona

5 Deve fazer a ressalvar de que ao fazer referéncia a este lado da linha, Santos esta fazendo mengo,
em principio a0 mundo europeu. Deste modo, situando o debate no Brasil, estariamos nés do outro
lado da linha.
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colonial e a metropole — hoje se encontram metaforica e
simultaneamente nos dois lados. Em momentos de pressdo social,
observa-se a substituicdo da tensdo entre emancipacéo/regulacao ser
facilmente substituida pela violéncia/apropriagdo, cidaddos tratados
como ndo cidad&os e seres humanos sendo desumanizados — dentro
da prépria metropole, o que dira da zona colonial®.

Do quanto exposto, se pode concluir a necessidade de se
construir uma proposta tedrica que permita reconhecer as
experiéncias juridicas e cognitivas do outro lado da linha, primeiro
como existentes e, depois, como legitimas.

Nao se pode, aqui, perder de vista que “[...] a absor¢ao do
direito moderno pelo Estado moderno foi um processo historico
contingente que, como qualquer outro processo histérico, teve um
inicio e ha-de (sic) ter um fim” (SANTOS, 2011, p. 170). O caminho
que se aponta € no sentido do reconhecimento da pluralidade de
universos juridicos em paralelo ao ordenamento estatal.

A CRITICA DA RAZAO INDOLENTE

E inevitavel a construcio de uma alternativa tedrica critica a
concepcao de unicidade racional da ciéncia moderna. A hegemonia
epistemoldgica da ciéncia acabou por converté-la no Unico
conhecimento valido e rigoroso. Desta forma, os Unicos problemas
dignos de reflexdo passaram a ser aqueles que poderiam ser

5 Podemos perfeitamente ilustra as linhas abissais do direito no Brasil a partir de recentes eventos que
marcaram o Brasil, os protestos contra 0 aumento das passagens que se converteram em uma
mobilizacdo geral de demonstracdo da insatisfacdo da populacdo com a realidade brasileira. Os
protestos se alastraram devida a uma atuagdo policial violenta na representacéo das manifestacdes.
Desse modo, uma clara atuacéo ilegal. No entanto, esta mesma policia ao adentrar em favelas comete
atos ainda mais violentos, recebendo na maior parte das vezes o apoio da populacéo. Esta é a diferenca
entre as linhas abissais do direito, o lugar do cidaddo, marcado pelo legal e ilegal, e o espaco do
selvagem, o qual ndo tem direitos e ha auséncia da lei.
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reduzidos ao que deles pudesse ser dito cientificamente (SANTOS,
2010, p. 528).

O que se tem como curioso na afirmacgéo feita acima é que
apesar da crescente perda de confianca epistemoldgica na ciéncia ao
longo da segunda metade do século XX, é que tal declinio teve como
inverso o crescimento da crenga popular na ciéncia como unico
conhecimento valido e rigoroso.

E nesse sentido que Santos (2011, p. 42), utilizando categoria
de Leibniz, afirma que a racionalidade moderna é uma razdo
indolente (preguicosa), pois se autoimpde um bloqueio ao
conhecimento de outras formas de saber, o que termina por culminar
no desperdicio da experiéncia social.

Um modelo de racionalidade que se considera Unico e
exclusivo e, exatamente por isso, ndo se exercita para conhecer a
riqueza inesgotavel do mundo, enclausurando-se em categorias
reducionistas de inteligibilidade (SANTQOS, 2007, p. 25). A razéo
indolente se manifesta de diferentes formas, citaremos as duas que
parecem particularmente mais importantes: a razdo metonimica e
raz&o proléptica.

A Metonimia é uma figura da teoria da linguagem e da
retérica que tem por significado tomar a parte pelo todo. Nesse
sentido a razdo metonimica, se expressa, Como seu préprio nome
aduz, na obsessdo de uma ideia de completude, como expressao da
ordem, e na prevaléncia do todo sobre as partes. Desta constatacéo,
advém algumas consequéncias importantes. A primeira delas é que
sendo uma razdo de carater exaustivo, ndo existe nada fora da razdo
metonimica que mereca ser inteligivel, refutando expressamente a
possibilidade de existéncia de qualquer outro tipo de racionalidade.
A segunda é que nenhuma das partes pode ser pensada fora da
totalidade. Dessas assertivas, podemos inferir que a razdo
metonimica ndo e apenas seletiva como também parcial (SANTOS,
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2006, p. 98). E um modelo que contrai 0 presente porque deixa de
fora muita realidade, muita experiéncia e, consequentemente, 0s
torna invisiveis, desperdicando a experiéncia (SANTQOS, 2007, p.
26).

Esse discurso monolitico da razdo metonimica esbarra
frontalmente com a percepg¢éo cada vez mais clara tanto dos limites
do conhecimento cientifico, como também na existéncia de uma
pluralidade de saberes silenciados no tempo presente.

Passando a analisar a segunda forma de manifestacdo da
razdo indolente, a razdo proléptica, compete afirmar que a prolepse
é uma figura de linguagem encontrada em romances, na qual o
narrador sugere a ideia de que conhece o final da histéria, mas que,
porém, ndo ira revela-lo. A razdo ocidental é proléptica no sentido
em que concebe o futuro como o progresso inevitavel do presente
previamente determinado. Um bom exemplo é a concepcdo que o
desenvolvimento econdmico e o0 progresso sdo o Unico horizonte
possivel. Desse modo, trabalha com uma concepc¢éo de tempo ideal
e linear em que o futuro é a infinita repeticdo e progressdo do
presente. E uma concepcdo de racionalidade que expande o futuro
(SANTOS, 2007, p. 26).

Na perspectiva apresentada, Santos (2007, p. 26) afirma que
a razdo indolente tem uma dupla caracteristica: primeiro, com a
razdo metonimica, contrai e diminui o presente; segundo, com a
raz&o proléptica, expande infinitamente o futuro. E o que vai propor
¢ justamente uma estratégia oposta que seria expandir o presente e
contrair o futuro. Ampliar o presente para incluir nele muito mais
experiéncia, e contrair o futuro para prepara-lo.

Na busca pela quebra do monopdlio da razéo indolente é que
Santos (2006, p. 157) vai apresentar uma forma de conhecimento
propositivo naquilo que designou como ecologia de saberes:
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A ecologia dos saberes procura dar consisténcia
epistemoldgica ao saber propositivo. Trata-se de uma
ecologia porque assenta no reconhecimento da
pluralidade de saberes heterogéneos, da autonomia de
cada um deles e da articulacdo sistémica, dindmica e
horizontal entre eles. [...] O conhecimento ¢é
interconhecimento, é reconhecimento, €é auto-
conhecimento.

Ainda no sentido de construcdo de uma proposta critica a
razdo indolente, Santos (2011, p. 30), partindo da necessidade de
construir “um pensamento alternativo de alternativas”, propde uma
ecologia de saberes, fundada em quatro procedimentos: a sociologia
das auséncias, a sociologia das emergéncias, o trabalho de traducao
e a artesania das praticas.

A sociologia das auséncias

A sociologia das auséncias é um procedimento de
investigacdo que tem como fim maior ampliar a possibilidade de
conhecimento e experimentacdo do presente. A dilacdo do presente
se pauta em dois procedimentos de critica a razao metonimica: o
primeiro é a proliferacdo de totalidades; o segundo é que o
reconhecimento de que qualquer totalidade é feita de
heterogeneidade e que as partes que a compdem tem vida propria
(SANTOQOS, 2006, p. 101). Nesse sentido, podemos compreender a
sociologia das auséncias como um método que “visa demonstrar que
0 que existe é, na verdade, ativamente produzido como néo existente,
isto €, como uma alternativa ndo credivel ao que existe” buscando
“transformar objectos impossiveis em possiveis e com base neles
transformar as auséncias em aparéncias” (SANTOS, 2006, p. 102).
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A sociologia das auséncias é uma tentativa de resgatar as
experimentages sociais silenciadas que sdo desqualificadas e
produzidas como ndo existentes (SANTOS, 2006, p. 102). Ampliar
0 presente e resgatar tais experiéncias é fazé-las serem consideradas
como alternativa de um futuro possivel, frente as concepcoes
hegemonicas.

Nesse sentido, serdo apresentadas as cinco principais formas
de producdo da auséncia: monocultura do saber e do rigor;
monocultura do tempo linear; monocultura da naturalizacdo das
diferengas; monocultura da escala dominante e monocultura do
produtivismo capitalista (SANTOS, 2007, p. 29-31). Para efeito da
presente analise, interessa-nos destacar a monocultura do saber e do
rigor, pois é ela que vai afirmar que outros conhecimentos néao
merecem o devido crédito por ndo terem a validade e o rigor do
conhecimento cientifico. E em resposta a essa afirmacéo que sera
apresentada a proposta de uma ecologia de saberes.

A razdo indolente, por meio de sua manifestacdo metonimica,
busca reduzir a realidade social por meio do ocultamento das praticas
sociais. E exatamente a este procedimento que a sociologia das
auséncias busca enfrentar.

Desse modo, propBe-se, aqui, a complementariedade entre
saberes cientificos e ndo cientificos (SANTOS, 2006, p. 107), a
partir daquilo que ja designamos como uma ecologia de saberes, a
qual consiste em “[...] conceder 'igualdade de oportunidades' as
diferentes formas de saber envolvidas em disputas sociologicas cada
vez mais amplas, visando a maximizacdo dos seus respectivos
contributos para a constru¢do de 'um outro mundo possivel' [...]”
(SANTOS, 2006, p. 108).
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A sociologia das emergéncias

Enquanto que a sociologia das auséncias tem por fim a
dilacdo do presente, a sociologia das emergéncias tem por meta a
contracdo do futuro, apontando para um horizonte de possibilidades
concretas e plurais.

A razdo proléptica concebe o futuro como algo certo, como a
eterna repeticdo automatica do presente. No entanto, a certeza do
futuro, baseada na ideia de progresso e na dinamica de um tempo
linear escondem a sua propria auséncia de previsibilidade. Nesse
sentido, é importante demarcar a distincdo de abordagem das
possibilidades de futuro enquanto expectativa de uma realidade
factivel:

[...] a sociologia das emergéncias substitui a ideia
mecéanica de determinacdo pela ideia axioldgica do
cuidado. A mecanica do progresso €, assim,
substituida pela axiologia do cuidado. Enquanto na
sociologia das auséncias a axiologia do cuidado é
exercida em relagdo as alternativas disponiveis, na
sociologia das emergéncias € exercida em relacdo as
alternativas possiveis (SANTOS, 2006, p. 118).

A amplificacdo simbdlica operada pela sociologia das
emergéncias visa analisar numa dada pratica, experiéncia ou forma
de saber o que nela existe apenas como tendéncia ou possibilidade
futura (SANTOS, 2006, p. 120).

Em verdade, a articulacdo entre a sociologia das auséncias e
a sociologia das emergéncias dentro dos dilemas da modernidade, da
discrepéncia entre as experiéncias e as expectativas, se da pelo fato
de que enquanto a sociologia das auséncias se move no campo das
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experiéncias sociais, a sociologia das emergéncias move-se no
campo das expectativas sociais (SANTOS, 2006, p. 119). E nessa
perspectiva que a critica da razao proléptica é feita pela sociologia
das emergeéncias, enquanto que a critica da razdo metonimica € feita
pela sociologia das auséncias.

Os procedimentos sociolégicos referidos tém como intuito
principal na obra de Boaventura de Sousa Santos promover uma
rearticulacdo entre as experiéncias sociais plurais e ocultadas e as
expectativas e anseios sociais, na busca da construcdo de
procedimentos epistemoldgicos alternativos neste momento de
incertezas.

A ECOLOGIA DE SABERES

E tomando como ponto de partida a percepcdo da
inexisténcia da possibilidade de se construir no contexto atual uma
Unica e geral proposta epistemoldgica, sendo inclusive mais facil se
falar nesse momento de transicdo de uma epistemologia negativa,
qgue Boaventura de Sousa Santos afirma a necessidade de uma
ecologia de saberes.

De partida, Santos (2007, p. 32-33) vai preventivamente
afirmar que a ecologia de saberes ndo trata de uma concepcao que
tem por fim descredibilizar a ciéncia, mas sim fazer dela um uso
contra-hegeménico. Ao contrério de desacreditar a ciéncia o que se
busca é dar crédito a outros tipos de conhecimentos.

A ecologia dos saberes permite uma forma de conhecimento
que admite a incompletude de todas as formas de conhecimento.
Assim, admite-se que todos os saberes trabalham sob o bindmio
conhecimento/ignorancia.
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A ignorancia se manifesta tanto pelos limites internos, quanto
externos de cada saber. Os primeiros se referem a critica interna
quanto ao que conhecem ignorar. Os segundos tém como referéncia
os desconhecimentos dos outros saberes que ignoram (SANTOS,
2010, p. 542).

A consciéncia da incompletude do conhecimento das
experiéncias humanas, Santos vai chamar de “douta ignorancia™’.
Conceito que toma de empréstimo de Nicolau de Cusa, e vai, com
ele, afirmar que ao contrario do paradigma cognitivo dominante da
modernidade que tem uma ignorancia arrogante e ignorante, visto
que almeja dominar a infinitude do mundo, a douta ignorancia se
manifesta com um sentimento de humildade e reconhecimento

perante esta infinidade (SANTQOS, 2010, p. 541).

No entanto, cabe advertir que o reconhecimento dos limites
de cada saber ndo significa uma atitude cética ou negativa diante da
busca da verdade. Muito pelo contrario, segundo afirma Jodo Maria
André (1997, p. 94 apud SANTOS, 2010, p. 541), “reconhecer os
limites ¢, de algum modo, estar para além deles”.
Consequentemente, o reconhecimento dos limites de cada saber, a
douta ignorancia, representa a perspectiva de que mesmo diante da
impossibilidade de se atingir a verdade, deve-se busca-la por meio
do reconhecimento da infinita diversidade epistemoldgica do
mundo. Essa tentativa € o que caracteriza a ecologia dos saberes.

Percebe-se que mais uma vez Santos (2010, p. 56) articula
uma relacdo dialética entre o conhecimento e a ignorancia, pois o
gue esta em jogo na ecologia dos saberes é o reconhecimento de que
0 aprendizado de certos conhecimentos envolve, muitas vezes, o

7 “A designagdo de 'douta ignorancia' pode parecer contraditéria, pois o que é douto €, por definigéo,
ndo ignorante. A contradigdo é, contudo, aparente j& que ignorar de maneira douta exige um processo
de conhecimento laborioso sobre as limitagdes do que sabemos. Em Nicolau de Cusa h4, por assim
dizer, dois tipos de ignorancia, a ignorancia ignorante, que nao sabe sequer que ignora, e a ignorancia
douta, que sabe que ignora e o que ignora” (SANTOS, 2010, p. 540).
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esquecimento de outros conhecimentos, considerados menos
importantes.

O que se pretende com a ecologia dos saberes é o
interconhecimento por meio do qual seria possivel aprender outros
conhecimentos sem esquecer os proprios. Talvez essa seja a grande
diferenca de percepcdo da ciéncia enquanto saber monopolista e da
ciéncia imersa em uma ecologia de saberes.

Dada a infinitude da pluralidade de saberes, o conhecimento
s0 pode ser percebido a partir de uma perspectiva plural, pois
nenhum dos saberes pode dar conta da realidade como todo, haja
vista que s6 o faz parcialmente e necessita da articulagdo com outras
formas de conhecimento (SANTOS, 2010, p. 543).

A partir de uma maior percepcdo daquilo que conhecemos e
do que desconhecemos, a ecologia dos saberes acaba por se
caracterizar enquanto um conhecimento prudente, na medida em que
permite.  uma maior quantidade de possibilidades e,
consequentemente, de escolhas sobre os mecanismos de intervencao
no real.

A priori é importante afirmar que para a ecologia dos saberes
0 importante ndo é ver como o conhecimento representa o real, mas
sim conhecer o que produz concretamente na realidade, a sua
intervencdo no real (SANTQOS, 2007, p. 33). Nessa perspectiva a
credibilidade da construcdo cognitiva mede-se pelo tipo de
intervengdo que proporciona. Assim, a avaliagdo combina uma
analise cognitiva e ético-politica, distinguindo entre objetividade
analitica e neutralidade ético-politica (SANTQOS, 2010, p. 57-58).

Pode-se claramente perceber que a ecologia dos saberes
articula as distintas formas de conhecimento a partir de uma
perspectiva pragmatica da teleologia dos saberes. Essa abordagem é
bastante elucidativa, pois acaba por ratificar anterior referéncia de
Santos sobre a importancia da participacdo do conhecimento
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cientifico na ecologia de saberes, visto que € inegével seu contributo
para o desenvolvimento tecnoldgico, ndo constituindo tal fato
nenhum Obice para o reconhecimento de outros saberes para outras
intervencdes. Um bom exemplo do que se afirma seria o
reconhecimento do saber indigena para a preservacéao ecologica.

Desse modo, ndo existe, a priori, nenhuma hierarquia entre
as distintas formas de conhecimento na ecologia dos saberes, dado
que ndo se reconhece nenhum conhecimento de forma abstrata,
avaliando-os apenas de forma contextualizada e a partir das
possibilidades de intervencao no real que propiciam.

Nesse sentido, tal pragmatismo epistemoldgico se justifica
pelo de fato de ser mais inteligivel uma perspectiva do conhecimento
que possa ser percebida pelas consequéncias, pois sdo estas que
primeiro atingem a vida das pessoas e ndo as causas.

Consequentemente, em um caso concreto, a escolha da
aplicacdo de um dado saber sobre outro sera realizada segundo o
principio da precaucdo, a partir da avaliacdo de qual deles possibilita
uma maior participacdo dos grupos sociais envolvidos na concepcao,
na execucdo, no controle e na fruicdo da intervencdo (SANTOS,
2010, p. 60).

E possivel observar que a prioridade das préticas produz uma
transformacdo na relacdo entre os saberes, na medida em que a
superioridade deixa de ser definida pelo nivel de institucionalizagdo
e profissionalizacdo e passa a ser avaliada pelo contributo
pragmatico de cada um em seu exercicio pratico (SANTOS, 2010, p.
547).

Contudo, a ecologia de saberes é confrontada com dois
problemas: o primeiro é como confrontar saberes dada a diferenga
epistemoldgica; o0 segundo é como propiciar na pratica a articulagao
entre os distintos saberes. As respostas provisorias de Santos sao
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respectivamente a traducdo e a artesania das praticas (SANTOS,
2010, p. 544).

O trabalho de traducéo

Dada a assimetria inicial, a traducdo é um procedimento
simultaneamente epistemologico e intercultural por meio do qual os
saberes sdo postos em presenca e a diferenca passa a ser assumida
por todos os saberes, a fim de tornar-se tendencialmente igual. Por
meio do conhecido e do desconhecido sdo feitas aproximagoes
sempre precarias “ao estranho a partir do familiar, ao alheio a partir
do proprio” (SANTOS, 2010, p. 545).

E importante atentar para o fato de que a proliferacdo das
experiéncias e expectativas traz consigo o risco de segmentagéo, 0
que pode culminar com mais diferencas do que identidade. Desse
modo, é indispensavel a traducdo das experiéncias e expectativas dos
distintos sujeitos, sejam eles individuais ou coletivos, naquilo que
Santos (2006, p. 123-124) chamou de traducdo, e que pode ser
compreendido como o “[...] procedimento que permite criar
inteligibilidade reciproca entre as expectativas do mundo, tanto as
disponiveis como as possiveis, reveladas pela sociologia das
auséncias e pela sociologia das emergéncias”.

Nesse sentido, a traducdo enquanto mecanismo de mediacédo
intercultural visa por em contato interlocutores de diferentes visdes
de mundo, a fim de dotar tais perspectivas da inteligibilidade
necessaria ao reconhecimento mutuo e a uma articulagdo contra-
hegeménica.

Para tanto, o procedimento de traducdo faz uso de uma
hermenéutica diatdpica, a qual parte da ideia de incompletude de
todas as culturas e do enriquecimento mutuo que pode advir do

38



DIREITOS HUMANOS E FRONTEIRAS: 20 ANOS DO CURSO DE DIREITO DA UFMS, CAMPUS DO PANTANAL

didlogo e do confronto dialético com outras culturas (SANTOS,
2006, p. 126).

Enquanto projeto de construgdo de conhecimento
emancipatdrio, o trabalho de traducéo feito a partir da sociologia das
auséncias e da sociologia das emergéncias se constitui em um
exercicio de imaginagdo epistemologica e democratica “com 0
objectivo de construir novas e plurais concepgdes de emancipagao
social sobre as ruinas da emancipacéo social automatica do projecto
moderno” (SANTOS, 2006, p. 134).

Nesse sentido, podemos concluir que o trabalho de traducéo,
juntamente com a sociologia das auséncias e das emergéncias,
desenvolve uma alternativa a raz&o indolente, lastreada em uma
ecologia dos saberes, firmada na ideia de que “a justica social global
ndo ¢ possivel sem uma justica cognitiva global” (SANTOS, 2006,
p. 134).

A artesania das praticas

A artesania das préaticas implica afirmar que os saberes
devem ser colocados em exercicio conjunto a partir do cotidiano e
dos dilemas que realmente dao sentido a realidade, os dilemas da
vida.

Neste sentido, sdo esclarecedoras as palavras de Santos
(2010, p. 549) ao afirmar que o lugar da artesania das praticas € “[...]
0 terreno onde se planejam acbes praticas, se calculam as
oportunidades, se medem os riscos, se pesam 0s pros e os contras. E
este o terreno da artesania das praticas, o terreno da ecologia dos
saberes”.

A importante concluséo a que se chega sobre a ecologia dos
saberes é que ela tem por fim transformar as distintas formas de
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conhecimento em saberes experimentais e que, segundo Santos
(2010, p. 548), tem lugar sempre que convocados “a converter-se em
experiéncia transformadora”. Visa-se aqui manter, para ndo perder,
a articulagéo do conhecimento com a realidade que produz.

Ao contrario do quanto até aqui afirmado, a racionalidade
instrumental atua nas questdes referentes ao meio ambiente em uma
perspectiva colonizadora, ora silenciando praticas tradicionais, ora
reduzindo-o a recurso a ser explorado, culminando ambas as
abordagens em atividades humanas destruidoras da natureza.

A CRISE DA RAZAO INSTRUMENTAL E A
COMPLEXIDADE AMBIENTAL

A partir de agora adentraremos na obra de Enrique Leff, a
fim de identificar os didlogos que podem ser realizados com a
discussdo de Boaventura de Sousa Santos sobre a crise do paradigma
cognitivo dominante da modernidade, atribuindo especial destaque
aos reflexos desse debate para a questdo ambiental.

De inicio, importa destacar que a obra de Leff tem como
objeto privilegiado de anélise a problematica ambiental, a partir de
um olhar critico sobre os paradigmas da racionalidade moderna.
Assim, para Leff a crise ambiental € um problema decorrente da
propria racionalidade instrumental. Desse modo, o enfrentamento da
crise ambiental parte da superacédo dos limites da razéo instrumental.

Feitas essas considerac@es introdutdrias, faz-se importante
compreender o que Leff entende por crise ambiental e quais saidas
sdo apontadas a partir da critica da racionalidade instrumental da
modernidade.

40



DIREITOS HUMANOS E FRONTEIRAS: 20 ANOS DO CURSO DE DIREITO DA UFMS, CAMPUS DO PANTANAL

A CRISE AMBIENTAL

A andlise leffiana da crise ambiental parte da critica da razéo
instrumental, de forma a supera-la na tentativa de construir novas
alternativas de sociabilidade que possam apontar para possibilidades
de evitar - 0 aparentemente inevitavel - colapso da natureza e, por
correspondéncia, da humanidade.

Assim, para Leff, a crise ambiental ndo é uma crise da
natureza, mas é uma crise do pensamento ocidental, tendo por causa
a razdo instrumental. A crise ambiental se caracteriza como risco
ecolégico  decorrente  de problemas epistemoldgicos da
modernidade. Nesse sentido, Leff (2001a, p. 191) vai afirmar que:

Esta crise apresenta-se a nds como um limite do real,
que ressignifica e reorienta o curso da historia: limite
do crescimento econdmico e populacional; limite dos
desequilibrios ecolégicos e das capacidades de
sustentacdo da vida; limite da pobreza e da
desigualdade social.

Desse modo, a crise ambiental se manifesta como crise do
pensamento ocidental, apontado para um problema do conhecimento
que produz uma ordem coisificada da realidade. Nessa perspectiva,
sobre o entrelagamento da crise ambiental e com o desenvolvimento
epistemoldgico da modernidade, aponta Leff (2001a, p. 194) que:

Mais do que uma crise ecoldgica, a problemética
ambiental diz respeito a um questionamento do
pensamento e do entendimento, da ontologia e da
epistemologia pelas quais a civilizagdo ocidental tem
compreendido o ser, 0s entes e as coisas; da ciéncia e
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da razdo tecnoldgica pelas quais temos dominado a
natureza e economicizado o mundo moderno.

Nesse sentido, a crise ambiental implica na necessidade do
questionamento da natureza e do ser no mundo, pondo em Xxeque 0
projeto epistemoldgico de unidade, uniformidade e homogeneidade
que promove a negacao da diferenca, da diversidade e da outridade
que tanto tem caracterizado o desenvolvimento da modernidade ao
longo da histéria (LEFF, 2001a, p. 194-195).

A logica da identificacdo do desenvolvimento como projeto
estritamente ligado ao crescimento econdémico e da producao
desenfreada tem apontado para os limites da prépria existéncia
humana, levantando questionamentos cada vez maiores a crenca
cega na obediéncia a lei (do deus) mercado (LEFF, 2011a, p. 195).

A crise ambiental anuncia a fronteira de um projeto que tem
como paradigma a racionalidade instrumental da modernidade.
Nesse sentido, a saida para a crise ambiental ndo pode ser encontrada
dentro da propria légica que a engendrou, como se 0 aumento da
dose do veneno pudesse transforméa-lo em remédio. Assim, para Leff
(20114, p. 195) resta claro que a ciéncia ndo é solugdo para a crise
ambiental, mas sua causa, conforme segue:

A crise ambiental anuncia o limite de um projeto.
Mas, justamente por isso, sua solu¢do ndo poderia
basear-se no refinamento do projeto cientifico e
epistemoldgico que tem fundado o desastre
ecolégico, a alienagdo do homem e o
desconhecimento do mundo.

E reconhecendo os limites da racionalidade instrumental em
superar 0s impasses da crise ambiental que Leff ird propor uma
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alternativa cognitiva que possa apresentar uma nova possibilidade
de compreensdo do mundo e produc¢do do conhecimento, a qual o
referido autor chamard de complexidade ambiental, a qual
passaremos a analisar em sequéncia.

A COMPLEXIDADE AMBIENTAL

A complexidade ambiental aponta para uma nova reflexdo
sobre a natureza do ser, do saber e do conhecer. E uma proposta de
desconstrucdo da logica unitaria, da ciéncia objetiva e das verdades
absolutas. Nesse sentido, a complexidade ambiental abre uma
compreensdo inovadora do mundo que incorpora os limites do
conhecimento e a prdpria incompletude do ser.

A complexidade ambiental promove a critica do
conhecimento cientifico ao apontar que “[...] a incerteza, o caos € o
risco sdo, a0 mesmo tempo, efeito da aplicacdo do conhecimento que
pretendia anula-los e condigdo intrinseca ao ser e ao saber.” (LEFF,
2001a, p. 195). Assim, a complexidade ambiental questiona a busca
da verdade como identidade entre um saber holistico e uma realidade
total (LEFF, 2001a, p. 202). Nesse sentido, destaca-se a perspectiva
transformadora daquilo que Leff (2011a, p. 196) identifica como
complexidade ambiental:

[...] a complexidade ambiental implica uma
revolugdo do pensamento, uma mudanca de
mentalidade, uma transformacdo do conhecimento e
das praticas educativas, para se construir um novo
saber, uma nova racionalidade que orientem a
construgdo de um mundo de sustentabilidade, de
equidade, de democracia.
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Dito isso, a complexidade ambiental parte do pressuposto de
que o ideal de unidade e totalidade do conhecimento produz um
mundo homogéneo, limitando a vitalidade do conhecimento e a
producdo da diferenca. Nesse sentido, a complexidade ambiental
propde uma reapropriacdo do mundo a partir do ser e no ser que
permita o reconhecimento do outro e da pluralidade como forma de
producdo do saber. Desse modo, a complexidade ambiental se
constitui como campo de didlogo que promove um conhecimento
interdisciplinar, a partir da hibridizag&o de saberes.

Importante destacar que a dinamica da dominacdo da
natureza (a l6gica do ter) esconde o problema limite da modernidade
(a ldgica do ser) (LEFF, 2001a, p. 204). Assim, a complexidade
ambiental “[...] leva-nos a uma reconstituicdo de identidades, que se
separam do idéntico para forjar o inédito.” (LEFF, 2011a, p. 203).
Desse modo que o reconhecimento do outro passa a ser uma questéo
central para a complexidade ambiental.

E a partir do encontro com o outro que a complexidade
ambiental busca gerar o inédito, no entrelacamento entre diferencas
e reconhecimento de identidades. Nesse sentido, ganha destaque a
afirmacdo de Leff (2001a, p. 206) de que o ambiente seria 0 outro
como exceléncia, pois irredutivel e estranho ao eu, conforme se
extrai da passagem:

O ambiente é o outro complexo na ordem do real e do
simbdlico, que transgride a realidade unidimensional
e sua globalidade homogeneizante, para dar curso ao
porvir de um futuro sustentavel, atraido pela relacéo
com o outro e aberto a um processo infinito de criacdo
e diversidade.
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Nesse norte, Leff (2001a, p. 206) propGe que o processo de
constituicdo do saber ambiental passa por diversas vias de
complexificagdo do real, do conhecimento, da producéo, do tempo,
das identidades, das interpretacdes e do ser. Dentro dos limites do
presente trabalho, nos concentraremos na anélise da complexificacéo
do conhecimento e das identidades.

Refletindo sobre a necessidade da complexificacdo do
conhecimento, Leff (2001a, p. 207) destacara que a atual crise
ambiental é a primeira crise produzida pelo desconhecimento do
conhecimento, tendo por causa o dominio sobre a natureza, a certeza
do crescimento sem limites e a crenca na eficiéncia da ciéncia. E
nesse sentido que apontard para a necessidade de um pensamento
holistico reintegrador das partes fragmentadas do conhecimento, de
modo a afirmar que “o pensamento da complexidade e o saber
ambiental integram a incerteza, a irracionalidade, a indeterminacao
e a possibilidade no campo do conhecimento.” (LEFF, 2001a, p.
208).

A complexificacdo das identidades passa pelo destaque da
dicotomia entre a identidade formal do ente em contraposi¢do a
diversidade e pluralidade do ser. Nesse sentido, Leff (2001a, p. 212)
afirmara que:

A identidade na perspectiva da complexidade
ambiental implica dar um salto para fora da légica
formal, para pensar um mundo configurado com uma
diversidade de identidades, que constituem formas
diferenciadas do ser e entranham os sentidos coletivos
dos povos.

No pensamento da complexidade o ser deve ser pensando
para fora da limitacdo de sua existéncia individual para penetrar as
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identidades coletivas constituidas a partir da diversidade cultural e
da diferenca. Nessa perspectiva, as identidades constituem um
processo de reapropriacdo do mundo (LEFFa, 2001, p. 213).

Assim, a construgdo das identidades, na complexidade
ambiental, pressupde um processo democratico pelo qual o
reconhecimento das identidades é a reafirmacdo do ser, a partir do
reconhecimento do outro, constituindo-se uma via de méo dupla de
complexificacdo e de trocas simbdlicas.

A conclusdo de Leff é de que a crise ambiental ndo é uma
crise da ecologia, mas da razdo. Os problemas ambientais ndo sdo
problemas da natureza, mas do conhecimento. Nessa medida a
complexificagdo do saber ambiental funda uma nova pedagogia por
meio de uma nova racionalidade. Uma tentativa de reapropriacdo do
conhecimento a partir do ser do mundo e do ser no mundo. Sobre 0s
horizontes da pedagogia da complexidade ambiental Leff (2001a, p.
220) afirma que:

A pedagogia da complexidade ambiental constréi-se
assim na forja de um pensamento ndo pensado, num
porvir que ainda ndo se atualizou, no horizonte de
uma transcendéncia para a alteridade e a diferenca, na
transicdo para a sustentabilidade e a justica.

A complexidade ambiental é um processo de construcdo
coletiva do saber ambiental num processo dialégico de intercambio
de saberes, na hibridizacao da ciéncia e da tecnologia com os saberes
populares. Assim, a epistemologia ambiental produz, a partir da
complexidade ambiental, o saber ambiental que construa uma
resposta frente ao paradigma dominante da racionalidade da
modernidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir da andlise até aqui realizada sobre os aportes tedricos
da critica ao paradigma cognitivo dominante da modernidade
realizada por Santos e por Leff, é possivel fazer algumas
considerac0es.

Inicialmente, nota-se uma diferenciacdo discursiva a partir
das distintas escalas da critica realizadas pelos referidos autores, as
quais decorrem da diferenca dos objetos de analise tedricos.
Enquanto Santos tem como objeto a sociabilidade em sentido amplo
para a critica da racionalidade moderna, Leff possui um locus
discursivo muito mais delimitado, partindo da analise da crise
ambiental.

Dito isso, resta claro que ambos os autores realizam um
consistente enfrentamento a razdo instrumental (ou indolente) da
modernidade, apontando o seu fracasso, como o faz Leff, ou
indicando o seu esgotamento e seus limites, conforme argumenta
Santos. A distingdo entre os autores varia nao segundo o conteldo,
mas a partir da intensidade da critica. A proposta de Santos de uma
ecologia de saberes inclui o conhecimento cientifico dentro de um
leque muito mais amplo de possibilidades cognitivas. Por sua vez, a
critica de Leff pretende rechacar a validade do conhecimento
cientifico ou qualquer aposta em seu refinamento como solugéo para
0s impasses da crise ambiental.

Uma outra distin¢do tedrica — e dessa vez bastante sutil —
pode ser encontrada nas solugdes apontadas pelos referidos autores
para a crise da racionalidade moderna como suposta transi¢cao
paradigmatica. Santos aponta para a prudéncia quanto ao futuro e
para o resgaste das experiéncias ja existentes e silenciadas no
presente. Desse modo, propde que a validade de qualquer
conhecimento deve ter como base os resultados para aqueles que sdo
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diretamente envolvidos, beneficiados ou atingidos pelos seus efeitos.
Em sentido diverso, Leff aponta para algo completamente novo, o
ainda porvir, que deve ser estimulado a partir da pluralidade e
interconexao entre os saberes. Uma pedagogia que produzira o saber
ambiental, partindo do reconhecimento da complexidade ambiental.

Feitas essas consideragdes, poderiamos afirmar que enquanto
a critica de Santos apresenta os limites da racionalidade moderna,
apontando para a necessidade de sua insercdo em uma ecologia dos
saberes; a critica de Leff € muito mais radical ao afirmar a
imprestabilidade da racionalidade moderna para superar a crise
ambiental, pois estaria inserida dentre as causas da crise, ndo
podendo ser utilizada como solugéo.
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UMA TEORIA DA JUSTICA
50 ANOS DEPOIS: A AFIRMACAO DA
DIFERENCA COMO DESAFIO A DEMOCRACIA®

Adalberto Fernandes Sa Junior

No ano em que se comemoram 0s 50 anos de publicacéo de
Uma Teoria da Justica de John Rawls (1971-2021), o livro que
conferiu nova forca a teoria politica, a sua proposta de uma
concepcao politica de justica, anterior e independente de qualquer
ideia de bem, para a estrutura basica da sociedade ainda se apresenta
como um problema a ser resolvido.

A estabilidade das democracias ocidentais se viu fragilizada
pelo advento, a partir da década de 60, de novos movimentos sociais
ndo mais caracterizados pela luta de classes e pela pretensédo de
corrigir uma distribuicdo desigual de recursos, mas sim marcados
pela exigéncia de reconhecimento, pela esfera pablica, das varias
diferencas culturais entre os cidaddos (WIEVIORKA, 2006, p. 141).

Os direitos de imigrantes de manterem suas tradi¢cdes nos
paises de chegada, os direitos de participacdo politica reclamados
por determinados grupos étnicos e o direito a autodeterminacao dos
povos que ja existiam antes da formacdo dos Estados
contemporaneos sdo 0s novos desafios que colocam em xeque a
viabilidade das democracias nos seus moldes atuais.

A questdo ainda se torna mais premente quando se €
conhecida a exigéncia por parte de alguns destes grupos de poderes
para restringir internamente os direitos individuais de seus

8 Uma primeira versio deste capitulo foi apresentada no 8.° Encontro da Associagio Brasileira de
Ciéncia Politica (ABCP), o qual aconteceu em Gramado/RS entre os dias 01 e 04 de agosto de 2012.
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integrantes, sob a alegacdo de que o liberalismo deontol6gico®
pressupde um conceito de pessoa ndo compartilhado universalmente.
Nd&o sdo raras as vezes, por exemplo, em que ao Estado é posto o
problema de garantir os direitos das mulheres e das criangas sem
desrespeito a diversidade cultural. Como conciliar estas exigéncias,
sabendo-se que sempre havera minorias dentro das minorias?

E objetivo deste trabalho, portanto, perquirir se a concepgao
de justica descrita por Rawls € capaz de dar conta das dificuldades
apresentadas pelos grupos étnicos em desvantagem no ambito dos
Estados multiculturais. Para tanto, ira fazer uso do debate entre
liberais, comunitaristas e multiculturalistas, travado durante as
décadas de 80 e 90.

Apresentaremos primeiramente, naquilo que interessa a
temaética, a teoria da justica como equidade de John Rawls. Depois,
serdo analisadas as criticas comunitaristas. Logo ap0s, serdo
expostas as propostas multiculturalistas. Por fim, segue o
posicionamento dos autores nas considerages finais.

JOHN RAWLS E A INTERPRETACAO KANTIANA DA
JUSTICA COMO EQUIDADE

John Rawls pretendeu, ao escrever Uma Teoria da Justica,
alcancar os mesmos resultados obtidos pela filosofia de Immanuel

® Por liberalismo deontoldgico, entendemos o liberalismo formulado por Immanuel Kant e John Rawls,
o0 qual seré abordado na primeira parte deste artigo. Para ele, o justo ndo tem apenas uma gravidade
moral, isto é, ndo é somente o valor mais importante dentre todos os valores, porque com isto ja
concordava J. S. Mill em bases utilitaristas. Para o liberalismo deontoldgico, o justo também ¢é
independente e anterior a qualquer concepgdo de bem. Delimita as fronteiras em que se é possivel
buscar a boa vida sem infringir a liberdade de outrem. Assim, uma sociedade justa ndo é aquela em
que os direitos se baseiam nos valores predominantes em uma determinada comunidade em um certo
tempo histérico, mas sim aquela que confere ao individuo uma esfera inviolavel de direitos que nem o
bem-comum da sociedade pode ab-rogar.
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Kant, mas sem cair nos pressupostos metafisicos do idealismo
alemdo. Isto se pode perceber pelo simples enunciar de alguns
excertos do seu livro: “Kant supde que essa legislagdo moral deve
ser acatada em condic¢Ges que caracterizam os homens como seres
racionais iguais e livres. A descricdo da posi¢do original é uma
tentativa de interpretar esta concepcao” (2008, p. 312) e “os
principios de justica também sdo analogos aos imperativos

categoricos” (RAWLS, 2008, p. 314).

Por estas razoes, antes de analisarmos a teoria da justica
como equidade naquilo que interesse ao problema da diversidade
cultural, cabe atentarmos para os fundamentos que sustentam as
proposicdes de Rawls. Isto nos levara invariavelmente a uma revisao
da teoria politica de Kant.

Para Kant (1724-1804), podemos chegar ao fundamento da
moralidade sem precisar recorrer a uma autoridade divina. Basta
exercitarmos a pura razao pratica. E por causa desta faculdade que
somos seres merecedores de respeito. Somos seres racionais, capazes
de pensar (e de duvidar), como também seres autbnomos, capazes de
livre escolha e aco™?.

A moralidade diz respeito, portanto, ao respeito as pessoas
como seres capazes de escolha, isto é, como fins em si mesmos. E a
autonomia que nos diferencia das coisas no reino dos fins!l. Os
homens podem escolher livremente os seus fins!2. Por conseguinte,

10 “Tydo na natureza age segundo leis. S6 um ser racional tem a capacidade de agir segundo a
representacdo das leis, isto é, segundo principios, ou: s6 ele tem uma vontade. Como para derivar as
acOes das leis é necesséria a razdo, a vontade ndo é outra coisa sendo razéo préatica (...), isto é, a vontade
é a faculdade de escolher s6 aquilo que a razéo, independentemente da inclinacéo, reconhece como
praticamente necessario, como bom.” (KANT, 1992, p. 47).

11 «“Autonomia da vontade é aquela sua propriedade gragas a qual ela é para si mesma a sua lei
(independentemente da natureza dos objetos do querer)” (KANT, 1992, p. 85).

12 () a natureza racional distingue-se das restantes por se por a si mesma um fim” (KANT, 1992, p.

81).
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0 respeito a dignidade humana exige que respeitemos as pessoas
como fins em si mesmas.

Somente quando obedecemos aos ditames da razdo,
seguimos uma lei imposta por nGs mesmos e ndo por circunstancias
exteriores e contingentes, tais quais os ditames da natureza e as
convengdes sociais. Logo, somente pelo fato de uma lei traduzir os
valores predominantes em uma determinada sociedade ndo quer
dizer ainda que seja justa.

A moralidade de uma acdo para Kant estd em sua intencéo,
em seus motivos e ndo em suas consequéncias. A pura razdo pratica
cria suas leis a priori, a despeito de qualquer objetivo empirico.
Deve-se fazer o que é correto pelo simples fato de ser o correto a se
fazer. O certo existe por si. O motivo que confere valor moral a agdo
é o dever. O dever é o imperativo categorico®, incondicional, bom
por si, que ndo deixa margem a interpretacdo e prevalece sobre
qualquer circunstancia.

A primeira formulacdo do imperativo categorico € a
universalizacdo da maxima ou formula da lei universal: “age como
se a maxima da tua acdo se devesse tornar, pela tua vontade, em lei
universal da natureza” (KANT, 1992, p. 59). Maxima €é o preceito
ou principio que propicia a razdo para a acdo. Assim, s6 devemos
agir de acordo com os principios que podemos universalizar sem
entrar em contradicdo. E uma forma de se verificar se estamos
colocando nossos interesses e nossas circunstancias acima das de
qualquer outra pessoa.

A segunda formulacdo é tratar as pessoas como fins em si
mesmas. Devemos ver cada pessoa como representante da

13 «A representagdo de um principio objetivo, enquanto obrigatério para uma vontade, chama-se um
mandamento (da razdo) e a formula do mandamento chama-se Imperativo. Todos 0s imperativos se
exprimem pelo verbo dever” (KANT, 1992, p. 48). “O imperativo categérico seria aquele que nos
representasse uma agdo como objetivamente necessaria por si mesma, sem relagdo com qualquer outra
finalidade” (KANT, 1992, p. 50).
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humanidade inteira. S6 a humanidade tem valor absoluto. Logo, o0s
seres racionais tém um valor absoluto, uma intrinseca dignidade. E
desta forma que Kant anuncia esta segunda formulagdo: “age de tal
maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa
de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio” (KANT, 1992, p. 69). Em resumo, nao
posso tratar alguém como uma coisa e dispor de sua humanidade.
Existe ainda uma ultima forma, o dever de respeito. Devemos dar
igual respeito a todos pelo simples fato de serem seres humanos.

Na teoria da justica, Kant defende o contrato social. A
Constituicdo deve harmonizar a liberdade de todos, isto &, deve ser
uma lei geral de liberdade. Cada um deve buscar sua felicidade do
jeito que achar mais conveniente, desde que respeite a liberdade do
préximo. Kant afirma, por fim, que o contrato é imaginario, uma
ideia da razéo.

O contrato social deve parecer ser criado por uma vontade
unanime de todos os cidaddos'4. Cada um destes é obrigado a
respeita-lo porque é como se tivesse concordado com seus termos®.
Este ato imaginario de consenso coletivo € o teste de legitimidade de
todas as leis publicas®®.

Isto significa que o justo ndo depende dos valores
predominantes em uma certa comunidade, nem de integridade
historica. Uma sociedade pode distribuir seus bens de acordo com os
significados compartilhados e mesmo assim ser injusta. Isto se deve
ao fato de, em Kant, o justo ndo ter apenas uma gravidade moral, isto
é, ser o valor mais importante dentre todos os valores, mas também
ser derivado de forma independente e anterior a qualquer concepgéo

14 Lembrar da primeira formulagio do imperativo categdrico, a universalizagdo da maxima.

5 Somente em um contrato imaginado, somos verdadeiramente respeitados como seres racionais e
livres, porque o poder de barganha ndo tem valia alguma.

18 Por isso a utilizagdo do contrato hipotético na teoria rawlsiana.
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de bem. Foi Kant que deu o primeiro passo para o chamado
liberalismo deontolégico.

Se o0s principios de justica se baseassem em alguma
concepcao contingente do bem?’, as pessoas iriam divergir sobre as
diversas concepc¢des de bem. Para Kant, portanto, a prioridade do
justo é derivada inteiramente da sua concepcdo de liberdade
existente na relacdo entre os seres humanos. N&o possui, por
conseguinte, nenhuma relagdo com o fim que os homens possuem
por natureza, como era a felicidade em Aristételes.

Uma lei moral s6 pode existir quando baseada est4 ndo no
objeto da pura razdo pratica, mas em seu sujeito, um sujeito capaz
de autonomia da vontade, um ser racional e independente de
qualquer inclinacdo social ou natural. O que interessa acima de tudo,
em resumo, ndo sao os fins que escolhemos, mas a nossa capacidade
de escolhé-los e esta capacidade esta no sujeito. Por isso, chega-se a
concluséo de que se o justo é anterior ao bem, o sujeito é anterior aos
seus fins.

Por conseguinte, a sociedade é melhor organizada quando é
governada por principios que nao pressupem nenhuma concepcao
particular do bem, posto que invariavelmente se o fizesse iria falhar
em respeitar todas as pessoas como seres capazes de escolha.

Rawls discorda de Kant apenas quanto a necessidade do
sujeito independente e anterior a seus fins ser transcendental, posto
que lhe falta um fundamento empirico. Como afirma Rawls, “a for¢a
e 0 conteudo da doutrina de Kant deve ser desligada de seu
fundamento no idealismo transcendental e voltar-se para um
empirismo razoavel” (1977, p. 165). Para Rawls, ndo ¢ claro como

17 1sto é, varidvel historicamente no tempo e no espago.

18 |sto &, a priori, anterior & experiéncia.
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um sujeito abstrato e desencarnado seria capaz de sem arbitrariedade
produzir determinados principios de justica.

Sua proposta é deduzir os principios de justica de uma
situagdo hipotética de escolha, a posicdo original'®. Ndo mais o reino
dos fins deve prevalecer aqui, mas as circunstancias de justica tais
como descritas por Hume. Se a deontologia € o seu resultado, sera
uma deontologia fundada no mundo humano. E a posigdo original
que nos permite criticar nossos fins de uma certa distancia, mas ndo
tdo distante que nos leve ao mundo da transcendéncia. Por isso, a
teoria de Rawls € politica e ndo metafisica®.

S&o por estas mesmas razdes também que Rawls faz uso da
teoria fraca do bem para alcancar a lista dos bens primarios. Os bens
primarios geram a motivacao para a formacéo do contrato. A teoria
fraca do bem € anterior a teoria da justica e aos principios de justica,
mas nao é substancial o suficiente para evitar o carater deontoldgico
de sua teoria como um todo. A teoria completa do bem, que ja
engloba os valores e fins particulares, sé aparece depois de definidos
0s principios de justica.

O fato dos principios de justica surgirem somente apos a
definicdo dos bens primarios pela teoria fraca do bem mostra que
aqueles ndo aparecem do nada. Confere aos principios um
fundamento no mundo real e evitam a sua arbitrariedade. Como diz
Rawls, “para definir esses principios, ¢ necessario se apoiar em
alguma noc¢do do bem, pois precisamos de suposicdes acerca das
motivacdes das partes presentes na posicao original” (2008, p. 490).

19 «(...) a posigdo original ¢ o status quo inicial apropriado para garantir que os acordos fundamentais
nele alcangados sejam equitativos. Esse fato gera a expressdo ‘justica como equidade’.” (RAWLS,
2008, p. 21).

20 “BEm resumo, a ideia é que, numa democracia constitucional, a concepgio publica da justica deveria
ser, tanto quanto possivel, independente de doutrinas religiosas e filosoficas sujeitas a controvérsias. E
por isso que, na formulacéo de tal concepgdo, devemos aplicar o principio de tolerancia a prépria
filosofia: a concepgao publica da justia deve ser politica, e ndo metafisica.” (RAWLS, 2002, p. 202).
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Da mesma maneira que Kant, Rawls defendera uma
concepgdo deontoldgica do justo, segundo a qual a corre¢do moral
de um ato depende dos seus motivos. Cada individuo deve ser
respeitado como um ser autdnomo, distinto dos demais. Os direitos
funcionam como limites destinados a impedir que alguma minoria
sofra desvantagens na distribuicdo de bens e oportunidades em
funcdo do bem-estar da maioria.

Rawls refere-se, entdo, a um acordo que firmariamos sob
certas condicOes ideais, um contrato hipotético no qual é respeitado
nosso carater de seres livres e iguais. Cada pessoa possui direitos
morais inerentes. Possuimos, portanto, deveres naturais de justica
para com os demais??.

O referido contrato tem como objetivo ultimo estabelecer
certos principios basicos de justica a serem aplicados a estrutura
basica da sociedade. Por este nome, deve-se entender as instituicdes
sociais mais importantes, a constituicdo politica e as principais
disposicdes econémicas.

Segundo Rawls, ndo existe um critério independente que
possa nos dizer 0 que € justo fazer, mas apenas procedimentos que
nos podem levar a resultados equitativos e imparciais. Por esta razéo,
Rawls faz uso do contrato para justificar a escolha dos seus
principios de justica. E também pela mesma razdo que o autor afirma
ser a teoria da justica como equidade um exemplo de justica
procedimental pura??.

2L A justica é um dever natural, tal qual formulado por H. L. A. Hart, e ndo uma obrigagao politica ou
associativa. “Ao contrario das obriga¢des, os deveres naturais se caracterizam por se aplicarem a nds
independentemente dos nossos atos voluntarios (...) ndo tem ligagdo necessaria com instituicdes ou
costumes sociais (...). Um dos deveres naturais basicos € o dever de justica” (RAWLS, 2008, p. 137-
138).

22 «A jdeia de uma posi¢do original é configurar um procedimento equitativo, de modo que quaisquer
principios acordados nessa posigdo sejam justos. O objetivo é usar a ideia de justica procedimental
pura como fundamento da teoria.” (RAWLS, 2008, p. 165-166).
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Neste sistema, 0s principios de justica sdo os resultantes de
uma escolha realizada por pessoas livres, racionais e interessadas em
si mesmas (porém ndo invejosas ou egoistas), colocadas em uma
posicao original de igualdade.

Nesta posicdo, 0s sujeitos estdo afetados por uma
circunstancia particular, o “véu da ignorancia”. Impedidos estdo de
conhecer sua classe, status social, sorte ou desventura na distribuigédo
de capacidades naturais, inteligéncia, forca, raca e até a geracdo a
qual pertencem. Tampouco conhecem suas concepgdes do bem.

Em suma, o que os citados agentes desconhecem é qualquer
informac&o que possa orientar a decisio em favor proprio. E um teste
intuitivo de equidade que revela o “kantismo” préprio da teoria da
justica de Rawls, na medida em que os principios de justica ndo
devem estar sujeitos a influéncia do que é meramente contingente
(GARGARELLA, 2008, p. 22). Desse modo, as partes direcionam-
se para alcancar um acordo unanime capaz de considerar
imparcialmente os pontos de vista de todos os participantes.

Rawls pressupde que o0s participantes deste contrato
hipotético estdo motivados a obter certo tipo especifico de bens, aos
quais ele denomina genericamente de “bens primarios”. Os “bens
primarios” seriam aqueles bens bdasicos indispensaveis para
satisfazer qualquer plano de vida.

Os “bens primarios” sdo de dois tipos: a) os bens primarios
de tipo social, que sdo diretamente distribuidos pelas instituicdes
sociais, como a riqueza, as oportunidades e os direitos; e b) os de
tipo natural, ndo distribuidos diretamente pelas instituicdes sociais,
a exemplo dos talentos, da saude e inteligéncia. A ideia é que todos
estejam em condicBes de buscar seu proprio projeto de vida,
independente em principio de seu conteudo (RAWLS, 2008, p. 75-
76).
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Quanto a0 modo empregado por estes individuos para
analisar cada uma das concepcOes de justica na posicdo original,
Rawls faz referéncia a “regra maximin»?® e a estratégia do equilibrio
reflexivo. Este Gltimo implica buscar um equilibrio entre intuigdes
particulares e principios gerais. A ideia é comecar isolando os juizos
morais sobre os quais temos mais confianga (0s nossos chamados
juizos ponderados, como a proibicdo da escravidao); depois buscar
principios gerais que os possam explicar; por fim, rever nossos
juizos segundo aqueles principios até encontrar o equilibrio
desejado.

Os dois principios de justica seriam, portanto, os seguintes:
a) cada pessoa deve ter um direito igual ao esquema mais abrangente
de liberdades basicas iguais que for compativel com um esquema
semelhante de liberdades para as demais (neste caso, Rawls faz
referéncia as liberdades civis e politicas proprias das democracias
modernas); e b) as desigualdades sociais e econdmicas deverdo ser
constituidas de tal modo que ao mesmo b') espera-se que sejam
razoavelmente vantajosas para todos e b?) que vinculem-se a
empregos e cargos acessiveis a todos (RAWLS, 2008, p. 64).

Os dois principios de justica enunciados estdo organizados
segundo uma ordem de “prioridade lexicografica”. De acordo com
esta regra, a liberdade ndo pode ser limitada em favor da obtencéo
de maiores vantagens sociais e econdmicas, mas apenas no caso de
entrar em conflito com outras liberdades béasicas. No ideal da
concepcao liberal, os individuos devem ser considerados
responsaveis por suas acfes e ndo meras vitimas de suas
circunstancias. E o ideal da primazia da liberdade em Rawls.

Por fim, cabe ressaltar que os individuos sdo especificados
de forma simples pelos niveis de renda e riqueza. Deficiéncia fisica,

2 Regra segundo a qual se deve adotar a alternativa cujo pior resultado for superior ao pior dos
resultados das outras alternativas.
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género, raca e cultura sdo outras posicOes relevantes que Rawls
desconsidera, porque tornariam mais complicadas suas formulacdes
e porque sua principal preocupagdo é com a justica distributiva
(RAWLS, 2008, p. 105).

A CONTRAPOSICAO COMUNITARISTA

O comunitarismo retoma as criticas que Hegel fazia a Kant.
Enquanto Kant menciona a existéncia de certas obrigacOes
universais que deveriam prevalecer sobre aquelas derivadas do fato
de pertencermos a uma comunidade particular, Hegel invertia essa
formulacéo para dar prioridade a nossos lacos comunitarios. Assim,
em vez de valorizar o ideal de um sujeito autbnomo, Hegel defendia
que a plena realizacdo do ser humano derivava da mais completa
integracdo dos individuos em sua comunidade.

Dentre os autores que compdem este grupo, caberia destacar
Charles Taylor, autor de Hegel e a sociedade moderna; Michael
Sandel, escritor de O liberalismo e os limites da justica, destinado a
atacar a possibilidade de uma concepgéo de justica independente de
qualquer concepcdo de bem; Michael Walzer e seu As esferas da
justica, em oposi¢do a proposta de justica distributiva de Rawls; e
Alasdair Maclntyre, com Depois da Virtude, destinado a retomar
uma moral de origem aristotélica baseada em virtudes e ndo em
principios universais.

Dentre as principais criticas, podemos destacar, em primeiro
lugar, a contestacdo do conceito de pessoa proprio do liberalismo
deontoldgico igualitario, segundo o qual “o eu antecede a seus fins”.
O individuo, desta forma, seria capaz de questionar qualquer relacéo
comunitaria, a ponto de inclusive se separar dela, se assim o preferir.
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Para o comunitarismo, em contrapartida, nossa identidade
como pessoas, pelo menos em parte, esta profundamente marcada
pelo fato de pertencermos a certos grupos: nascemos inseridos em
certas comunidades e préaticas sem as quais deixariamos de ser quem
somos?. A identidade de cada um é construida em boa parte a partir
do reconhecimento®, de uma relagio dialdgica em que o “eu” se
autodefine a partir do outro.

Perante a ideia de liberdade de poténcia, os comunitaristas
defendem uma liberdade situada em nossas praticas compartilhadas.
Reconhecem a importancia que tem para cada um o conhecimento
dos valores proprios de sua comunidade. Existem certos propdsitos
compartilhados com minha comunidade que formam uma parte
integral do meu ser. Por isso, também é possivel atribuir obrigacdes
ou responsabilidades a determinada comunidade enquanto tal?,

Por estas raz0es, para 0s autores comunitaristas, a exemplo
de Michael Walzer, justica € um conceito relativo que manda
distribuir os bens de acordo com os significados sociais comungados
pela comunidade. N&o se pode afirmar, portanto, entre duas

2% para Macintyre, a unidade do self reside na unidade da narrativa historica em que esté inserida. Trata-
se da sua concepcdo narrativa do ser, em que as historias dos agentes individuais devem ser
compreendidas a partir da histéria maior da comunidade, sem a qual aquelas primeiras ndo fariam
sentido (MACINTYRE, 2010, p. 205-206). Da mesma opinido é Michael Sandel, para quem a forca
moral das nossas convicgdes se da justamente pelo fato delas serem inseparaveis da forma como nés
nos entendemos, isto €, como membros desta familia, desta comunidade, desta nacéo, deste povo (1997,
p. 252). Pelos mesmos motivos, a proposta de uma ética da identidade ou da autenticidade é sugerida
por muitos comunitaristas.

% O reconhecimento é uma nota particular do comunitarismo, como o era do sistema hegeliano. Basta
lembrarmos da anedota sobre o senhor e o escravo, em que ambos afirmavam sua identidade a partir
das relagdes para com o outro. Este é o ponto de ligacdo também do comunitarismo com a teoria critica
de Axel Honneth, em seu livro Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. E
nem poderia ser diferente. A teoria critica nasceu de uma retomada dos estudos marxistas e a ligacéo
entre 0 marxismo e a dialética hegeliana é incontestavel. Axel Honneth se coloca, no entanto, em uma
posicdo intermediaria entre liberais e comunitaristas, posto que ndo define uma concepgéo precisa de
bem, mas tampouco se resume a principios universais (HINNETH, 2003, p. 271).

% Sandel utiliza 0 exemplo das desculpas feitas por representantes de governos por erros do passado,
as quais seriam incompreensiveis se tomassemos como premissa o fato de sd sermos responsaveis pelas
escolhas que fizemos (SANDEL, 2011, p. 259).



DIREITOS HUMANOS E FRONTEIRAS: 20 ANOS DO CURSO DE DIREITO DA UFMS, CAMPUS DO PANTANAL

sociedades bem estruturadas, qual delas ¢ a melhor. Da mesma
forma, os préprios bens a serem distribuidos ndo existem por si, mas
também sdo significados pela sociedade (WALZER, 2003, p. 429).

Isto se d& porque o conceito ndo-relativo de justica, dar a cada
um o que lhe é devido, é dependente de algum critério interno a
sociedade, exigindo- se, portanto, integridade historica.
Determinada sociedade é justa se sua vida substantiva é vivida de
determinada maneira, isto é, de maneira fiel as interpretacfes em
comum dos seus membros. E quando estas interpretacbes sao
polémicas, quando ha, enfim, discordancia em relacéo ao que é justo,
necessaria € a expressdo daquela discordancia por meio de canais
institucionais, julgamentos e distribuicbes alternativas (WALZER,
2003, p. 430).

N&o existe, por conseguinte, principios universais ou
externos. Toda teoria substancial da justica distributiva é uma teoria
local (WALZER, 2003, p. 431). O Unico fato que nos iguala em
humanidade é que nds somos criaturas produtoras de cultura. Ndo
levar em conta estas interpretagdes em comum significa também
produzir injustica?’.

Por estas razdes, também ¢é impossivel ao Estado ser neutro®®.
Para os comunitaristas, o ideal do Estado neutro deve ser
abandonado em favor de uma politica do bem comum
(KYMLICKA, 2006, p. 263). O Estado deve ser, isto sim, ativista,
comprometido com o bem comum e com a vida publica. O Estado

27 Por isto a aproximagdo entre comunitarismo e a antropologia na luta contra a invisibilidade da
diferenga produzida pelo liberalismo deontoldgico. O justo s6 pode ser compreendido a partir da teia
de significados produzida localmente. O direito funciona a luz do saber local. A parte juridica do
mundo n&o é simplesmente um conjunto de normas, regulamentos, principios, valores limitados, mas
sim parte de uma maneira especifica de imaginar a realidade (GEERTZ, 1998, p. 249-259).

2 0 liberalismo aceita que as pessoas formem grupos para buscar determinadas concepgdes de bem,
mas sempre abaixo do Estado. Para a corrente comunitarista, o liberalismo nédo se da conta de que o
préprio Estado também é resultado da busca das pessoas por uma boa vida.
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poderia, assim, proteger certas praticas ou tradi¢cbes consideradas
definidoras da comunidade.

Este compromisso estatal, segundo alguns comunitaristas,
poderia se estender inclusive para a vida privada. O Estado deveria
ajudar os individuos a se identificarem com certas formas de vida
comuns. Quando isso ndo ocorre, os individuos acabam se
enfrentando e tirando a legitimidade do Estado®®. A divisdo entre
esfera pablica e esfera privada ndo faz mais sentido no
comunitarismo. N&o € ébvio, como no liberalismo, que em caso de
conflito entre as reivindica¢cbes da comunidade e algum direito
individual, dever-se-ia optar por este ultimo (GARGARELLA,
2008, p. 146).

Quanto a distribuicdo dos bens, o comunitarismo revela uma
profunda influéncia da teoria de Aristoteles. Esta é composta por
duas partes: a) a justica é teleoldgica, isto €, para definir o que é justo
é preciso primeiramente saber o propdésito da préatica social em
questdo; e b) a justica é honorifica, compreender a finalidade (télos)
de uma prética significa também entender as virtudes que ela deve
honrar e recompensar.

A justica significa, portanto, dar a cada um o que lhe é devido
segundo o seu mérito. Este depende do que esta a se distribuir e das
virtudes relevantes em cada caso. Em resumo, para determinar a
justa distribui¢do de um bem, devemos procurar o télos do bem que
esta sendo distribuido®.

2 Esta ¢ a razdo pela qual o Poder Judiciario cresceu tanto de tamanho e importancia nas sociedades
modernas. A necessidade de um arbitro decidir entre interesses em conflito passou a ser uma tonica. O
comunitarismo, assim como o republicanismo, defendem uma participacéo maior do individuo na vida
publica, por uma identificagdo maior sua com o bem comum e por uma revalorizagdo dos canais
democraticos e da prépria politica. A ideia de liberdade e de vida privada construidas pela
modernidade, segundo eles, levou ao isolamento e ao desinteresse do homem para com seus proximos
(o que ndo parece incoerente com a realidade das democracias ocidentais).

% para uma melhor compreensio da teoria aristotélica, ler Aristoteles, 1985, livro 11, cap. VI, 1283a
a 1283b.
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Este é o pano de fundo para que Michael Walzer indique a
igualdade complexa como melhor solugdo distributiva. Cada bem
deve ser distribuido segundo o seu critério interno. Assim, a titulo de
exemplo, as melhores flautas deveriam ser entregues para 0s
melhores flautistas, porque € da natureza social da flauta ser bem
tocada.

Ser justo, neste sentido, seria distribuir os bens de acordo
com os seus significados compartilhados e ndo segundo um critério
Unico para todas as distribui¢des. Vérias esferas da justica seriam
formadas, dentro das quais ndo se poderia controlar o monopolio dos
mais virtuosos. No entanto, evitar-se-iam as transferéncias indevidas
de uma esfera para outra pelo predominio do dinheiro. Sem a
igualdade complexa, seria possivel a uma minoria ter educacéo,
poder politico, beleza e outros bens sem possuir as virtudes exigidas
por cada uma das suas respectivas esferas de distribuigéo.

A restauracdo de um papel importante para a justica, como
virtude maior da politica, precisaria da adocdo dessa ideia de
finalidade da vida humana. O justo ndo pode mais ser reduzido a uma
lei de liberdade entre os homens. Deve abranger também a ideia de
bem, o que significa que aos individuos € legitimado levar suas
concepgdes éticas e até religiosas para o debate publico, a fim de
discutirem as finalidades das instituicdes sociais®".

O bem comum, mais que adaptar-se aos parametros das
preferéncias individuais, forneceria o padrdo a partir do qual essas
preferéncias deveriam ser avaliadas. Neste sentido, para alguns
comunitaristas, a ideia de justica seria reservado um lugar
secundario, para remediar os conflitos que ocasionalmente poderiam
aparecer. A ideia de comunidade seria 0 seu substituto.

31 E 0 que sugere Michael Sandel. “A tentativa de dissociar os argumentos de justica e direitos dos
argumentos da vida boa é equivocada por duas razfes: primeiro porque nem sempre € possivel decidir
questdes sobre justica e direitos sem resolver importantes questdes morais; segundo porque, mesmo
quando isso ¢ possivel, pode ndo ser desejavel.” (2011, p. 312).
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Para outros comunitaristas, a justica seria deveras compativel
com a ideia de comunidade. Para tanto, ndo deveria se basear mais
em principios universais e abstratos, mas sim nutrir seu contedo a
partir de nossas praticas comuns. Impossivel é conceber o justo
como algo anterior e independente de qualquer ideia de bem, porque
0 justo em si também é um conceito significado de forma diferente
por cada comunidade.

A PROPOSTA MULTICULTURALISTA

Para o multiculturalismo, as correntes de pensamento
anteriores nao conseguem responder de forma adequada aos desafios
propostos pela diversidade cultural, caracteristica da maioria das
sociedades modernas.

O liberalismo deontolégico é geralmente criticado por
defender em principio uma politica de inatividade estatal frente a
existéncia de mais de um grupo cultural no mesmo territério. O
Estado liberal ndo deveria se comprometer com nenhuma minoria
culturalmente desfavorecida. Pelo contrario, deveria garantir a todos
os individuos, seja qual for a cultura a que pertencam, determinados
direitos humanos bésicos®.

As culturas em risco de extingdo seriam culpadas por ndo
conseguirem adeptos no mercado livre. A decisdo sobre as diversas
concepcOes de bem caberia, assim, ao proprio individuo diante das
varias opgdes existentes abaixo do Estado. A defesa de direitos
coletivos seria contraditéria a primazia da autonomia pessoal
defendida pelo liberalismo.

32 Aqui compreendidos como direitos civis e politicos.
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Kymlicka ird mostrar, primeiramente, que a defesa dessa
inacdo estatal frente a diversidade é uma caracteristica relativamente
nova do liberalismo. Durante todo o século XIX e a primeira metade
do seculo XX, os direitos das minorias faziam parte legitimamente
da tradicdo liberal.

Durante este periodo, as minorias nacionais eram tratadas de
forma injusta pelos impérios multinacionais da Europa. A injustica
ndo se resumia apenas a uma negacao das liberdades civis e politicas,
mas também a um cerceamento do direito de autodeterminacdo das
mesmas.

Para a formacdo dos Estados nacionais e para que a
democracia fosse possivel, a existéncia de uma nacionalidade
comum era compreendida como pré-requisito. Para que um Estado
livre seja um Estado-nacdo, as minorias nacionais deveriam ser
assimiladas por meios coercitivos ou expulsas pela reformulagéo das
fronteiras, mas nunca agraciadas por direitos especiais®
(KYMLICKA, 1995, p. 52).

Estas sdo as razdes pelas quais Kymlicka entende ser uma
contradi¢cdo quando autores liberais defendem direitos humanos ou
principios de justica em bases universais. Primeiramente foi
necessario realizar a homogeneizacgdo no interior do Estado para que
fosse possivel a escolha de um procedimento Unico para se
determinar o que é justo e o que deixa de sé-lo.

Todos os autores liberais trabalham com o paradigma do
Estado- nacdo. Nenhum deles defenderia, por exemplo, a abertura
das fronteiras de um pais para garantir os mesmos direitos reservados
a um nacional para um estrangeiro. O comunitarismo também sofre
dos mesmos problemas. Sempre aborda a comunidade como um todo

3 E interessante notar que a assimilagdo dos povos indigenas pelos paises europeus em todo o espago
latinoamericano era uma pratica que também fez parte da formag&o dos préprios paises europeus.
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homogéneo que ndo abrange a diferenca (KYMLICKA, 2006, p.
299).

E inegavel, portanto, que muitas minorias nacionais sofreram
discriminagdes histdricas explicitas ou implicitas por parte das
sociedades nas quais estdo inseridas e que estas foram provocadas
pelo préprio liberalismo do século XI1X em sua tentativa de dar um
Estado para cada na¢io.

Kymlicka propde, entéo, que ndo apenas € possivel defender
direitos especiais para as minorias em desvantagem sob as mesmas
bases principioldgicas liberais, como também é uma exigéncia
destes mesmos principios. Para tanto, devem-se diferenciar dois
tipos de exigéncias das minorias: as protegdes externas e as
restricdes internas.

As protecdes externas sdo defesas de determinada minoria
desfavorecida contra as pretensdes do grupo social mais amplo com
0 qual elas convivem. As restri¢des internas devem ser entendidas
como as medidas adotadas por um grupo contra 0S seus proprios
membros, ferindo alguns de seus direitos individuais (KYMLICKA,
1995, p. 35).

Os liberais ndo costumam ver maiores inconvenientes na
possibilidade de defender certos direitos minoritarios especiais
direcionados a estabelecer protecdes externas. Pelo contrario,
tendem cada vez mais a defender o seu estabelecimento ao
reconhecer que pelo menos alguns desses direitos minoritarios

¥ E importante lembrar que por nagdo ndo se entendiam todos os povos, mas s aqueles avangados,
como a Franga, a Alemanha e a Inglaterra. Outros povos “atrasados” ndo eram considerados
merecedores de autodeterminagdo. Pelo contrério, afirmava-se que a Unica saida para que eles ndo se
desintegrassem era se inserirem nas nagdes maiores da Europa.
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podem ser vistos como extensdes ou suplementos dos direitos
individuais tradicionais®.

Por outro lado, estes grupos, em sua grande maioria,
pretendem ser participantes plenos e iguais das sociedades liberais
modernas. Tendem a compartilhar a enorme maioria dos principios
liberais prevalecentes em muitas sociedades modernas. Neste ponto,
faz-se importante diferenciar dois tipos principais de grupos
culturais: as minorias nacionais e 0s imigrantes.

Minorias nacionais sdo grupos culturais que existiam
anteriormente a formacéo do Estado. Possuiam seu proprio territério
e eram autdnomas. Minorias nacionais se aliaram ao Estado maior
somente porque este reconheceu e passou a respeitar a existéncia
nacional diferenciada destes verdadeiros povos®. Suas exigéncias
sdo de direito a autodeterminacdo e de respeito a diferenca. Em
principio, ndo pretendem se integrar a sociedade.

Os imigrantes, por sua vez, ndo sao na¢des. Sua diferenca é
manifestada primeiramente na vida familiar e em associagdes
voluntérias. Eles participam das instituicGes publicas da cultura
dominante e falam a lingua nativa. O abandono do seu pais original
foi voluntario®. Exigem o direito de manifestar suas tradigcdes e sua
etnicidade particular nas institui¢cbes da cultura dominante. Querem
se integrar e ndo se separar.

3 Basta observarmos a Convencdo n.° 169 da Organizag&o Internacional do Trabalho que, em seu art.
8.9, 2, afirma que os povos indigenas deverdo ter o direito de conservar o0s seus costumes e instituicoes,
desde que compativeis com os direitos fundamentais estabelecidos pelo sistema juridico nacional e
com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos (1991). Entendimento que também se faz
presente em outros tratados internacionais de direitos humanos sobre o assunto.

3 E o que aconteceu com o Brasil em relagio aos povos indigenas a partir da Constituicdo de 1988.
“Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradigoes,
e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-
las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.” (BRASIL, 1988).

37 Muito se questiona se é possivel realmente dizer que a imigracdo foi voluntaria, considerando-se a
situag@o de extrema pobreza de alguns Estados.
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Por isso, pode-se dizer que trés sdo os tipos de direitos
especiais das minorias, cada um deles reservado a grupos culturais
especificos, de acordo com a autonomia que exigem: a) o direito a
autodeterminagdo para as minorias nacionais; b) os direitos
poliétnicos para os imigrantes e c) os direitos especiais de
representacédo politica (KYMLICKA, 1997, p. 367).

O direito a autodeterminacdo ¢ uma forma de autonomia
politica no interior de um territério demarcado, dentro do qual
determinada minoria podera desenvolver de forma livre e completa
sua cultura, buscando a melhor forma de realizar os seus fins e
interesses. Uma das formas de realiza-lo é a propria organizacdo
federativa, ao se demarcar unidades territoriais de forma que a
minoria se torne maioria em seu interior. Outra forma, mais
reservada para os povos indigenas, € a da demarcacdo de seus
territorios e reservas.

Os direitos poliétnicos sdo os referentes, em sua maioria, aos
imigrantes de um mundo globalizado. Politicas anti-raciais ou anti-
xenofoébicas; direito a um curriculo educacional que preserve
diferentes tradicdes e ensine as linguas dos ancestrais dos
imigrantes; direito a manutencdo das suas praticas culturais e
religiosas sdo apenas alguns exemplos. A diferenca desta categoria
para a anterior € que 0S Qrupos que a exigem ndo querem
autodeterminacdo ou completa autonomia, mas sim integracdo na
sociedade maior e respeito as suas tradicGes.

Os direitos de especial representacdo politica tratam de
aumentar 0 acesso aos canais institucionais da vida publica para
aqueles grupos minoritarios em desvantagem, como mulheres,
negros, homoafetivos e minorias culturais, por meio de uma politica
de maior abertura dos partidos e também pelo uso do sistema
proporcional na eleicao.
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Para justificar estes direitos, Kymlicka faz uso
prioritariamente do argumento da igualdade. A diferenciacdo nédo
contraria a igualdade liberal, quando objetiva eliminar desigualdades
entre as pessoas e entre grupos. Pelo contrario, a acomodacdo da
diferenca é a verdadeira esséncia da igualdade, segundo a qual todos
o0s cidaddos devem ser tratados com igual consideracao e respeito
(KYMLICKA, 1997, p. 370; KYMLICKA, 1995, p. 108).

Logo, os direitos diferenciados s6 devem ser endossados
quando houver de fato uma desvantagem resultante do
pertencimento cultural a uma minoria ou a um grupo vulneravel e
apenas se estes direitos corrigirem esta distorcao.

Para Kymlicka, estes direitos sempre serdo necessarios,
porque o Estado ndo pode se afastar da etnicidade, da mesma forma
que o faz em relacdo a religido. O Estado, para se sustentar como tal,
precisa de uma lingua oficial para se comunicar com os cidaddos. Da
mesma forma, ndo pode fugir da cultura que tornou possivel até
mesmo a sua propria compreensdo enquanto Estado. Nao se pode
fugir da tradicdo, justamente porque é ela que torna possivel a nossa
linguagem?®®,

Estas posicdes, segundo o autor, ndo sdo adotadas de forma
deliberada. Como sdo obedecidas de forma mecanica e inconsciente
por ser a regra da maioria, determinado costume passa a ser adotado
como normal ou universal, sem saber que pode servir de opressao
para outras pessoas gue ndo pertencem aos grupos majoritarios.

3 De fato, pode-se perceber a desigualdade que a simples adogdo de uma lingua incompreensivel para
uma minoria pode causar. Imagine-se a situacéo dos povos indigenas no Brasil. Como é possivel para
estes povos participar com paridade de armas de um processo politico que ndo utiliza sua lingua-mée
e que ndo compreendem por divergir de suas tradicdes? Até mesmo o estabelecimento de roupas
oficiais pode discriminar determinadas minorias. E sabido que, recentemente, 0 governo canadense
proibiu o uso do véu por mulheres mugulmanas nas fotos dos documentos oficiais. Ndo obstante, os
trajes oficiais ndo impedem o uso de alianca ou de cruzes no peito. Outro exemplo sdo os dias da
semana reservados ao trabalho, os quais obedecem o calendério cristdo que manda se descansar aos
domingos. Como devem se comportar o0s ateus e as pessoas de outras religides seguindo uma semana
de trabalho totalmente incoerente com as suas praticas religiosas?
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Outro argumento a favor destes direitos é o histérico, mais
relacionado com o direito a autodeterminacdo das minorias
nacionais. Segundo Kymlicka, as teorias liberais ndo se perguntam
da legitimidade delas para determinar o futuro dos seus cidadaos,
mesmo que seja para o bem de trata-los com igual consideracédo e
respeito.

Afirma o autor, portanto, que os Estados contemporaneos ndo
tinham legitimidade para interferir na vida politica das minorias
nacionais e que sé passaram a té-la por meio de acordos historicos
de ndo-interferéncia. Esta é a promessa feita pelos Estados as
minorias nacionais para que seus territdrios pudessem ser
incorporados. Descumprir esta promessa seria injusto.

Um terceiro e ultimo argumento utilizado por Kymlicka é o
do valor da diversidade cultural. Os teoricos liberais afirmam que
cabe ao individuo ter livre escolha sobre o seu plano de vida e sobre
a concepcado de bem a ser buscada, esquecendo-se que as pessoas sé
fazem suas escolhas em um ambiente que ja existia antes do seu
nascimento e que molda suas escolhas, ou no minimo, as alternativas
possiveis. Os liberais s6 enxergam as diferencas entre pessoas e nao
entre grupos. Por outro lado, com maior diversidade cultural, mais
opcdes de vida estardo disponiveis ao individuo.

O fato de pertencermos a determinados grupos culturais é
vital para nossa existéncia. O horizonte de oportunidades de cada
pessoa € determinado em boa parte por pertencer a certo ambiente
cultural. A prosperidade do grupo ao qual um individuo pertence
contribui para enriquecer e ampliar as oportunidades de cada
individuo. Constitui, por fim, um fator determinante de sua
identidade.

A capacidade que temos para formar e rever concepcdes do
bem esta ligada ao fato de pertencermos a determinada cultura. E
neste contexto especifico que fica definido o leque de opcGes de que
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vamos dispor na hora de tomar alguma decisdo quanto a nossos
planos de vida futuros.

Importante ressaltar que Kymlicka afirma que s6 defende os
direitos das minorias nacionais de se manterem como comunidades
culturalmente diversas, se elas forem governadas por principios
liberais, isto €, se elas ndo praticarem nenhuma restricdo interna em
relacdo aos seus préprios membros. Esta € a condi¢cdo para uma
teoria liberal das minorias (KYMLICKA, 1995, p. 153).

Entretanto, isto ndo significa que os liberais podem impor
seus principios aos grupos que ndo os compartilham (KYMLICKA,
1995, p. 165). A promocao dos valores liberais deve ser feita de outra
forma, pelo didlogo, convencimento, educacdo, persuasao,
negociagao e incentivos financeiros (KYMLICKA, 1995, p. 166).

Quanto a terceira categoria de direitos especificados por
Kymlicka, a saber, os que garantem especial representacdo politica,
¢ uma possibilidade também defendida por Iris Young, mas em
outras bases tedricas®®.

Um bom sistema institucional, que trate todos os cidadaos
com igual consideracao e respeito, deve afastar o risco de que alguns
grupos sejam mais bem tratados e representados do que outros. Por
isso, deve-se dar a possibilidade das préprias minorias exporem e
defenderem seus pontos de vista nos ambientes de decisdo.

% Iris Young adota a teoria critica como pano de fundo de sua defesa de uma coalizdo arco-iris. Para
ela, a possibilidade de emancipacéo j& se encontra inscrita na propria realidade que a dificulta. Portanto,
ndo se faz necessario recorrer a categorias metafisicas, como a pura razdo pratica ou um suposto
contrato original hipotético, para se reconhecer as injusticas que precisam ser corrigidas. Por outro
lado, ela ndo adota a teoria critica de forma acritica. Pelo contrario, discordo dos pressupostos
universalistas presentes naquela teoria, expressos, por exemplo, na situacao ideal de fala de Habermas
ou no auditdrio universal. Para Young também, a categoria justica ndo se resume a uma questdo de
distribui¢do, como fizeram levar a crer a maioria dos autores liberais. Justica € uma questéo de dissolver
a opressdo. No entanto, a autora discorda dos comunitaristas. A justica ndo deve ser tdo abrangente a
ponto de também decidir sobre as vidas que as pessoas querem levar. Para melhor compreensdo, ler
Young, 1990, p. 5-6 e 33-39.
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A presenca efetiva é fundamental para resolver um problema
de natureza epistémica. S6 podemos ser verdadeiramente imparciais
quando ouvimos a opinido de todos os afetados pelas nossas
decisdes. Se ndo temos um acesso direto as opinides dos outros, se
eles ndo tém oportunidades efetivas de apresentar e defender suas
reivindicagdes, entdo serd muito dificil sabermos o que solicitam,
por maior que sejam nossa boa-fé e empatia.

Isto ndo quer dizer que apenas os membros de determinado
grupo podem entender e defender de forma adequada os interesses
préprios de seu grupo. Significa apenas que a presenca dos afetados
na discussdo nos termos a eles concernentes € epistemicamente
importante. Sua presenga pode contribuir de maneira decisiva para
reconhecermos certa informacao que de outro modo ignorariamos.

Por outro lado, pode ocorrer que, mesmo conhecendo com
perfeicdo as preferéncias e interesses de todos 0s sujeitos
potencialmente afetados, ndo tenhamos as motivacdes necessarias
para considerar e processar de modo equanime essa informacéo.
Neste sentido, a presenca dos proprios afetados no processo de tomar
decisbes poderia ser vista como crucial para garantir uma
consideracdo mais efetiva dos pontos de vista em questdo, para
obrigar-nos a respeitar tais pontos de vista.

S&o estas as razdes pelas quais Iris Young defende direitos
de especial representacao politica para 0s grupos em desvantagem.
Para a autora, € s6 por meio do didlogo entre atores sociais
localizados em posi¢bes completamente diferentes que se pode
chegar a um acordo, pela ajuda matua em mostrar 0 que cada um
ignora. Para Young, necesséria é a formacdo de uma coaliz&o arco-
iris, em que todos os grupos tenham voz e vez no processo politico
(1997, p. 264).

A implementacdo de um sistema de cotas destinado aos
membros dos grupos desfavorecidos, reservando-lhes determinado
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ndmero de vagas, também ndo é livre de dificuldades.
Primeiramente, cabe um esforco para definir os exatos contornos dos
grupos selecionados, ainda mais considerando a multiplicidade de
grupos dos quais fazemos parte a0 mesmo tempo°. Esta delimitagio
também deve ser acompanhada de clara justificacdo de nossa parte.

Pode-se perguntar também o que se deve fazer diante da
enorme variedade de grupos desfavorecidos?** A politica de cotas
pode também dividir os grupos, ao invés de integra-los, na medida
em que os representantes cotistas defenderdo somente os interesses
do grupo que o elegeu. Por outro lado, os representantes ainda serdo
minoria nas votagdes. Também ndo ha boa razdo para pensar que
este representante ird representar de forma adequada os interesses do
grupo representado.

CONSIDERACOES FINAIS

A importancia de Uma Teoria da Justica de John Rawls,
mesmao depois de 40 anos de sua publicacdo, ainda é indubitavel. Ao
formular uma concepcdo de justica para as nossas instituigdes
politicas que ndo recaisse na adocdo pelo Estado de uma Unica
concepcdo de bem, conferiu uma esfera de direitos ao individuo que
Ihe garantiu liberdade para realizar seus planos de vida.

E uma visdo eminentemente liberal que sobreviveu nas
praticas politicas das democracias ocidentais. No entanto, Rawls ndo
foi bem-sucedido em sua tentativa de dar contornos empiricos aos

40 Alinda mais sabendo que os grupos sdo compostos por subgrupos.

4 A lista dos grupos oprimidos sugerida por Iris Young da conta de 80% da populagdo norte-
americana. Fazem parte da lista as mulheres, os negros, os indigenas, os hispanicos, os porto-riquenhos,
os chicanos, os asiéticos, 0s homossexuais, 0s pobres, os trabalhadores, os idosos e os deficientes. Ver
Young, 1997.
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pressupostos metafisicos da teoria de Kant, como bem demonstrado
pela critica comunitarista, o que levou o autor a rever sua teoria®.

O liberalismo, portanto, até mesmo pela sua defesa do
Estado-nagdo durante o século XIX, ndo pode mais querer se
assentar em bases universalistas. Nenhum tedrico liberal defende
hoje a abertura das fronteiras dos paises desenvolvidos para a
imigracdo. Mesmo assim, continua-se a afirmar que os direitos civis
e politicos s&o obrigagdes naturais dos Estados.

O comunitarismo é importante neste sentido. Ao mostrar que
nascemos inseridos em determinada comunidade, 0s conceitos que
utilizamos para explicar a realidade também sdo verdades parciais,
opinides, que nio podem ser estendidas para todos os paises*:. Falha,
no entanto, também por trabalhar com o paradigma do Estado-nacao
e da comunidade homogénea, ndo respondendo bem aos desafios da
diversidade presentes nos Estados multiculturais.

A teoria liberal das minorias proposta por Kymlicka parece
ser uma boa solucdo para estes dilemas. Afirma que é uma questao
de igualdade e, portanto, coerente com o liberalismo, ndo deixar para
a regulacdo do mercado as relacfes de exclusdo perpetradas contra
0S grupos minoritarios. A sua divisdo de direitos especiais em trés
categorias corresponde bastante bem as exigéncias dos diferentes
grupos culturais e pode servir de base para as politicas estatais.

42 Rawls procurou cada vez mais retirar os pressupostos universalistas presentes em Uma Teoria da
Justiga. Basta lermos alguns excertos de seus trabalhos posteriores: “A sociedade em sua obra é uma
associacdo contratual de seres humanos em um Estado-Nacéo, com controle sobre determinado
territorio, isto é, um sistema fechado sem relacdes importantes com outras sociedades" (RAWLS, 2002,
p. 80-81). “E preciso ndo esquecer que buscamos uma concepgio da justica adaptada a uma sociedade
democratica no contexto moderno.” (RAWLS, 2002, p. 82). “Néao se pode alicergar uma concepgao da
justica valida para uma sociedade democréatica bem ordenada sendo sobre uma verdade parcial, e ndo
total, sendo sobre as nossas crengas atuais, tais como elas existem nas nossas comunidades” (RAWLS,
2002, p. 90).

43 |Isto ndo quer dizer que n&o haja verdade ou objetividade. Mas sim que elas s6 podem ser obtidas de
forma concreta, a partir dos nossos pré-conceitos recebidos historicamente pela tradigdo que nos
antecede.
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O importante é saber que a no¢do de pessoa em uma teoria
liberal € algo historicamente construido a partir da modernidade. A
ideia de individuo era inexistente, por exemplo, no pensamento
politico grego, a exemplo de Aristoteles, em que se valorizava mais
a liberdade de participacéo politica do que a liberdade negativa de
levar adiante sua vida privada de acordo com os fins escolhidos pelo
sujeito.

Isto ndo nos impede de, mesmo em contato com outras
tradigdes culturais, continuar a acreditar que o ideal de pessoa e a
sua defesa proposta pelo liberalismo é a melhor teoria politica,
apesar de nossas convicgdes restarem quase sempre abrandadas apos
0 contato com o outro e o diferente. Significa, isto sim, que uma
visdo de mundo ndo pode ser imposta e que qualquer deciséo que se
refere as minorias nacionais e, no que concerne ao Brasil, aos povos
indigenas, merece a participacdo com paridade de armas destes
povos nos ambientes de decisao.

Por isto, a proposta de um direito pleno a autodeterminacéo
desses povos, juntamente com uma maior participacdo politica nos
processos decisorios sobre temas a eles concernentes nos parece a
solucdo que melhor responde aos desafios da diversidade existentes
na nossa democracia.

Claro que muito ainda ha de ser pensado e que ainda hdo de
aparecer muitos problemas e inquietagcbes. No entanto, todo este
panorama aqui apresentado s6 mostra que o reconhecimento de
direitos s6 vem através da luta e da participacdo politica. A politica,
a mais indesejada das atividades humanas, é ainda o locus
privilegiado para se fazer valer a igualdade em todos os seus termos.
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A TRAJETORIA DE MIGRACAO DAS MULHERES
PARA A FRONTEIRA ENTRE BRASIL E BOLIVIA

Dirce Sizuko Soken

A trajetoria de migracdo das mulheres para a linha da
fronteira entre Brasil e Bolivia evidenciou a importancia do trabalho
feminino para a dinamizacao desse espaco fronteirico, sobretudo, foi
possivel identificar a participacdo de familias brasileiras e bolivianas
na atividade de comércio popular sob a conducdo das mulheres.

Os motivos da migracdo que trouxeram essas mulheres a
fronteira entre Brasil e Bolivia revelaram um acumulado de
experiéncias de trabalho, tais como: mulheres que atuavam em
atividades agricolas e no comércio de produtos diversos; outras que
trabalhavam em ambientes mais competitivos e foram excluidas pelo
fato de estarem acima da faixa etéria de trinta anos e, aléem daquelas
gue vieram de um processo de migracdo mais complexo, onde a rota
comegou por dentro do pais para depois chegar até as areas de
fronteira.

Quanto aos resultados desse levantamento de dados foi
possivel constatar que a atividade principal da cidade boliviana
localizada na linha de fronteira, denominada de Puerto Quijarro,
esteve relacionada ao setor de agronegdcios, aos servi¢os portuarios
e ao transporte de mercadorias. Esse conjunto de atividades se
destacaram pelo uso majoritario de mao de obra masculina, tal fato
justificou em parte a entrada das mulheres no comércio da fronteira;
outro fator que explicou tal concentra¢do de mulheres no comeércio
da fronteira foi a dificuldade de encontrar trabalho nas capitais dos
departamentos bolivianos, e até mesmo o fato da atividade comercial
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dos grandes centros comerciais j& ndo comportar pequenos
comerciantes de produtos populares.

No caso das familias instaladas na cidade brasileira,
Corumbd, percebeu-se uma estratégia comercial muito comum na
area de fronteira, que se refere ao investimento duplicado, pois
muitas mulheres comerciantes atuam nos dois lados fronteiricos.
Essa situacdo € comum em regides de fronteira uma vez que as
pessoas atravessam diariamente os limites nacionais e criam
arbitragens oportunistas, ou seja, possibilitam o uso dos diferenciais
politicos e econdmicos existentes nas relacdes transfronteiricas.

Entende-se por comércio popular na linha de fronteira entre
Brasil e Bolivia aquela atividade organizada por unidades familiares
que cooperam entre si. Além disso, trata-se de comercializacdo de
produtos de consumo béasico e Uteis em localidades de intensa
circulacdo de pessoas e com precos reduzidos (SOKEN, 2020).

Esta pesquisa teve o propdsito levantar informacdes sobre 0s
motivos que levaram essas mulheres a atuarem na atividade
comercial, bem como, compreender as formas e estratégias que
foram adotadas para trabalhar nas cidades de fronteira. Para isso, foi
utilizado os instrumentos de coletas de dados por meio de entrevistas
semi-estruturadas, onde foram selecionadas apenas as mulheres que
tiveram suas experiéncias profissionais pautadas pela atividade do
comércio. Além disso, se destacaram aquelas que chegaram a
fronteira com capital e outras que por falta de trabalho nas
localidades de origem se deslocaram até as cidades de fronteira e
conseguiram construir seus ‘espagos’.

As mulheres entrevistadas participaram de forma voluntéaria
e foram abordadas no local de trabalho. As localidades visitadas na
cidade de Puerto Quijarro, foram no “Shopping de Puerto Aguirre”;
nos estabelecimentos comerciais da “Avenida Luis Salazar de la
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Vega” e nos boxes (lojas) do Centro Comercial “12 de Octubre”. As
entrevistas e a analise dos dados foram realizadas no ano de 2014.

Para fins de discutir a configuracdo do espagco comercial de
atuacdo feminina nas cidades de fronteira de Corumba, Puerto
Quijarro e Puerto Suarez tratou-se de compreender as origens das
praticas comerciais realizadas pelas mulheres do comércio popular
de fronteira.

Como a maioria das mulheres que pratica a atividade
comercial na fronteira veio de varias localidades da Bolivia, onde a
base cultural € Aymara, buscou realizar a analise dos resultados da
pesquisa com base na cultura indigena boliviana, para entdo,
descrever as formas comerciais dessas cidades fronteiricas.

Desta forma, essa pesquisa a partir das praticas comerciais
Aymara procurou descrever como ocorre a organizacao comercial na
fronteira, observando como as mulheres conseguem aliar o tempo
para a producao e para a reproducdo social, alias foi a capacidade da
mulher em operacionalizar a atividade comercial que fez dela
importante articuladora dos arranjos sociais nessa fronteira.

AS PRATICAS COMERCIAIS DAS MULHERES AYMARAS

As raizes da cultura comercial andina s&o derivadas da
atividade agricola das comunidades** Aymaras, distribuidas entre os
territorios boliviano, peruano e chileno. A cultura Aymara data de
épocas pré-incaicas, sobreviveu ao periodo inca e posteriormente ao

4 Segundo Carter e Albo (1988, p. 451; 474), trata-se de comunidade onde o territdrio é dividido por
determinadas unidades familiares que produz de forma individual, denominadas de ayllu ou jatha. O
primeiro é formado por unidades familiares que se agrupam em um territério continuo ou descontinuo
(ayllu); o segundo (jatha) é um grupo de pessoas com relagdes de parentesco que formam uma unidade
social com acesso comum a terrenos, bens e obrigagoes.
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periodo colonial espanhol e ao republicano (YAPITA MOYA, 1980
apud HARDMAN, 1988, p. 211)

O calendario agricola regula o trabalho da comunidade, que
se desdobra entre o plantio e a colheita, onde a organizagcdo do
trabalho é familiar e ap6s a producdo cabe a mulher realizar o
comércio do excedente agricola (CARTER; ALBO, 1988, p. 474).

As mulheres Aymaras de La Paz*® sdo consideradas
comerciantes de primeira, a elas séo delegadas a responsabilidade de
gastar o dinheiro da familia, elas gastam sem consultar seus maridos
0 que ndo acontece com eles que precisam consultar suas esposas. A
comunidade Aymara reconhece a habilidade das mulheres de “hacer
el truque de sus productos”, que significa vender os produtos
agricolas (por exemplo, chufios, oca, papa, habas, kaya, etc)
utilizando como medida as duas mé&os juntas, denominada de phuxtu,
e realiza a troca com outra medida usando o ¢ ‘upi, novelo de 13, ou
seja, vendem por punhados e recebem em fardos (HARDMAN,
1988, p. 196).

A organizagdo do trabalho € feita pelo chefe da familia, a ele
cabe a distribuicdo da jornada de trabalho. A relacdo de trabalho
acontece pelo sistema de ajuda que pode ser reciproca ou ndo,
denominado de vyanapa (sem reciprocidade) e ayni (com
reciprocidade), o que reforca os lagos familiares. Existe outro tipo
muito comum mink’a que é o pedido de ajuda ou colaboracao que se
paga com o que tiver no momento, pode ser em dinheiro ou produto
agricola ou mesmo com comida e bebida abundante. H& outros que
sd0 mais generosos do que reciprocos, como o sathaga ou chiki, o
primeiro trata-se de oferecer uma lavoura e o segundo se refere aum

4 A Calle Huyustus na cidade de La Paz é um grande centro de distribui¢do do comércio popular para
0 pais. Organizado por pequenas familias de origem Aymara formam associagdes que cooperam entre
si para custear viagens comerciais onde apenas um representante se encarrega de realizar a compra
para vérias pessoas; se reinem para fazer pedidos as empresas da Zona Franca de lquique que devem
alcancar valores acima de 100.000 délares para obter desconto de 5% (TASSI, 2013, p. 176-177).
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pedaco de terra, geralmente oferecem a um amigo, parente ou pessoa
que esta passando por necessidades (CARTER; ALBO, 1988, p.
474-476).

O trabalho, os recursos e os produtos também podem ser
divididos, denomina de waki que significa parte ou por¢do. Se for
trabalho agricola dividem os recursos: o dono da propriedade oferece
as terras e o outro as sementes e ambos realizam o trabalho
(CARTER; ALBO, 1988, p. 475).

A producdo agricola, a pecuaria e 0 artesanato Aymara estao
organizados por indmeras instituicdes de reciprocidade que d&o
conta de distribuir todos os bens entre 0s varios grupos que se
dividem em regibes, niveis da elite governamental e unidades
domésticas da comunidade (CARTER; ALBO, 1988, p. 452).

A mulher Aymara quando se casa herda uma parte das terras
da mée, o filho herda parte das terras do pai. Ao estar em matrimonio
trabalha junto com o marido para cultivar suas terras e a dele com
culturas independentes o que lhes rende uma producao diversificada.
Um dado curioso é que a mulher casada recebe o sobrenome da mée
e o filho carrega o do pai (HARDMAN, 1988, p. 196).

O matrimonio significa uma importante passagem para a vida
adulta do povo Aymara, quando uma pessoa se casa firma um
compromisso com a comunidade de prestacdo de servigos que se
renova a cada ano, todo chefe de familia passa por uma série de
funcBes desde as mais onerosas até de mais prestigio. Aquele que
ndo passa por estas fases é considerado um yugalla, pessoa imatura,
que ndo atingiu a plena condicdo humana como jaqi, que significa
pessoa (CARTER; ALBO, 1988, p. 480).

O que chama atencéo dessa forma de organizagdo social é o
fato de atribuigdes de servigos a comunidade também pode expressar
um exercicio de poder. Para as fun¢Bes que exigem uma certa
urgéncia e demandam recursos financeiros a comunidade nomeia
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aqueles que possuem maiores condi¢cGes econdmicas ou a outros que
querem demonstrar sua gratidao aos que ja realizaram tais funcdes.
A excecdo do sacerdote que é selecionado pelos poderes
sobrenaturais, expressados pelos raios (CARTER; ALBO, 1988, p.
480).

Essas comunidades originarias passaram por adequacfes
apos a reforma agraria de 1953. Dentre os ajustes estdo as funcdes
que deram origem & organizacdo sindical campesina que se pde em
confronto a0 modelo de fazendas nas regides norte do pais. A
hierarquia funcional estabelece a autoridade maxima da comunidade
a funcdo de jilagata, tal supremacia é atingida quando o individuo
ascende a todos os caminhos até a plena maturidade. O jilagata pode
permanecer na funcdo até sete anos ou mais, suas obrigagdes como
autoridade e representante da comunidade incluem desde oferecer
hospitalidade até recolher impostos de contribuicdo territorial das
comunidades e repassar as autoridades estatais. Sobretudo deve
intermediar conflitos, julgar casos legais, determinar direitos de
heranca, supervisionar o comeércio de bens e de moeda. Portanto, sua
funcdo é de representante e intermediario entre a comunidade e as
autoridades de fora (CARTER; ALBO, 1988, p. 482).

De acordo com Carter e Albo (1988, p. 490) as comunidades
Aymaras desempenham o papel de “mini-estado”, “tem seu proprio
territorio, seus cidaddos, suas proprias normas, sua estratificacdo
interna, seu sistema de autoridades, sua organizacdo interna de
recursos materiais e humanos, sua relacdo corporativa com outras

comunidades e com o mundo exterior”. Portanto,

La poblacién racial de este pais esta compuesta por
los Aymara, Quechua, Tupi-guarani, “mestizos” y
criollos, ademas de otras muchas naciones Indias em
las selvas orientales. Por esta razon es un pais
plurilingue y multicultural, en el cual la mayoria
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nacional es Aymara, Quechua y de otras
nacionalidades indigenas (YAPITA MOYA, 1980
apud HARDMAN, 1988, p. 206).

E comum na linha da fronteira encontrar mulheres do
altiplano com trajes tipicos indigenas, circulando por toda a area
comercial e sempre oferecendo algo para vender. Cita-se uma
passagem de HARDMAN (1988), que de certa forma sintetiza a
vitalidade dessas mulheres no comércio:

La mujer de pollera podemos sentarnos al lugar que
encontremos espacio para vendernos algo, no
buscamos comodidade.

Verglienza no debe existir, uno para alimentarse
vende lo que encuentra (HARDMAN, 1988, p. 196).

De acordo com a versdo atualizada de Carter e Albé (1988,
p. 475), pode-se dizer que dentre as relagdes de trabalho prevalecem
as formas de exploracdo, por exemplo, o ayni converte em
empréstimos com altos juros; a mink ’a se refere a contratacdo de mao
de obra barata; o waki significa a ruptura entre os que oferecem o
capital ou os insumos ou o terreno ou o trabalho, pois essas partes
estdo ora fora da comunidade ou totalmente alheias a ela.

Segundo a observacdo de Tassi et al. (2013), que tem o
propdsito de evidenciar a importancia da unidade familiar para a
elaboragéo de estratégias de como trabalhar no comércio popular.
Assim também se constata nas unidades familiares na fronteira:

La familia cumple, por ejemplo, el trabajo de
investigar y sondear el mercado, para equiparar
precios, para identificar las caracteristicas de los
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productos con mayor “salida”, las novidades con
buenos margenes de ganancia y hasta los nichos de
mercado en donde poder insertarse. Estos estidios de
mercado familiares (...) se basan en conocimientos y
précticas empiricas y experienciales, en las relaciones
cercanas con el grémio y también con uma serie de
compradores y vendedores. A través de estas
relaciones, se genera una espécie de saber compartido
y complejo, aunque semioculto, sobre mercados,
rubros y precios al que las familias de comerciantes
acceden y manejan con una agilidade sorpresiva
(TASSI et al., 2013, p. 159).

Outra observacdo interessante sobre a cultura comercial
Aymara tratou-se da perspectiva da estética comercial, que para as
comerciantes Aymaras diz respeito a abundancia de mercadorias,
assim argumentam: “Una tienda bien surtida no es sintoma de
mercadoria no vendida, sino, por el contrario, es una expresion de
éxito econdmico y, al mismo tempo, una forma de atraccion
comercial” (TASSI et al., 2013, p. 157).

Pode-se dizer que o comércio dos dois lados se beneficiou
dessa relacdo porque o trabalho de distribuicdo dos produtos de (re)
exportacdo foi realizado predominantemente pela méo de obra
boliviana, cuja participacdo nos ganhos dependia dessas familias de
comerciantes bolivianos de encontrar espacos pela cidade, ndo se
importando com as condi¢cdes precéarias das instalagdes dos
estabelecimentos e dos locais de comercializacdo. Uma vez com 0s
produtos nas méaos, dependia apenas da habilidade deles vender
répido e oferecer o maior nimero de mercadorias a pregos mais
competitivos.
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RELATOS FEMININOS E AS TRAJETORIAS DE
MIGRACAO

A seguir cabe a descricdo dos relatados referentes aos
motivos sobre as formas e estratégias comerciais adotadas pelas
mulheres nas cidades da fronteira com o propdésito de garantir seu
espacgo econodmico, familiar e social.

Com o objetivo de preservar a identidade dessas mulheres
entrevistadas fez-se uso de pseuddnimos de origem Aymara.

Relato 1: De Cochabamba para Puerto Quijarro

Senhora Kusisa de 52 anos veio de Cochabamba e trabalha
no comércio da fronteira ha vinte e seis anos. Quando morava em
Cochabamba era professora de biologia e a convite da irma, que ja
trabalhava no comércio em Arroyo Concepcion, chegou a fronteira
em 1988, associou-se ao grupo de comerciantes que fundou o Centro
Comercial 12 de Octubre e comecgou a vender roupas.

Com o seu trabalho no comércio e com a renda do marido
que também é comerciante de vestuario conseguiu se estabelecer em
Puerto Quijarro e possibilitar as filhas cursos de graduacdo em Santa
Cruz de la Sierra, onde moram atualmente.

Tao breve, a senhora Kusisa pretende deixar o comércio da
fronteira e morar em Santa Cruz de la Sierra: “Aqui j& foi bom, da
para ganhar um pouco, mas tem que se sacrificar muito, trabalhar
muito, acordar cedo”, desabafou a comerciante.
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Relato 2: La Paz para Corumba

Senhora Atipaj de 42 anos nasceu em La Paz e chegou em
Corumb& com doze anos. Trabalhou nas ruas como ambulante
durante dez anos vendendo alho, feijao, leite em po, balas, chicletes,
cigarros, entre outros produtos provenientes do lado boliviano.
Trabalhou nesse tipo de comércio nas ruas Joaquim Murtinho e
Treze de Junho.

Aprendeu a ser comerciante com a mae. Casou-se, teve trés
filhos, e construiu sua casa no bairro Dom Bosco. Entre os anos de
1993 e 1994 teve todas as mercadorias confiscadas pela Policia
Federal, que levaram de dentro da sua casa 0s produtos guardados,
como: cigarros, fraldas, alho, feijao, leite em po, confiscaram até a
bicicleta do filho, inclusive a televisdo de uso pessoal. A partir
daquele dia, a senhora Atipaj decidiu que ndo iria morar em
Corumb4, vendeu sua casa e se mudou para Arroyo Concepcion.

Conseguiu comprar um box no Centro Comercial 12 de
Octubre e atualmente vende roupas para adultos e criangas.

Relato 3: De Yacuiba para Corumba

A senhora Kallpa de 44 anos nasceu em Yacuiba, fronteira
da Bolivia com a Argentina, foi para Santa Cruz de La Sierra com
doze anos, engravidou, deixou a escola e desde os 13 anos de idade
sobrevive da atividade comercial, que iniciou como ambulante em
Santa Cruz, l& vendia de porta em porta cosméticos de baixo prego e
de facil acesso. Aprendeu a viver do comércio autbnomo.

Senhora Kallpa explicou que para vender no mercado
boliviano era preciso buscar produtos de boa rotatividade e melhores
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precos. Encontrou no ramo de cosméticos com a linha de perfumes
importados o melhor negdcio. Na década de 1990 se deslocou até a
fronteira com o Brasil e se especializou na venda de perfumes
importados, logo se instalou no lado brasileiro, e na feira BRASBOL
vendia seus cosmeticos.

Em 1998 a Associacdo da feira BRASBOL tornou-se uma
empresa e passou a exigir notas fiscais de aquisi¢cdo de mercadorias
de todos os seus associados, essa mudanca a fez trocar de ramo e
comecou a vender roupas procedentes das cidades de Sao Paulo e
Goiania, mas as roupas que trazia de Santa Cruz de la Sierra eram as
mais vendidas. Hoje, mora em Corumba com os cinco filhos e o
marido numa casa construida com o trabalho de quinze anos de
comércio na BRASBOL e trabalha no comércio de vestuario em
Arroyo Concepcion.

Relato 4: De Sucre para Corumba

A estudante de Direito, senhorita Sipaku €é neta de
agricultores bolivianos, nasceu em Corumba e trabalha no comércio
de produtos populares com a familia. A mae veio de Sucre, capital
boliviana, para Corumba na década de 1990 a convite de uma tia que
trabalhava no comércio da fronteira. Comecou a trabalhar nas ruas
no centro da cidade vendendo alho e feijdo boliviano, nesse periodo
sua méae tentou trabalhar na BRASBOL, mas ndo permitiram a
entrada de outros comerciantes de fora do circulo de relagbes do
grupo instalado. Conseguiu alugar a garagem de uma casa no centro
de Corumba, deixou de vender na rua, mas ficou durante sete anos
nessas condi¢des. Com a ajuda dos filhos conseguiu alugar o saldo
comercial que fica localizado na éarea central de grande fluxo de
pessoas, onde oferece desde produtos alimenticios a industrializados
diversos.
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Atualmente toda a familia de Sipaku, a mée, a irmé, e o irmao
dividem o espaco do saldo comercial com a residéncia de dois
quartos. Considerando as dificuldades que a familia encontrou para
se instalar adequadamente na cidade de Corumb4, a mée da senhorita
Sipaku conseguiu, ha quinze anos, com seu trabalho de comerciante
ambulante adquirir um terreno em Puerto Quijarro.

Relato 5: Do Ceara para Puerto Suarez

A senhora Wayra, 52 anos, € cearense, foi para a capital
paulista com dezoito anos. No ano de 1989 decidiu tentar a sorte na
Bolivia, migrou para Corumba, onde morou por oito meses e depois
foi para Puerto Suarez. Ao longo dos vinte e cinco anos que mora e
trabalha com o marido em Puerto Suarez ja teve varios negécios,
restaurante, discoteca, karaoké, padaria e atualmente tem uma
pizzaria, onde trabalha no periodo noturno na cidade portenha.

Durante a jornada diurna trabalha no comércio de roupas em
Arroyo Concepcion, onde aluga um box no Centro Comercial 12 de
Octubre.

Seu conhecimento sobre o comércio da fronteira foi por
contatos pessoais estabelecidos no local, por meio de conversas e
informagdes que recebia de alguns comerciantes brasileiros e
bolivianos. Estabeleceu lacos de confianca com os brasileiros.
Relatou que os bolivianos da parte ocidental (do altiplano) s&o mais
restritivos, realizam negdcios somente com familiares e amigos, e 0s
melhores negdcios circulam entre eles.

A senhora Wayra ¢ enfatica ao falar da fronteira como um
lugar tranquilo para morar e, quanto ao trabalho, relatou que teve
mais oportunidades de negdcios em Puerto Suarez e Puerto Quijarro
por considerar que € mais facil ter seu proprio negocio. Acredita que
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se estivesse ainda no Brasil ndo teria condi¢des de oferecer as filhas
0 ensino superior, hoje uma é engenheira ambiental e outra
farmacéutica que atualmente moram e trabalham em Santa Cruz de
La Sierra.

Relato 6: De Ladario para Puerto Quijarro

Senhora Yupanki 45 anos, nasceu em Ladario e mora em
Corumba. H& dezesseis anos trabalha em Puerto Quijarro numa
empresa familiar de corumbaense.

Ao longo dos 16 anos que trabalha em Puerto Quijarro, a sra.
Yunpaki nunca soube de roubos ou violéncia com trabalhadores.
Existe uma cooperacdo entre 0s comerciantes e comerciarios quanto
as informac6es de seguranca na fronteira, seja a respeito de dolares
falsos ou fechamento da fronteira.

Relato 7: De Corumba para Puerto Quijarro

Senhora Mayta, 51 anos, é corumbaense. Trabalha ha vinte e
dois anos em Puerto Quijarro numa loja de cosméticos de importados
cuja dona é brasileira e também reside em Corumba.

A senhora Mayta considera que o setor de cosméticos oferece
melhores oportunidades de trabalho para as mulheres brasileiras e
bolivianas. No entanto, acredita que a proposta de trabalho néo atraia
tanto as brasileiras pelo fato do contrato trabalhista boliviano néo
servir para comprovar tempo de trabalho no Brasil, somente se
consegue fazer o pagamento da previdéncia.
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RESULTADOS

Ao longo da pesquisa, foi possivel perceber que a forma de
organizagdo espacial do trabalho feminino foi uma questdo
determinante para o processo de migracdo e acumulacdo mercantil
dessas cidades fronteiricas.

De acordo com as mulheres entrevistadas que trabalham em
Puerto Quijarro e Puerto Suarez, o motivo desse deslocamento para
as cidades fronteiricas da Bolivia é porque em Santa Cruz de La
Sierra ha pouca oportunidade de trabalho para pessoas com idade
acima de 30 anos, a maioria das jovens com estudo secundario
encontra emprego nos servigos de telefonia e nos escritorios
petroleiros.

A competitividade no mercado de trabalho em Santa Cruz de
La Sierra é mais elevada e o custo de vida também é alto, enquanto
que na cidade de Puerto Suarez tanto a competitividade quanto o
custo de vida séo considerados mais baixos.

As observacOes sdo distintas para as cidades de Corumba e
Puerto Quijarro, especialmente Arroyo Concepcion, onde o custo de
vida é considerado mais alto, tais lugares concentram as atividades
comerciais e de servicos dessa faixa de fronteira.

Conforme as entrevistadas, relataram que ndo é facil
encontrar trabalho na fronteira, porque 0s contratos Sao
estabelecidos entre familiares ou entre amigos. Geralmente, aquelas
gue vém de outras localidades buscam contatos pré-determinados
por familiares ou conhecidos na fronteira. As relages comerciais na
area de fronteira sdo mediadas pela confianca. Aquelas que vém de
localidades distantes e sem contatos pessoais pouco ou nada
conseguem se inserir produtivamente.
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CONSIDERACOES FINAIS

Observou-se que a pertinéncia desse estudo decorre do
crescimento da especializacdo da méo de obra feminina no comércio,
além disso, constatou-se que a presenca dessa mdo de obra tem
contribuido para a ampliacdo e intensificacdo das relacGes
fronteiricas entre Brasil e Bolivia.

Constatou-se que as mulheres do comércio das cidades
fronteiricas apontaram a remuneracao da atividade como o principal
motivo de morar e trabalhar nas cidades fronteiricas entre Brasil e
Bolivia. Além disso, observou que outras caracteristicas dessa
atividade mantém a concentracdo da méo de obra feminina, como a
possibilidade de desenvolver o préprio negdcio, como também de
encontrar o primeiro emprego ou dar continuidade ao negécio da
familia.
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INSTITUICOES DO SISTEMA DE
JUSTICA E QUESTOES ENVOLVENDO OS
CATADORES DE MATERIAIS RECICLAVEIS: RISCOS
DE CRIACAO DE UM ESTIGMA INSTITUCIONAL

Priscila Tinelli Pinheiro

A Lei n. 12.305/2010, que institui a Politica Nacional de
Residuos Sélidos, foi um importante marco legislativo na questéo
ambiental e, com isso, a reciclagem adquiriu maior notoriedade pelo
Poder Pablico e pelo mercado econémico. Do ponto de vista da
atividade de catacdo, desenvolvida de maneira fundamental pelos
catadores de materiais reciclaveis, a legislacdo trouxe importantes
avancos que indicam certa valorizagéo da atividade.

Houve um crescimento exponencial do numero de
associagdes de catadores de materiais reciclaveis, visto que a PNRS
estipulou o fechamento dos lix6es que funcionavam de maneira
irregular e, com isso, muitos destes trabalhadores passaram a se
organizar em associacfes e cooperativas de trabalho para a
realizacdo da atividade. Sem contar que existe um contingente de
pessoas que recorrem a catacdo, até mesmo percorrendo as ruas dos
centros urbanos em busca de materiais para venda, em virtude da
falta de vagas no mercado formal de trabalho.

Somam-se a estes fatores, 0s entraves ocasionados no dialogo
com instituicdes publicas ligadas a esta tematica, 0s quais impedem
que os proprios catadores tenham perspectivas de mudancas de vida.
Vitimas de diversos fendmenos sociais, tais como a invisibilidade
publica, excluséo e estigmatizagéo social, os catadores se encontram,
muitas vezes, sozinhos na luta por melhores condigdes de trabalho.
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Investiga-se, neste sentido, as possiveis formas de atuacao
em rede do Ministério Pablico do Estado do Espirito Santo, da
Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo e das associacdes de
catadores de materiais reciclaveis do municipio de Vitoria/ES em
busca da criacéo de espacos de dialogos e propostas de melhoria das
condic@es de trabalho e outras ocupagfes que vao além da atividade
de catacéo.

MUDANCAS OCORRIDAS COM A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988 NAS INSTITUICOES DO SISTEMA DE
JUSTICA BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 se apresenta como um
importante marco legislativo, visto que foi o principal instrumento
na trajetdria constitucional da redemocratizacdo, ndo sé em virtude
da consolidacdo das bases democréaticas, mas especialmente porque
0 seu texto trouxe inimeras inovacOes. Dentre elas, merece destaque
a ampliacdo da participacdo popular na democracia representativa
por meio da garantia de todos 0s seus mecanismos, [...] mesmo
aqueles associados a democracia direta, como o plebiscito, o
referendo e o direito da populacdo de proposi¢ao de projeto de lei”
(KINZO, 2001, p. 08).

Outras novidades instituidas pelo texto constitucional foram
a desconcentracdo do poder, “[..] em consequéncia do
fortalecimento do poder do Legislativo, do Judiciario e dos niveis
subnacionais de governo, bem como da total liberdade de
organizacao partidaria (KINZO, 2001, p. 08). Com a denominagao
de Constituicdo Cidada, em decorréncia da ampla participagao
popular que caracterizou a aprovacao do seu texto, a Carta de 1988
resultou do rompimento de um longo periodo ditatorial, constituido

104



DIREITOS HUMANOS E FRONTEIRAS: 20 ANOS DO CURSO DE DIREITO DA UFMS, CAMPUS DO PANTANAL

por conturbado contexto politico, econdmico e social até a retomada
da ordem democratica no Brasil.

Marcado por avancgos e retrocessos, do ponto de vista de um
sistema de garantias a populacgéo, ja que os governos liderados por
militares se caracterizaram por profunda represséo social, o caminho
percorrido pelo retorno da democracia perdida na época da ditadura
militar teve como marco politico e temporal o ano de 1974, com o
inicio do governo de Ernesto Geisel, perdurando até o final do
mandato de José Sarney, em 1990.

Sdo trés as fases que demarcam o0 processo de
redemocratizagéo brasileira:

a primeira, de 1974 a 1982, é o periodo em que a
dindmica politica da transicdo estava sob total
controle dos militares, mais parecendo uma tentativa
de reforma do regime do que 0s primeiros passos de
uma transi¢do democratica de fato. A segunda fase,
de 1982 a 1985, é também caracterizada pelo dominio
militar, mas outros atores — civis — passam a ter um
papel importante no processo politico. Na terceira
fase, de 1985 a 1989, os militares deixam de deter o
papel principal (apesar de manterem algum poder de
veto), sendo substituidos pelos politicos civis,
havendo também a participacdo de setores
organizados da sociedade civil (KINZO, 2001, p. 04).

Numa breve passagem pelos principais acontecimentos que
marcaram cada uma das fases expostas pela autora, pode-se dizer
que a tentativa de redemocratizacao se inicia, ainda sob o controle
dos militares em decorréncia do declinio do “milagre econdomico”.
Isso porque, este grande feito do poderio militar no periodo de 1967
a 1973, constituido pelas politicas de estabilizacdo (1964-1967) e de
desenvolvimento, fundada na substituicdo das importacGes que
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atribuiu ao Estado um relevante papel de empreendedor (KINZO,
2001, p. 4), ndo se sustentou diante da crise do petréleo, instaurada
a nivel internacional e que atingia o Brasil.

O agravamento dos problemas econdmicos com o fim da
politica do “milagre brasileiro” foi determinante para os militares
reverem suas estratégias de manutencdo do regime. Dentre elas, a
“[...] politica de substitui¢do de importacdes de bens de capital e
matérias-primas, sustentada por investimentos do setor pablico e por
empréstimos estrangeiros [...]” (KINZO, 2001, p. 4). O que, num
primeiro momento, foi a solucéo para que o pais saisse da recessao,
ocasionou, num segundo momento, efeitos ainda maiores na
economia, visto que a alta inflacdo e a estagnacdo econdmica
retornaram ao cenario econémico brasileiro.

Além da questdo econdmica, fatores como 0 processo
eleitoral de 1974 — com a elei¢do de Ernesto Geisel — e o conflito
que se instalou nas forgas armadas, em especial entre os militares
que formavam a chamada linha dura, contribuiram para o carater
controlado e gradual que marcou a transi¢cdo democratica no Brasil.

Houveram acontecimentos importantes nesta fase, os quais
representaram a largada da longa caminhada rumo a
redemocratizacdo. Ernesto Geisel, em seu governo, por exemplo,
suspendeu a censura praticada ao jornal “Estado de Sao Paulo” — que
pertencia a familia Mesquita e direcionava fortes criticas ao regime
— no intuito de demonstrar que o seu governo buscava as liberdades
democraticas, apesar dos demais censores do Estado atuarem perante
0s outros veiculos da imprensa.

No final de 1978, a aprovacdo da Emenda Constitucional n°.
11 pelo Congresso Nacional foi determinante para a destituigdo da
legislagdo produzida pelo regime ditatorial. Responséavel pela
revogacdo dos Atos Institucionais que constituiram o ponto alto do
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autoritarismo dos militares e pelo retorno da garantia do Habeas
Corpus, bem como pela abolicao da censura prévia.

Ainda nesta primeira fase, mas agora com Jodo Batista
Figueiredo na Presidéncia da Republica, outro ponto importante no
processo de liberalizacao foi a realizacdo da reforma partidaria, com
0 acolhimento, no ano de 1979, pelo Congresso Nacional da
mudanca na Lei 5.682/71, com vistas ao retorno do pluripartidarismo
no Brasil. Pode-se dizer que tal reforma consistiu em nada mais do
que uma “[...] estratégia do governo para dividir a oposicéo e assim
manter a transi¢cdo sob controle” (KINZO, 2001, p. 6). De acordo
com Kinzo (2001, p. 6),

Entre os fatores a serem controlados estava a sucessao
presidencial de 1985, que deveria possibilitar o
restabelecimento do governo civil. Tratava-se de
garantir ndo apenas que o préximo presidente fosse
eleito via Colégio Eleitoral (e ndo por sufragio
universal), mas também a maioria governista no
Colégio Eleitoral. Assim, alteraram-se as regras
eleitorais e mesmo a composicdo do Colégio
Eleitoral, de forma a reduzir as chances de a oposi¢ao
obter a maioria.

E a estratégia adotada para a transicdo presidencial foi
exitosa, visto que a eleicdo de 1985 foi a Gltima com um presidente
eleito de forma indireta pela via do Colégio Eleitoral e restabeleceu
0 governo civil com o ingresso de Tancredo Neves a Presidéncia.

As eleicOes diretas de 1982, para governadores dos Estados,
representaram o inicio da segunda fase do processo de liberalizacéo
— de 1982 a 1985 — apesar dos militares ainda centralizarem o
processo de abertura politica, outros atores civis comegcam a entrar
em cena. Mesmo ja estando presentes na primeira fase da transicdo
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democratica, instituicdes como a Igreja, os Sindicatos — sobretudo a
atuacdo no ABC paulista durante 0 mandato de Figueiredo — e a
Ordem dos Advogados do Brasil assumiram um papel de resisténcia
ao governo militar ainda maior neste segundo momento. A sociedade
civil brasileira, portanto, mostrava-se extremamente combativa aos
arbitrios cometidos pelos militares contra os direitos mais basilares
dos cidadaos.

Esta segunda fase foi marcada por um dos movimentos mais
expressivos  ocorridos nesta trajetéria  constitucional da
redemocratizagdo: a campanha das “Diretas J4”. No ano de 1983 —
final do governo de Figueiredo — a forte campanha para a realizagédo
de eleicOes diretas para presidente, contou com o apoio em massa da
populacdo, contudo a proposta de retomada da escolha do candidato
a Presidéncia da Republica ndo foi aprovada. Nota-se um pequeno,
mas relevante passo na transicdo para a democracia em virtude da
relevante manifestacéo popular ocorrida.

Com a substituicdo de Tancredo Neves por seu vice José
Sarney, em decorréncia da morte do presidente eleito, inicia-se a
terceira, e Gltima fase da abertura politica, cuja duracdo se deu entre
os anos de 1985 a 1989. O grande protagonismo desta fase é
atribuido aos setores organizados da sociedade civil, 0 que era
insipiente nas fases antecedentes.

A falta de legitimidade do entdo presidente — face a sua
relagdo com os militares — e os problemas sociais e econdmicos que
0 pais ainda sofria, foram cruciais para o enfraquecimento do seu
governo. Assim, a vulnerabilidade era nitida diante dos variados
tipos de pressdo sofridos, os quais iam “[...] desde as forgas politicas
heterogéneas que compunham seu governo (cada uma tentando
aumentar sua influéncia) até os partidos de oposicdo e os setores
organizados da sociedade civil demandando pronta democratiza¢ao
em todos os sentidos do termo” (KINZO, 2001, p. 7-8).

108



DIREITOS HUMANOS E FRONTEIRAS: 20 ANOS DO CURSO DE DIREITO DA UFMS, CAMPUS DO PANTANAL

Para conquistar o respaldo popular, foram adotadas inimeras
medidas pelo presidente, tais como a aprovacdo da Emenda
Constitucional n°. 25, a qual tornou direta a elei¢do dos prefeitos das
capitais e, além disso, permitia o voto aos analfabetos. O pacote de
medidas aprovadas pelo presidente, em busca da sua legitimidade,
contou ainda com a Emenda Constitucional n. 26, a qual ficou
responsdvel pela convocacdo de uma Assembleia Nacional
Constituinte destinada a elaborar um novo texto constitucional, que
culminou na aprovagdo da Carta Constitucional de 1988. Assim, o
fim desta ultima fase de consolidacdo do retorno a democracia €
representado pelas elei¢cOes diretas de 1989, em que a posse de Collor
demarca o fim do periodo ditatorial no Brasil.

Estas transformacfes sdo importantes para os estudos das
instituicdes do sistema de justica®®, na medida em que eles se
correlacionam diretamente com o Estado de Direito, a democracia
formal e a sua consolidacdo (SADEK, 2002, p. 236).

A partir da afirmacéo da cientista politica e da identificagao
das bases do sistema de justica, é possivel verificar que ele ndo se
esgota no Poder Judiciario, tampouco se resume na resolucdo de
demandas judiciais. Traduz-se, portanto, num “[...] conjunto de
instituicOes estatais encarregadas de garantir 0s preceitos
constitucionais, de aplicar a lei e de distribuir justiga” (SADEK,
2002, p. 237).

Centrais para a formulacdo do conceito de sistema de justica
instituido em 1988, o seu carater institucional-formal e a sua
vinculacdo a organizagdo juridico-constitucional do poder s&o
aspectos que podem ser encontrados na seguinte analise desta
estrutura:

4 A expressio “sistema de justica” pauta-se numa visdo ampliada construida pela autora Maria Tereza
Sadek (2008), a qual compreende que os integrantes desta logistica ndo sdo apenas aqueles que
pertencem ao Poder Judiciério, de forma que estdo igualmente incluidos os agentes dos demais poderes
estatais, Executivo e Legislativo.
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A Constituicdo de 1988 e os papéis atribuidos ao
Judicidrio, ao Ministério Publico, a Defensoria
Publica, a Procuradoria da Republica, a Advocacia
Geral da Unido, as policias, aos advogados, enfim aos
operadores do Direito, representam uma mudanca
radical, ndo apenas no perfil destas instituicdes e de
seus integrantes, mas também em suas possibilidades
de atuacdo na arena politica e de envolvimento com
questdes publicas. [..] Esse Judiciario, com
baixissima realidade politica, ganhou vitalidade na
ordem democratica ou, ao menos, vinha vivendo de
suas origens. No que se refere as demais instituicdes
do sistema de justica, a conversdo foi ainda maior:
conquistaram recursos de poder e um espaco que
extrapola [...] os limites de func¢des exclusivamente
judiciais (SADEK, 2002, p. 253-254).

Além destes aspectos citados pela autora, o sistema de justica
pode ser igualmente analisado sob a Otica das fungbes essenciais a
justica, as quais atuam como seus sustentaculos. Num capitulo
proprio, o constituinte de 1988 se pauta em quatro principais bases
para criar um modelo de funcgdes constitucionais independentes aos
demais poderes estatais, quais sejam:

(1) a releitura da separacdo de poderes como um
sistema de funcles constitucionalmente
independentes; (2) a neutralidade politico-partidaria
de sua atuacdo eminentemente técnica; (3) o dever
precipuo de promocdo e defesa dos direitos
fundamentais e (4) a realizagdo de uma democracia
substantiva capilarmente disseminada em toda a
sociedade (MOREIRA NETO, 2011, p. 25, grifos do
autor).
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A citada independéncia funcional, por exemplo, é importante
para que estas institui¢des possam exercer com “[...] liberdade ética
e técnica as exigidas funcbes de vigilancia, controle, promogdo e
defesa referidas a toda extensa gama de interesses protegidos pela
ordem juridica — individuais ou coletivos, particulares ou estatais
[...]” (MOREIRA NETO, 2011, p. 25), atuando de forma articulada
com os demais orgdos e funcbes tradicionais e entre si, ja que eles
sdo —ao mesmo tempo — representantes da sociedade e investidos de
poder estatal independente.

De fato, o rearranjo do sistema de justica instituido pela
Constituicdo Federal de 1988 representa avangos importantes,
sobretudo, para a concretizacdo de um Estado Democratico de
Direito*’, pois possibilita que as demandas da cidadania, que
extravasavam o0 quadro de alternativas disponiveis através dos
sistemas parlamentares politico-partidarios, sejam atendidas de
maneira mais direta e eficaz (MOREIRA NETO, 2011, p. 25).

Materializadas, pela doutrina tradicional como aquelas “[...]
atividades profissionais, publicas ou privadas, propulsoras da
jurisdi¢do” (BULOS, 2017, p. 1417), as fungdes essenciais a justica,
em decorréncia do extenso rol de atribuicGes e dos instrumentos
concedidos para a sua atuacdo profissional, possuem condicdes de ir
além da esfera jurisdicional para a concretizacdo dos direitos da
populagdo em geral.

Imprescindiveis a existéncia do Estado Democratico de
Direito, “a essencialidade a justica deve ser compreendida [...] como
qualidade das fungdes de controle que lhes cabe exercer”
(MOREIRA NETO, 1993, p. 49). E a expressao “justica” € utilizada,
neste caso, no seu sentido mais amplo, que remete aos valores

47 «Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico” (BRASIL, 1988).
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pressupostos por este modelo de Estado “[...] como finalidade tltima
do poder na vida social, sem nenhum qualificativo parcializante que
possa permitir que se restrinja, de alguma forma [...]” (MOREIRA
NETO, 1993, p. 49).

Para exercer este papel, o texto constitucional de 1988
estipulou um conjunto de quatro fungBes essenciais a justica:
Ministério Publico, Advocacia — Publica e Privada — e Defensoria
Publica. No que se refere ao Ministério Publico e a Defensoria
Publica, em especial, o texto constitucional inova na posi¢éo
geogréfica da primeira instituicdo, ja que nas Cartas anteriores a sua
previsdo era feita no capitulo referente ao Poder Judiciario e, agora,
com a ocupacdo de um espago em apartado fica sugerida a sua
independéncia a este poderio estatal. Da mesma forma, o constituinte
avanca ao criar a instituicdo da Defensoria Publica, ja ela inexistia
nos textos pretéritos.

MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO

Mediante a promulgacdo da nova Constituicdo Federal, o
Ministério Pablico assumiu, dentre outros, os deveres de defender a
ordem juridica, o regime democratico e 0s interesses sociais e
individuais indisponiveis, conforme disposto pelo caput do artigo
127, CF/88. No que se refere ao objeto da atuacdo de seus
representantes, pode-se dizer que é

[...] em Gltima andlise, a defesa do interesse publico,
que so pode ser entendido, para fins de exercicio do
poder-dever conferido ao 6rgdo, como aquele
orientado pelas normas constitucionais, e que
encontra seus fundamentos no rol de incisos
constantes de seu artigo 1°, de modo que sua
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inobservancia coloca em risco os préoprios alicerces
do Estado brasileiro ali entabulados (LIMA;
SANTOS, 20186, p. 623).

Ocorre que nem sempre foi assim. Historicamente, o
Ministério Publico brasileiro precisou passar por um processo de
transformacdes na sua estrutura e no seu papel social, com avancos
e retrocessos, até alcancar seu &pice com o texto constitucional de
1988, cuja principal conquista foi a significativa ampliacdo de suas
funcdes institucionais.

Os primeiros registros da figura do Ministério Publico no
Brasil aparecem nos periodos colonial e imperial, com o procurador
dos feitos da Coroa e do promotor de justica, que apesar de nao
aparecer como uma instituicdo, os agentes que exerciam as funcdes
ministeriais tipicas estavam atrelados ao Poder Executivo. No Brasil,
a primeira meng¢ao ao Ministério Publico ¢ encontrada “[...] nas
Ordenacdes Manuelinas de 1521 e nas Ordenacbes Filipinas de
1603, que se referiam aos promotores de justica como aqueles
encarregados do papel de fiscalizar a lei e promover a acusacao

criminal” (MOUZINHO, 2007, p. 43).

Ap0s proclamacdo da RepuUblica, houve o reconhecimento
“[...] como institui¢ao integrante da organizagdo politica do Estado
brasileiro e essencial a democracia” (GOULART, 1998, p. 78).
Contudo, estes avangos ndo se mantiveram com a Constituicdo de
1891, que marcou a primeira fase republicana, haja vista a supressao
da instituicdo no texto constitucional. Foi previsto apenas “[...] na
secdo destinada ao Poder Judiciério, a figura do Procurador-Geral da
Republica, designado pelo Presidente da Republica, dentre os
membros do Supremo Tribunal Federal, e cujas atribui¢des deveriam
ser definidas em lei (art. 58, paragrafo 2°)” (GOULART, 1998, p.
78-79).
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O destaque ao Ministério Publico retornou, no entanto, com
a Constitui¢ao de 1934, a qual o incluiu em “[...] capitulo distinto
daquele destinado aos poderes do Estado (Executivo, Legislativo e
Judiciario), conferindo estabilidade aos seus membros e
regulamentando o ingresso na carreira por concurso publico”
(GOULART, 1998, p. 79). Ainda neste texto, a autonomia da
instituicdo foi mitigada pelas seguintes medidas:

a) possibilitar a nomeagdo do Procurador-Geral da
Republica, pelo Presidente da Republica, apos
aprovacdo do Senado Federal, dentre cidaddos
estranhos a carreira do Ministério Publico; b) ao
permitir a demissdo ad nutum do Procurador-Geral da
Republica pelo Chefe do Executivo (CR, art. 95,
paragrafo 1°) (GOULART, 1998, p. 79).

No regime ditatorial, por sua vez, a Carta de 1937
representou um retrocesso para a trajetéria constitucional da
instituicdo, visto que houve novamente a perda de autonomia em
virtude da livre nomeacdo e demissdo do Procurador-Geral da
Republica. Com menc¢do na secdo destinada ao Supremo Tribunal
Federal, a escolha para compor o elevado cargo de Procurador-Geral
da Republica se efetuava dentre as pessoas que reunissem 0s
requisitos para ministro daquele tribunal.

Durante este periodo, registra-se uma atuacao do Ministério
Publico que demarca de maneira forte o seu traco de colonialidade,
uma vez que esteve a servico da ditadura militar, em especial, por
meio do seu 0rgao de comando: a Procuradoria Geral da Republica.
“O MP naquela época estava vinculado ao Executivo e teve seus
poderes ampliados pela propria ditadura militar com vistas a
legitimar o governo autoritario a partir de um controle da legalidade,
de uma legalidade arbitraria” (SANTOS, 2008, p. 72).
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Toda esta atuacdo no periodo ditatorial refletird na propria
organizacdo do Ministério Publico brasileiro, sendo uma
consequéncia do movimento que se iniciou na transi¢cdo do regime
ditatorial para o democratico em busca do acesso a justica para a
populacdo mais pobre. Diante desta perspectiva, Ludmila Ribeiro
(2017, p. 53) afirma que

Ao longo da ditadura militar (1964-1985), o promotor
de justica era responsavel pelo atendimento juridico
da populagdo hipossuficiente, sendo evidente como
os individuos que viviam em contextos de
desvantagem concentrada sofriam com a auséncia de
determinados servigos publicos e com a violéncia de
agentes publicos.

Com a Constituicdo de 1946, no governo de Getulio Vargas,
a autonomia do Ministério Publico foi retomada, mas ndo por
completo, pois apesar de ter destinado “[...] um titulo especifico e
delineou uma instituicdo autdnoma e independente dos poderes do
Estado, com atuacdo junto aos 6rgdos do Judicidrio (art. 125)”
(GOULART, 1998, p. 81), ela ainda estava comprometida em
virtude da forma de nomeacao e demissdo do Procurador-Geral da
Republica. Assim,

O chefe da Institui¢do continuaria a ser nomeado pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a
escolha pelo Senado Federal, dentre cidaddos maiores
de trinta e cinco anos, de notdvel saber juridico e
reputacdo ilibada, possibilitando, dessa forma, o
exercicio de chefia do Ministério Pablico Federal por
pessoas estranhas a carreira (GOULART, 1998, p.
82).
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Na mesma linha do autoritarismo com o qual a Carta de 1937
se estruturou, o texto constitucional que se inaugura em 1967 rompe
novamente com a ideia de independéncia da instituicdo ao inclui-lo
novamente no capitulo destinado ao Poder Judiciario. Permanecem
os instrumentos de subordinacdo do Ministério Publico ao Poder
Executivo, tais como as modalidades de nomeacéo e de demisséo do
Procurador-Geral e a atribuicdo na defesa dos interesses da Uniéo
em juizo. Apesar destas determinacOes, a Constituicdo de 1967
manteve algumas conquistas obtidas no texto constitucional anterior
como o ingresso na carreira pela via do concurso publico, a aquisicdo
de estabilidade no cargo ap6s o exercicio de dois anos e a
inamovibilidade.

Apds percorrer todo este caminho, o Ministério Publico
finalmente se consolida com a Constituicio Federal de 1988%.
Dotado do status de instituicdo permanente, encontra-se previsto,
como dito, num capitulo apartado, o que firma a sua autonomia e
independéncia perante os demais poderes. Somado a geografia
constitucional, o texto constitucional fundamenta tais aspectos na
autonomia institucional calcada no principio da autonomia
funcional, administrativa e financeira (art. 127, 882° e 3°, CF/88); na
independéncia funcional decorrente da ndo subordinacdo a 6rgdos

“8 Para Rogério Arantes (2002, p. 46), a contribuicio da Constituicdo Federal de 1988 ocorreu ao tornar
0 Ministério Pablico independente dos demais poderes e, com isso, permitir que ele seguisse “[...] mais
livremente sua escalada rumo a ocupagéo do espago vazio existente entre a sociedade e o Estado,
responsabilizando-se cada vez mais pelo cumprimento das leis e da Constituicdo”. Esta posi¢do do
autor se justifica, pois ele reconhece que a Carta Constitucional ndo promoveu uma ruptura no que se
refere ao papel institucional do MP, mas apenas deu continuidade ao processo que ja havia se
instaurado pela via da Lei Complementar n. 40/1981, a qual estabeleceu as normas gerais de
organizagdo do Ministério Publico estadual e no seu artigo 1° estabelece que “O Ministério Publico,
instituicdo permanente e essencial a funcéo jurisdicional do Estado, é responsavel, perante o Judiciario,
pela defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel observancia da
Constituicdo e das leis, e serd organizado, nos Estados, de acordo com as normas gerais desta Lei
Complementar” (BRASIL, 1981). Nesta perspectiva, Arantes (2002, p. 46) afirma que “o grande feito
da Lei de 1981, além de lancar as bases para a conquista da independéncia que viria em 1988, foi dar
0 primeiro e mais longo passo rumo a construcdo da unidade nacional do Ministério Publico,
uniformizando principios de organizagdo e competéncias a serem obrigatoriamente adotados pelos
ministérios publicos estaduais”.
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internos ou externos ou poder, mas tdo somente aos valores
democraticos que conduzem a interpretacdo da lei (art. 127, 81°,
CF/88); na forma de nomeacao e demissdo dos Procuradores-Gerais
(art. 128, 88 1° a 49); nas garantias constitucionais de seus membros
(art.128, 85° |, CF/88) e no ingresso na carreira por meio do
concurso publico de provas e titulos (art. 127, §2°, CF/88).

Aspectos que sdo importantes para a modelagem das suas
atribuicbes, que se curvam a ampliacdo de canais destinados a
concretizagdo de novos direitos, bem como o resgate da cidadania da
parcela majoritaria da populacdo brasileira que vive a margem dos
processos politico e econémico (GOULART, 1998, p. 88). Desta
maneira, a sua atuacdo em prol da comunidade fica resguardada, ja
que a instituicdo ndo mais se encontra vinculada aos demais poderes,
0 que é o mesmo que defender a sua atuacdo de forma isolada, pois
como veremos adiante, torna-se cada vez mais necessaria uma
articulacdo diante da complexidade das relagdes sociais.

Se antes 0s seus representantes limitavam-se a postular
perante o Judiciario, a nova postura da instituicdo se vale de
solugdes, tanto judiciais, quanto extrajudiciais, sem a esfera judicial
apenas mais um caminho possivel de efetivacdo de direitos. Munido
de uma postura mais ativa desde 1988, a tendéncia é que os membros
do Ministério Publico deixem de ser meros agentes processuais para
atuarem como verdadeiros agentes politicos na concretizacdo de
politicas publicas, o que pode ocorrer por outras vias, que ndo a
processual.

Outorgou-se, portanto, ao Ministério Publico “[...] essa
funcdo de zelar pelo efetivo respeito aos poderes publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados pela
Constituigdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia, nos
termos do art. 129, II, da Lei Maior” (NASCIMENTO, 2013, p. 293).
Reflexo das exigéncias sociais, a identidade da instituicdo é
reconstruida, a partir de 1988, em resposta
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[...] as novas demandas postas por uma sociedade
urbano-industrial cada vez mais complexa e
conflituosa, permeada pela acdo permanente de novos
agentes coletivos, que emergiram e continuam a
emergir no processo de mudancas estruturais que se
aceleraram sobretudo a partir de meados do século
XX (GOULART, 1998, p. 87).

Das inovacdes constitucionais, extrai-se que a defesa judicial
ou extrajudicial dos valores democraticos e dos interesses sociais
retrata dois modelos distintos de atuacdo do Ministério Publico: o
demandista e o resolutivo, respectivamente. O primeiro deles se
refere ao “[...] a atuacdo ministerial no ambito processual, na qual o
6rgdo leva suas demandas ao Judiciario, transferindo-lhe a
responsabilidade de soluciona-las. J& no modelo resolutivo, o que se
busca é a solucdo dos conflitos e a eficcia social dos direitos
fundamentais por meios extraprocessuais” (LIMA; SANTOS, 2016,
p. 633).

Dentro destas duas perspectivas de atuacdo, a instituicdo
possui uma gama de atribuicGes e ferramentas para executa-las.
Algumas delas, especialmente, para 0 modelo demandista estavam
previstas em leis infraconstitucionais antes mesmo da promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988, como é o caso da acdo civil
publica®, cuja previsdo na esfera ambiental foi inaugurada com a
Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6938/81) e,
posteriormente, prevista na Lei de Ac¢do Civil Publica (Lei n.
7.347/85) a atuacdo do Ministério Publico para defesa dos direitos
coletivos e difusos na tutela do meio ambiente, do patrimonio
historico e cultural e do consumidor (art. 5°, 1).

49 «Art. 129. Sio fungdes institucionais do Ministério Publico: III - promover o inquérito civil e a agio
civil pablica, para a protecéo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos” (BRASIL, 1988).
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Ainda dentro do modelo demandista, ha a tradicional acéo
penal publica (art. 129, I, CF/88), ja prevista no Codigo de Processo
Penal de 1941, momento em que o Ministério Publico assumiu a
titularidade daquela acdo, além de figurar como fiscal do
cumprimento das leis e da execugdo das penas, 0 que traduz o duplo
papel de 6rgdo agente e custos legis. Ja na esfera civel, houve a
ampliacdo também deste duplo papel de agente e interveniente apos
a unificacdo do processo civil com o Cddigo de 1939 e logo depois
com o Codigo de Processo Civil de 1973, os quais autorizavam “[...]
a sua intervencao nos processos em que ha interesse publico, seja
pela natureza de seu objeto, seja pela qualidade da parte, como nos
casos que envolvam interesses de incapazes, estado de pessoa e
cidadania” (GOULART, 1998, p. 85).

A intencdo do legislador ao formular um dispositivo
genérico, no Cadigo de Processo Civil de 1973

[...] era fazer do Ministério Publico um advogado dos
interesses dos Orgdos estatais — especialmente na
questdo do dinheiro pablico —, mas a formulacéo final
da lei permitiu a instituicdo ir além disso, dando inicio
a construcao de uma nocdo de interesse publico mais
ampla e muitas vezes contraposta ao interesse do
proprio Estado (ARANTES, 2002, p. 34).

De outro lado, o modelo resolutivo do Ministério Publico
pode atuar de forma preventiva, quando pretender evitar violagdes a
direitos, ou repressiva, nos casos em que a violacdo ja ocorreu e
necessita, portanto, de reparacdo ou de apuragdo. No ambito
preventivo, por exemplo, ha& vérias possibilidades, como a
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elaboracdo de termo de ajustamento de conduta®, instauragdo de
inquérito civil publico (art. 129, Ill, CF/88), de procedimento
administrativo®® (art. 129, VI, CF/88) e a expedicio de
recomendagdo®? (LIMA; SANTOS, 2016, p. 633).

A Constituicdo confere, ainda, a abertura para outras
possibilidades de atuacdo do Ministério Publico em diferentes
funcBes que lhe forem conferidas observada a compatibilidade da
finalidade da instituicdo, com excecédo da representacao judicial e da
consultoria juridica de entidades publicas como previsto no inciso
IX do artigo 129.

Nesta atuacdo para além da esfera processual, é cabivel aos
representantes do Ministério Pablico a realizacdo de diagndsticos,
estipulacdo de metas, planejamento de acdes, visita a equipamentos
sociais, promocdo de audiéncias publicas, reunides com
responsaveis pela direcdo de servigos de atendimento a populacéo
em situacdo de wvulnerabilidade para acompanhar o0 seu
desenvolvimento, dentre outras.

Tanto fazendo numa perspectiva demandista, quanto
resolutiva, pode-se observar que

A histéria da reconstrucdo institucional do Ministério
Publico deve ser vista como a histéria da ampliagéo
das hipdteses de atuacdo no processo civil, mediante
0 surgimento de direitos novos e indisponiveis,

%0 Em 2011, o Ministério Publico do Estado do Espirito Santo, Ministério Publico do Trabalho e a
Prefeitura Municipal de Vitéria celebraram o Termo de Compromisso Ambiental nimero 617, o qual
previa, nos termos gerais, a adogdo de medidas destinadas a adequar a gestdo municipal de residuos
solidos a Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos (Lei n. 12.305/2010).

51 Em 2016, foi aberto o Procedimento Administrativo de niimero 2016.0000.3954-93, pela Promotoria
de Justica Civel de Vitdria, com o objetivo de acompanhar a execugdo do TCA n. 617/2011.

52 Apods a entrada em vigor da Lei 12.305/2010, que instituiu a Politica Nacional de Residuos S6lidos,
efetuaram-se algumas recomendacdes pelo Ministério Publico do Estado do Espirito Santo com a
finalidade de implementar as determinagdes legais.

120



DIREITOS HUMANOS E FRONTEIRAS: 20 ANOS DO CURSO DE DIREITO DA UFMS, CAMPUS DO PANTANAL

normalmente associados a titulares juridicamente
incapazes. No comeco eram basicamente direitos
relacionados a familia, heranca e sucessdes. Hoje sdo
direitos difusos e coletivos, como meio ambiente,
patrimbnio histérico e cultural, direitos do
consumidor, patriménio puablico e probidade
administrativa, além dos servigos publicos relativos a
direitos fundamentais como salde, educagdo,
transporte, seguranga, trabalho e lazer. No comego
eram menores de idade, surdos-mudos, loucos de todo
0 género, ausentes, prodigos e silvicolas. Hoje é a
sociedade civil hipossuficiente, isto é, incapaz de
defender seus préprios direitos (ARANTES, 2002, p.
30).

No que se refere a organizacdo do Ministério Publico
instituida pela Carta de 1988, com redacdo dada pela EC n. 45/2004,
existem duas principais subdivisdes, realizadas de acordo com as
carateristicas das demandas em que tais organizacfes sdo
competentes, sdo eles: Ministério Pablico da Unido (MPU) e
Ministério Pablico dos Estados (MPE). Com relagdo as suas
diferengas, apontam-se: “[...] a institucionalidade da justica em
questdo — se federal ou estadual — e a tematica, posto que trabalho e
militar sdo atribuicdes exclusivas do MPU, enquanto os MPEs
trabalham com uma miriade de assuntos, excluindo o direito do
trabalho ou militar” (RIBEIRO, 2017, p. 54).

O MPE, por sua vez, subdivide-se de acordo com as unidades
da federagéo, o que corresponde a um total de vinte e seis unidades.
Por outro lado, dentro das ramificagbes comportadas pelo MPU,
encontramos o Federal, o Militar, o do Trabalho e do Distrito Federal
e Territorios, tal como estipulado pelo artigo 128, CF/88.

E possivel observar a numerosidade de caminhos que se
abrem ao Ministério Publico no decorrer do seu exercicio
profissional, em especial no que se refere as demandas
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protagonizadas por pessoas em situacdo de vulnerabilidade. Nao
obstante todas as reformulagfes pelas quais a instituicdo passou
desde a sua concepc¢éo, ainda € marcante o traco de colonialidade
nela presente, o qual é responsavel por uma categorizacao elitista,
tanto da sua composic¢do, quanto da sua atuacdo, como se ainda
estivesse a servigo do “rei”. Ao ampliar o olhar sobre aqueles que
compdem o sistema de justica, deparamo-nos com outra instituicdo
que, da mesma forma, direciona-se as questdes relativas a tais grupos
sociais, como é o caso dos catadores de materiais reciclaveis.

DEFENSORIA PUBLICA BRASILEIRA

Criada pela Constituicdo Federal de 1988, a Defensoria
Publica surge, dentro do conjunto das funcfes essenciais a justica,
como um instrumento de efetivacdo do direito fundamental ao
acesso a justica.

Na forma do artigo 134, CF/88, cuja redacao foi alterada pela
Emenda Constitucional n. 80/2014, “a Defensoria Publica €
instituicdo permanente, essencial a funcédo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democratico, fundamentalmente, a orientacao juridica, a promocao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral
e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°
desta Constitui¢ao Federal”. Isso significa que, o texto constitucional
“[...] estabeleceu a Defensoria Publica como institui¢ao vocacionada
a concretizar ndo s6 o acesso a Justica dos hipossuficientes, mas
também a promover os direitos humanos de toda e qualquer pessoa,
independente de sua condicdo socioecondmica [...]” (RAGAZZI;
SILVA, 2014, p. 197-198).
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Em 2007, a Lei n. 11.448 alterou a redacdo do artigo 5°, da
Lei de Acdo Civil Pablica (Lei n. 7.347/1985) para incluir a
Defensoria Plblica no rol de legitimados®® para a propositura de
acoOes coletivas para tutela de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Houve significativa oposi¢do por parte dos membros
do Ministério Publico a esta medida, inclusive por meio da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3.943/DF), sob o fundamento
de violacdo dos artigos 5°, LXXIV e 134, da CF/88 ao conferir, sem
restricdo, a legitimidade & Defensoria Publica e, com isso, ocasionar
prejuizo ao exercicio pleno das atividades ministeriais, ja que 0s
membros do parquet eram os Unicos legitimos até entdo (RAGAZZI;
SILVA, 2014, p. 202).

Com a divisdo da titularidade da acdo civil publica com o
Ministério Publico, € iniciado um processo de remodelagem da
Defensoria Publica, cujas modificacBes comegam a serem operadas
com a Lei Complementar n. 132/2009 e seguem até a aprovacao da
Emenda Constitucional n. 80/2014, considerada a grande reviravolta
dos pilares da Defensoria desde a Constituicdo Federal de 1988.

Se pairavam, neste sentido, davidas sobre a
constitucionalidade desta ampliacdo do rol de legitimados, elas
foram sanadas mediante a nova redacéo do artigo 134, que estipulou
a competéncia da Defensoria Publica na promoc¢do dos Direitos
Humanos, o que independe da condicdo socioeconémica dos
favorecidos pela decisdo judicial. Assim, ndo ha razdo para impedir
que a coisa julgada das acOes coletivas propostas pela instituicdo
beneficie igualmente aqueles que ndo séo hipossuficientes.

A instauracdo da Defensoria Pablica, dentro da nova ordem
constitucional, inaugura, portanto, ““[...] uma nova face na politica de

58 Apos a alteragdo na Lei de Agdo Civil Publica, o seu artigo 5° passou a dispor que: Tém legitimidade
para propor a agao principal e a acdo cautelar: I - o Ministério Publico; Il - a Defensoria Pablica; 11 -
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; 1V - a autarquia, empresa publica, fundacéo
ou sociedade de economia mista; V - a associacdo [...] (BRASIL, 1985).

123



DIREITOS HUMANOS E FRONTEIRAS: 20 ANOS DO CURSO DE DIREITO DA UFMS, CAMPUS DO PANTANAL

assisténcia juridico-institucional brasileira” (NASCIMENTO, 2014,
p. 68), visto que “[...] as Constituicdes Brasileiras anteriores, dos
anos de 1934, 1937, 1939 e 1946, utilizaram o termo ‘assisténcia
judiciaria’, além de ndo incumbirem a um &rgdo ou instituicdo a
atribuicao de efetivagao desse direito” (ROCHA; MORALIS, 2016, p.
648). Poréem, somente com a entrada em vigor da Lei Complementar
n. 132/2009 é que a instituicdo assume um importante papel na
concretizacdo da democracia e na promogéo da incluséo das classes
sociais gque historicamente restavam distantes do acesso a Justica.

Responsavel por organizar a Defensoria Publica, a referida
legislacdo trouxe, como um dos objetivos da instituicdo “a primazia
da dignidade da pessoa humana e a reducdo das desigualdades
sociais” (art. 3°-A, |, LC 80/1994, alterada pela LC 132/2009). Do
mesmo modo, ampliou as fungdes institucionais dos defensores
publicos, tais como a defesa dos interesses individuais e coletivos
dos grupos sociais vulneraveis que merecam protecao especial do
Estado; a promocédo da difusdo e da conscientizacdo dos direitos
humanos, da cidadania e do ordenamento juridico, dentre outros.

A partir desse rol de atribuicdes assumidas pela instituicéo,
abandonou-se a visdo do defensor publico como um aplicador do
Direito para compreendé-lo como um agente de transformacéo
social. Isso porque,

A atuagdo institucional, que antes se limitava a
assisténcia juridica de uma parcela da populagdo sem
recursos financeiros, através do mero ajuizamento de
demandas de forma sistematica e repetida na
salvaguarda de direitos individuais, agora, deve
priorizar a realizacdo das politicas publicas sociais
voltadas a realizacdo dos direitos da coletividade
(NASCIMENTO, 2014, p. 69).
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Dentre as inovac0es trazidas pela Emenda Constitucional n.
80/2014, cabe mencédo a alteracdo do artigo 98, do ADCT, a qual
estabeleceu “[...] que o niimero de defensores publicos deva ser
proporcional a efetiva demanda e a respectiva populacao, devendo a
Unido, os Estados e o Distrito Federal prover todos os cargos
necessarios ao atendimento dessa demanda no prazo maximo de oito
anos” (RAGAZZI; SILVA, 2014, p. 205).

Este aumento no contingente de defensores publicos se fez
necessario em virtude da desproporcionalidade entre o nimero de
servidores e as demandas apresentadas a instituicdo, tendo em vista
o déficit de atuantes nesta seara. Tal situacdo faz com que o0s
defensores estaduais tenham que atuar em mais de uma comarca,
uma vez que nem todas as cidades dos estados brasileiros possuem
Defensorias Publicas instaladas.

O artigo 98 do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias (ADCT) estipula, ainda, no seu paragrafo segundo que
“durante o decurso do prazo previsto no § 1° deste artigo, a lotacao
dos defensores publicos ocorrerd, prioritariamente, atendendo as
regides com maiores indices de exclusdo social e adensamento
populacional” (BRASIL, 1988). Esta previsao se justifica em virtude
da preocupacdo de que a Defensoria Publica atenda prioritariamente
0S grupos sociais em situacao de vulnerabilidade.

Consolidada pela Emenda Constitucional n. 80/2014, a
posicdo de agente de transformacdo social requer maior
democratizagdo no acesso a Defensoria Publica. No entanto, para
que este papel seja cumprido com exceléncia, é preciso que se
reconstrua o canal de comunicacdo®* estabelecido com a populagio

5 A Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo, por exemplo, é subdividida em ndcleos tematicos,
sendo um deles especializado em direitos humanos e cidadania. Como objetivo principal, a
Coordenagdo de Direitos Humanos auxilia “[...] na atuagdo dos membros da instituicdo para que
possam conferir concretude aos direitos inerentes a cada ser humano, assim como assessorar 0
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assistida, de maneira que haja maior proximidade entre os agentes
estatais e 0s grupos sociais tutelados pela instituicdo.

Assumir uma postura de agente transformador da realidade
social pressupde que a Defensoria Publica, além de viabilizar o
acesso a Justica, permita que aqueles “[...] que historicamente nao
tiveram meios e condic¢des de acesso aos meios de concretizacao da
Justica; aqueles que, por sua condi¢do de vulnerabilidade, muitas
vezes sequer sabem que possuem direitos” (ROCHA; MORALIS,
2016, p. 646) tenham suas demandas ouvidas perante o conjunto de
instituigdes do Sistema de Justiga.

Democratizar o acesso a Defensoria Publica tem como
principal finalidade

[...] a legitimacdo no exercicio de suas funcgdes
garantidoras de cidadania dentro da estrutura do
sistema de justica, pois, com a participacdo social,
torna-se possivel a compreensdo do quadro de
exclusdo da ordem juridica que precisa ser superado
e quais demandas carecem de priorizacdo
(NASCIMENTO, 2013, p. 298).

E por meio do encurtamento da distancia que existe entre os
agentes estatais e a parcela da sociedade em situacdo de
vulnerabilidade que os defensores publicos terdo chances de
conhecer melhor as especificidades das demandas destas pessoas.
Por esta via,

Defensor Publico Geral na construcéo de politica defensorial que observe a mesma diretriz. A atuacéo
ocorre através de agoes e atividades relativas a prote¢do e promocéo dos Direitos Humanos, de forma
preventiva e repressiva, individual e coletiva, de forma judicial e extrajudicial. O desenvolvimento dos
trabalhos, prioritariamente pelo Nucleo de Direitos Humanos, é direcionado a preservagao dos direitos
de grupos sociais vulneraveis, de pessoas vitimas de violéncia, tortura, discriminacéo ou qualquer outra
forma de opresséo, enfrentando temas relacionados a populagdo em situacéo de rua, mulher vitima de
violéncia doméstica, populagdo LGBT, violéncia institucional, dentre outros” (DPES, 2018).
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[...] a atuacdo da Defensoria Publica encontra
consonancia com os interesses das pessoas que ela
defende, potencializando sua legitimidade perante a
populacédo carente. E ndo poderia ser diferente, pois,
se essa instituicdo se credencia a lutar pela
implementacdo de politicas publicas que viabilizem
maior acesso a justica e inclusdo social dos
marginalizados e hipossuficientes, sua organizacdo
interna precisa ser coerente com o fomento a
participacdo popular “bandeira” tdo defendida pela
instituicdo em sua atuacdo (NASCIMENTO, 2013, p.
298).

Além desta vertente da democratizacdo da Defensoria
Publica, é possivel atribuir um outro sentido, o qual se refere a
mencionada insuficiéncia do nimero de defensores publicos na
busca pela eficacia do atendimento da instituicdo para com a
populacdo assistida. Trata-se de

[...] um quadro de denegacéo de justica. Nao se trata
apenas da defesa, que ndo se presta, dos milhares de
interesses que deveriam estar cobertos por
Defensores Publicos; nem da falta de orientacdo
adequada para promové-los, em favor dos milhGes
que dela tanto carecem; o que de mais grave é 0
espezinhamento da cidadania da maioria dos
brasileiros (MOREIRA NETO, 1993, p. 61).

A responsabilidade, portanto, dos defensores publicos é mais
do que a judicializagédo ou a resolugéo extrajudicial de demandas da
populacdo vulneravel, pois enquanto agentes do sistema de justica,
eles devem propiciar uma visibilidade qualificada das questdes, das
identidades e das necessidades que tangenciam a realidade social na
qual estas pessoas estdo envolvidas.
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A NECESSARIA APROXIMACAO DO SISTEMA DE
JUSTICA COM OS CATADORES DE MATERIAIS
RECICLAVEIS

Para garantir a exequibilidade do conjunto de fungbes
institucionais, € imprescindivel a articulacdo dos seus representantes
com 0s movimentos sociais, outras instituicdes publicas, e também
privadas que trabalhem com as maltiplas tematicas sociais, visto que

[...] a protecdo das pessoas em condi¢cdo de
vulnerabilidade ndo se trata de uma acgéo
individualizada, simples, isolada, descontextualizada,
pois as agressdes se processam sistémica e
coletivamente, atingindo sobremaneira 0s que,
despossuidos materialmente, parecem imds para
outras tantas desigualdades (ROCHA; MORAIS,
2016, p. 657).

Ficou ainda mais explicita a necessidade de simetria
constitucional entre Defensoria Publica, Ministério Puablico e
Magistratura, apds a renovagao do contetdo do artigo 134, da CF/88,
que representa mais um reforco ao exercicio integralizado do
Sistema de Justica. Projetos isolados de autoria de promotores ou
defensores estdo fadados ao fracasso pela possivel falta de adeséo da
populacdo a que se destinada e, além disso, porque o protagonismo
de uma atuacdo isolada personifica a instituicdo e impede a sua
continuagdo por outros agentes estatais, 0 que constroi a imagem de
um sistema completamente desarticulado.

Extraida do texto constitucional, a necessidade do exercicio
integralizado decorre da problemética de um sistema de justica
construido ao redor de inumeras barreiras que separam 0S Seus
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agentes dos demais integrantes da populacdo. Refletida nesta
segregacdo esta a atuacao isolada destas institui¢oes, a qual contribui
sobremaneira para a inacessibilidade do sistema de justiga brasileiro.

O processo de formacéo do sistema de justica nos revela que
a inacessibilidade esteve presente de variadas formas e se
transformou num fator de entrave na relagdo entre estas pessoas
como se toda esta estrutura estatal fosse algo distante da massa
populacional. E preciso que estes individuos se reconhecam como
sujeitos de direitos para que possam requerer a efetivacdo dos
mesmos, pois 0 desconhecimento dos seus proprios direitos e das
funcBes dos agentes publicos funcionam como inibidores a
aproximacao.

Ao mesmo tempo que se faz necessario que o sentimento de
pertencimento surja para o respectivo respaldo populacional seja
adquirido por estas instituicGes, 0s seus representantes também
precisam tomar iniciativas inclusive para cumprir as determinagdes
da prépria legislacdo constitucional. Como indicado por Sadek
(2010, p. 15),

Constroi-se, no imaginario social, que estas pessoas
sdo distantes da populacdo como um todo, pois
oriundas de classes sociais especificas, colocando-as
como hierarquicamente superiores e inalcancaveis.
Sdo imagens verossimeis, muitas vezes, que
dificultam o contato com este publico.

Criou-se, ao longo da historia da instituicdo, a imagem do
“implacavel acusador do Estado”, haja vista que o pouco de contato
da populacdo com o Ministério Publico, este assumia a posi¢do de
acusador nos processos criminais. Nota-se, portanto, o0
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desconhecimento que ha das fungdes ministeriais e do proprio
conjunto de institui¢des do sistema de justica.

Questiona-se a propria remodelagem do Ministério Publico,
no sentido de que ele seria uma velha instituicdo apenas com novas
fungdes®® (RIBEIRO, 2017, p. 51), pois apesar dos avangos
ocasionados pela promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e a
perspectiva da adogdo de uma postura mais ativa pelos
representantes da instituicdo, ndo puderam ser observadas muitas
mudancgas, como constata a autora.

Ao analisar a postura adotada pelos promotores e
procuradores de justica diante de suas respectivas funcbes
ministeriais, Ludmila Ribeiro (2017, p. 76) utiliza a divisio®® de
Silva (2001) para distinguir os representantes da instituicdo em dois
grupos: os promotores de gabinete e os promotores de fato.

O primeiro grupo indicado pela autora “[...] ¢ aquele que
trabalha nas capitais e regides metropolitanas de forma bastante
especializada, considerando que a sua principal responsabilidade é
dar conta dos processos, promovendo a denuncia e participando de

%5 As consideragdes tecidas pela autora Ludmila Ribeiro (2017, p. 56) decorrem da analise dados “[...]
resultantes de uma pesquisa realizada pelo Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania (CESeC) com
promotores e procuradores de justica entre fevereiro de 2015 e fevereiro de 2016”. A investigagdo
contou com a analise das respostas obtidas em 899 questionarios, os quais possuiam” [...] 37 questdes,
sendo 18 questdes de perfil socioprofissional, cinco sobre fungdes do MP, quatro sobre controle da
atividade policial, quatro sobre supervisao da execugdo da pena privativa de liberdade, sobre protecdo
e garantia dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos e duas questdes de avaliacdo da
performance do sistema de justiga” (RIBEIRO, 2017, p. 59).

%6 Neste caso, é preciso ressaltar que a mencionada divisio foi feita originalmente por Céatia Aida Silva
(2001, p. 27) para se reportar aos diferentes cursos de acdes de promotores de justi¢a do Estado de S&o
Paulo na defesa de direitos e interesses coletivos e sociais. A pesquisadora utiliza aquelas terminologias
para classificar que o “o tipo ideal promotor de fatos indica a tendéncia de alargamento das fungdes
dos promotores para muito além da esfera juridica. O tipo ideal promotor de gabinete indica a leitura
das novas atribuicdes do promotor dentro da esfera juridica e o desconforto com as fronteiras
imprecisas entre atribui¢des judiciais e extrajudiciais” (SILVA, 2001, p. 22, grifos da autora). Assim,
a autora propde uma “[...] interpretac@o sobre o que constitui a atuagdo dos promotores de justi¢a hoje”
(SILVA, 2001, p. 27), de forma a permitir a compreensdo das mudancas pelas quais o Ministério
Publico passou na sua trajetoria.
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audiéncias” (RIBEIRO, 2017, p. 76). Ao seu lado, estd o segundo
grupo, o qual “[...] se engaja em atividades indispensaveis a
administragdo da justica para além da seara criminal, procurando
reparar uma série de injusticas cometidas por individuos, empresas
ou 6rgdos publicos, para garantia da justica social” (RIBEIRO, 2017,
p. 76).

Ambos os grupos, de acordo com os resultados obtidos pela
analise da autora, indicam que, mesmo apoOs trinta anos do
revigoramento da instituicdo obtido com a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988, observa-se que

[...] o Ministério PUblico néo absorveu plenamente as
competéncias que lhe foram outorgadas e, por isso,
continua agindo de acordo com os parametros de sua
velha constituicdo. Ainda que uma boa parte dos
membros do MP possua mais de uma darea de
competéncia, a sua qualificacdo é de promotor de
gabinete, ja que seguem priorizando a area criminal
ou uma atividade especializada na capital. Em que
pese o envolvimento de alguns na defesa de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, as
pessoas mortas pela policia e encarceradas continuam
ndo merecendo a atencdo dos membros do MP. Em
suma, 0os membros do MP sdo promotores da agdo
penal, em detrimento de verdadeiros agentes
garantidores de uma sociedade mais justa (RIBEIRO,
2017, p. 76-77).

No cenario apresentado, é possivel identificar, além do
problema da concentragdo de funcbGes dos representantes do
Ministério Publico numa Unica modalidade de atuacdo, a
desarticulagdo como uma das deficiéncias da instituicdo, que €
imprescindivel diante da complexidade das demandas submetidas a
sua analise.

131



DIREITOS HUMANOS E FRONTEIRAS: 20 ANOS DO CURSO DE DIREITO DA UFMS, CAMPUS DO PANTANAL

Porém, a articulacdo insterinstitucional, ou seja, realizada
entre os proprios atores do sistema de justica é importante, mas ndo
suficiente, sendo necessario o rearranjo entre eles e os demais
Orgdos, estatais ou ndo, e inclusive em conjunto com agdes sociais
externas ao Poder Publico. Marcelo Goulart (1988, p. 98), na
passagem transcrita abaixo, reforca a importancia de existir maior
integracdo do Ministério Publico com atores sociais a fim de
concretizar de forma mais eficaz suas atribuicOes
constitucionalmente previstas:

Do é&ngulo politico, s6 poderemos entender o
promotor de justica como trabalhador social,
vinculado a defesa da qualidade de vida das parcelas
marginalizadas da sociedade, a partir do momento em
que rompa as barreiras que historicamente o isolaram
dos movimentos sociais, passando a articular sua agdo
com esses movimentos.

O historico de isolamento, que marca o Ministério Publico,
ndo se sustenta somente pela distancia mantida pela instituicdo e os
movimentos sociais, mas entre todo o conjunto do sistema de justica.
Toda a forga obtida pela instituicdo com a Carta de 1988 culminou
na atribui¢do do titulo de “guardido da sociedade” (SILVA, 2001, p.
163), o que fundamentou, ao lado do prestigio entre o proprio grupo
dos promotores, o imaginario de que o poder decorrente da
ampliacdo de suas fungbes seria suficiente para a garantir a
existéncia de uma ordem juridica democratica e justa.

A desarticulacdo, no entanto, ndo € um problema que se
restringe ao Ministério Pablico, mas atinge todo o conjunto de
instituicOes do sistema de justica, cuja a atuacdo em rede se mostra
fundamental para a concretizagcdo de direitos e potencializagdo de
seu exercicio profissional. Assim, a atuacdo isolada de qualquer
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instituicdo “[...] estaria fadada ao fracasso ou mesmo a resultados
ndo condizentes com o grau de vulnerabilidade a que estdo sujeitos
determinados grupos sociais” (LIMA; SANTOS, 2016, p. 637).

Este fracasso da atuacdo isolada do sistema de justica esta
refletido na propria forma de acesso a Justica, o qual compreende
desde a utilizacdo do aparato estatal, disponivel de forma distinta
para os diferentes cidaddos, até a concretizacao dos proprios direitos,
notada pelas desigualdades presentes de variadas formas na
sociedade. Sobre esta problematica, Sadek (2010, p. 09) descreve:

[...] um dos supostos do Estado democratico é a
igualdade de direitos. As desigualdades no acesso e
na utilizacdo da justica acentuam as desigualdades
econdmicas e sociais. A democratizagdo no acesso a
justica constitui-se em pauta fundamental para a
efetivacdo dos direitos que formam a cidadania. Desta
forma, o sistema de justica opera ndo apenas como
garantidor de direitos, mas também como um espaco
no qual ha a possibilidade de reducéo das iniquidades
decorrentes das desigualdades de renda e prestigio
(SADEK, 2010, p. 9).

A desarticulacdo entre as institui¢des, contudo, € somente um
dos fatores que demonstram a incapacidade do sistema de justica em
operar de forma efetiva, a qual se retroalimenta, ao longo do seu
processo histdrico de evolugdo, por um fenémeno de maior extenséo:
o “estigma institucional”. Materializado por diversas formas, este
fendmeno ocasiona o proprio afastamento dos assistidos e opera
como verdadeiro obstaculo a democratizagdo do sistema de justica
no tratamento as demandas sociais.

Trata-se de um fendmeno estrutural, visto que suas
ramificagbes podem ser encontradas em todo o conjunto do sistema
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de justica e cada instituicdo, a sua medida, reproduz certo
distanciamento em relacdo aos demais membros da sociedade.
Conectada aos pressupostos do processo de estigmatizacéo vistos no
capitulo anterior, essa outra modalidade do fenébmeno nasce
justamente no exercicio profissional institucionalizado que, na nossa
andlise, é retratado pelas instituicbes que compdem o sistema de
justica.

Assim, a producéo do estigma pelas institui¢cdes torna autores
0s préprios responsaveis pela assisténcia as vitimas da rotulagem.
Sustentada nas diferencas de raca, classe social, grau de
escolaridade, entre outras, que separam, de um lado, 0s atores sociais
em situagédo de vulnerabilidade e, de outro, os agentes do Estado, a
estigmatizacdo esta enraizada de tal forma nestes espagos que nos
leva a pensar no risco que existe de que as funcBes essenciais a
justica reforcem, a depender do seu modus operandi, 0 estigma
institucional.

Como visto, os estigmas sdo classificacdes de cunho negativo
(GOFFMAN, 1980, p. 13) imputadas aos individuos que nao se
assemelham, no caso em discussdo, aos representantes das
organizacgOes estatais. Os reflexos da maneira estereotipada com a
qual elas sdo vistas pode sem identificados em diversos momentos,
inclusive na propria recepcao ao recorrerem aos agentes estatais para
a resolucdo de suas demandas. Assim, o estigma institucional se
traduz nos olhares “de cima para baixo”; na conversa desnivelada,
produzida pelo uso de linguagem técnica; na burocratizacdo do
acesso aos servicos do Estado, que proibe inclusive a entrada destas
pessoas, em instalagdes publicas, a depender da “inadequacgdo” de
suas vestimentas.

Ao analisar 0 encontro entre 0s agentes do processo de
estigmatizacdo, Goffman (1980, p. 18) pontua a dificuldade que os
estigmatizados enfrentam na aceitacdo, posta pelo autor como uma
caracteristica central nas situa¢fes no cotidiano destas pessoas, pois
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Aqueles que tém relagdes com ele ndo conseguem lhe
dar o respeito e a consideracdo que os aspectos ndo
contaminados de sua identidade social os haviam
levado a prever e que ele havia previsto receber; ele
faz eco a essa negativa descobrindo que alguns de
seus atributos a garantem (GOFFMAN, 1980, p. 18).

O relacionamento estereotipado se instaura sobre as vitimas
da estigmatizacdo também nos momentos em que ha o impedimento,
por parte das instituicdes, a participacdo ativa na construgdo de
projetos institucionais, por exemplo. Tal situacdo é uma evidente
demonstracdo do estigma, o qual estd pautado na desqualificacdo
técnica e profissional dos assistidos, pressuposta a auséncia de
conhecimento especializado. Em contrapartida, existem casos em
que esta participacdo é permitida, porém eles sdo colocados como
telespectadores, visto que ndo se estabelece um canal efetivo de
comunicacdo entre os que elaboram as acOes estatais e 0s seus
destinatarios.

Denominados de “contatos mistos”, os “[...] momentos em
que 0s estigmatizados e 0S normais estdo na mesma ‘situagdo social’,
ou seja, na presenca fisica imediata um do outro, quer durante uma
conversa, quer na mera presenca simultanea em uma reunido
informal” (GOFFMAN, 1980, p. 22). Podemos vislumbrar como um
desconforto tdo grande de ndo aceitagcdo, muitas vezes, que impede
a construcdo de um canal de comunicacao efetivo, como também da
prépria confianca em serem representados por aqueles agentes.

Pode-se dizer que os empecilhos colocados entre a
comunicacdo entre estes grupos sdo provenientes da inseguranca que
surge nos estigmatizados com relagdo a sua recepcao pelos autores
dos estigmas, cuja incerteza “[...] € ocasionada nao s6 porque o
individuo ndo sabe em qual das vérias categorias ele serd colocado
mas tambeém, quando a colocagdo é favoravel, pelo fato de que,
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intimamente, 0s outros possam defini-lo em termos de seu estigma”
(GOFFMAN, 1980, p. 23).

Toda esta conjuntura gira em torno da sensacao, que nasce
no estigmatizado, “[...] de ndo saber aquilo que os outros estdo
‘realmente’ pensando dele” (GOFFMAN, 1980, p. 23), ¢ capaz de
afetar o relacionamento destas pessoas com o Poder Publico, porque
eles ndo se sentem que estes representantes conhecem
suficientemente sua realidade social e impedir o0 avanco das pautas
de reivindicacGes. Goffman (1980, p. 24) descreve que € muito
comum no decorrer dos “contatos mistos” que “[...] o individuo
estigmatizado sinta que estd ‘em exibicdo’®’, e leve sua
autoconsciéncia e controle sobre a impressao que esta causando a
extremos e areas de conduta que supbe que o0s demais ndo
alcangam”.

Se os destinatarios ndo se identificam como participes das
acOes estatais dificilmente terdo condi¢cdes de permanéncia na
execucdo. O estigma é operado, neste caso, de tal forma que a
identificacdo do estigmatizado se restringe aquele traco
diferenciador. Ou seja, pelo fato destas pessoas ndo possuirem o
conhecimento juridico necessario para a elaboracdo técnica destes
projetos, ou mesmo ndo conseguirem organizar suas demandas
dentro de uma linguagem formal, eles sdo excluidos. Parte-se do
pressuposto de que estas pessoas ndo estdo habilitadas para nesta
fase de elaboracdo, sendo incluidas posteriormente na execucéo.

Ocorre que, em virtude da visibilidade que eles adquirem
com a desqualificacdo profissional, impede-se que seja reconhecida
a contribuicdo deles como os proprios sujeitos da demanda social. A
auséncia de uma relacéo de proximidade com estas pessoas implica

57 Esse sentimento de “exibigdo” ¢ compartilhado pelos catadores de materiais reciclaveis nas situagdes
em que séo convidados a participar de eventos institucionais para apresentacdes de relatorios acerca da
execucdo de projetos direcionados a eles, ou mesmo para estarem em eventos politicos como forma de
representacéo das pautas de um ou outro representante do Estado.
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0 desconhecimento dos demais atributos. Responsavel por
invisibilizar todas as outras caracteristicas do grupo social e resumir
0 estigmatizado ao seu rétulo, esse processo € operado de tal forma
que “[...] um individuo que poderia ter sido facilmente recebido na
relacdo social quotidiana possui um traco que se pode impor a
atencdo e afastar aqueles que ele encontra, destruindo a possibilidade
de atencdo para outros atributos seus” (GOFFMAN, 1980, p. 14).

Na andlise de Erving Goffman (1980, p. 37), aparece um
outro grupo importante que, ao contrério dos autores do estigma,
possuem vantagens para 0 estabelecimento de uma relacdo de
confianga com os estigmatizados. Denominados pelo autor de
“informados”, os integrantes deste conjunto se distinguem do
primeiro, porque gozam de certa aceitagdo para com as vitimas do
estigma. Diante deles, “[...] o individuo que tem um defeito ndo
precisa se envergonhar e nem se autocontrolar, porque sabe que sera
considerado como uma pessoa comum” (GOFFMAN, 1980, p. 37).

“Marginais” pelo fato de ndo fazerem parte do sistema de
justica, os assistentes sociais sdo apenas um exemplo de
profissionais dos quais o0s catadores de materiais reciclaveis, nosso
grupo em analise, podem esperar algum apoio. Desta maneira, 0s
assistentes sociais conquistaram a abertura necessaria para que 0s
catadores falem®® “de igual para igual”, sem receios ou julgamentos,
visto que o acompanhamento destes profissionais é rotineiro, o que
permite que eles compreendam de perto a complexidade daqueles
trabalhadores.

Torna-se cada vez mais urgente a abertura das portas do
sistema de justica ndo sO para 0s estigmatizados, ja que eles sdo 0s
principais conhecedores de sua realidade social, mas sobretudo pela
dificuldade enfrentada na recepcdo de acbes impostas de forma

58 Esta percepgdo ocorreu durante o periodo de realizagdo da observagdo participante, realizada pela
pesquisadora durante dois meses nas associages de catadores de materiais reciclaveis existentes no
ano de 2015: AMARIV e ASCAMARE.
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hierarquizada, como também para os “informados”. Com o objetivo
de obter maior eficacia no atendimento as demandas dos grupos
assistidos, as instituicdes precisam ampliar o olhar para além da lente
do Direito e criar facilidades para a comunicagdo, por isso a
participacao de grupos externos ao ambito juridico se faz igualmente
necessaria.

Vimos que a relacdo de estranheza aos projetos institucionais
por parte daqueles que ndo participaram da sua confeccdo dificulta a
adesdo destes grupos, de modo que surgem resisténcias as
imposices do Estado. Para romper com este circulo vicioso, sdo
necessarias, portanto, varias medidas, dentre elas, o abandono da
posicao hierarquica assumida historicamente pelos representantes do
sistema de justica em relacdo aos demais membros da sociedade.

Além de permitir a entrada daqueles que estdo de fora e, com
isso, estabelecer um dialogo, é importante que os agentes do Estado
se utilizem de outros meios para a conquista da confianca necessaria
destas pessoas, como a saida de suas instalacGes e a ida até aos locais
de pleito das demandas sociais dos seus assistidos, pois se houver
apenas um contato esporadico, poucas serdo as chances de se fazer
presente naquela realidade social.

CONSIDERACOES FINAIS

A construcdo tedrica do presente estudo se propds a verificar
as possiveis aproximacgoes entre as instituicbes do sistema de justica
e os catadores de materiais reciclaveis com vistas as melhorias na
atividade de catagéo e o atingimento do trabalho digno. Para tanto,
foram utilizadas as historias de vida dos catadores de materiais
reciclaveis de Vitéria/ES e narrativas de representantes do
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Ministério Pablico e da Defensoria Publica do Estado do Espirito
Santo.

A discussdo acerca do papel do Ministério Pablico e da
Defensoria Publica enquanto instituicdes formadoras do sistema de
justica brasileiro, parte do panorama histérico da criacdo das
referidas instituicGes e suas respectivas previsées no ambito
constitucional, haja vista que a Constituicdo Federal de 1988
representou um importante marco legal com a ampliacdo dos
poderes destas funcbes essenciais a justica.

Discutiu-se, neste momento, o papel destas instituicdes
enquanto representantes da populacdo vulneravel e a necessidade
delas se tornarem mais acessiveis e, sobretudo, de atuarem de
maneira articulada inclusive nas questdes que envolvem os catadores
de materiais reciclaveis, sob risco de ser desenvolvido uma espécie
de racismo institucional. Este fendmeno estrutural advém do préprio
distanciamento entre os representantes do sistema de justica e 0s
cidaddos por eles tutelados, 0 que se soma ao processo de
estigmatizacdo desenvolvido no interior da préatica institucional, que
acaba por impedir o préprio acesso a Justica.

Reconhece-se, portanto, que, a partir do momento em que
inexistem outras op¢des como a capacitacao para o desenvolvimento
de atividades laborais diferentes da catacdo, é compreensivel que 0s
horizontes profissionais destas pessoas estejam restritos aos anseios
por melhorias na prépria atividade de catacdo, seja por meio do
aumento da renda dos associados, ou mesmo melhorias nas
instalagBes fisicas em que estdo localizados.

Sendo este o grande desafio das associa¢Ges do municipio de
Vitoria, em especifico aquelas que participaram da presente
pesquisa, ASCAMARE e AMARIV junto as institui¢cOes do sistema
de justica, Ministério Publico e Defensoria Publica do Estado do
Espirito Santo, é importante que, além de uma aproximacao entre 0s
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dois polos da relagdo permitir um dialogo efetivo entre estes dois
grupos, as propostas destinadas a atividade de catacdo exercida na
modalidade de associacdo que partam destes agentes publicos sejam
construidas de maneira horizontal e com ampla participagdo deste
grupo social, sob pena da implementacdo verticalizada ser
ineficiente do ponto de vista da adesdo da categoria, bem como se
distanciar das verdadeiras necessidades dos trabalhadores.
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TERCEIRIZACAO E FLEXIGURANCA:
ENFRENTANDO ATUALIDADES BRASILEIRAS

Silvia Gabriele Corréa Tavares

Diante da atual dindmica das relacbes de trabalho e da
situacdo econdmica mundial, o clamor pela flexibilizacdo das
condicdes de trabalho cresce cada vez mais. E sobre esta questio que
este trabalho pretende refletir, focando no fenémeno da terceirizacao
e destacando quais bonus e, principalmente, quais 6nus podem advir
da intencdo de flexibilizar as condic¢des de trabalho.

No topico 2, a terceirizacdo sera conceituada e abordada
diante de suas origens, sendo considerada enquanto um exemplo de
flexibilizacdo das condigdes de trabalho. Também, serdo analisadas
a Lei 13.429/2017 e seu julgamento de constitucionalidade pelas
ADIs 5685 e 5695, bem como a Sumula 331 do Tribunal Superior
do Trabalho. Além disso, serdo expostas as correntes favoraveis,
desfavoraveis e moderadas sobre a terceirizagéo.

No topico 3, a flexiguranca serd abordada a partir de seu
significado e seus objetivos e, ainda, do contexto de seu surgimento
na Europa, mais especificamente na Holanda, em 1999. Também
sera analisada sua situacdo atual, investigando-se se foi implantada
de modo satisfatorio nos paises em que foi proposta.

Por fim, no topico 4, analisa-se a terceirizagdo e seus
impactos sobre as relagdes de trabalho e questiona-se de que modo a
flexiguranga poderia contribuir para a melhoria do fendmeno da
terceirizacdo no Brasil.
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TERCEIR:IZA(;AO COMO FLEXIBILIZACAO DAS
CONDICOES DE TRABALHO

Conceituacéo

O artigo 2° da Consolidagéo das Leis do Trabalho dispbe que
“considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e
dirige a prestagdo pessoal de servigo”. Esta redagao trata da relagdo
de emprego subordinada e € com ela que a terceirizacdo se relaciona.

No caso de terceirizagdo, quem recebe a prestacdo dos
servicos do trabalhador ndo é o empregador classico descrito no
referido artigo 2°, mas apenas uma empresa tomadora desses
servigos. O empregador ao qual se subordina o trabalhador € um
fornecedor de mdo de obra para a realizacdo de atividades
especificas de acordo com o interesse do tomador. Cria-se, entdo,
uma relacdo contratual entre a empresa tomadora dos servicos e a
empresa prestadora dos servigos.

Ela representa uma dentre varias formas de flexibilizacdo das
condicgdes de trabalho, com objetivo de simplificar a organizagéo
estrutural da empresa e gerar mais economia de gastos. A empresa
tem a possibilidade de ficar mais focada em sua atividade principal,
especialmente no que tange a destinacdo de recursos.

Fala-se em flexibilizacdo, porque se insere um terceiro na
relacdo de trabalho, formando uma relacdo triplice que ndo se
encaixa na relagéo bilateral entre empregador e empregado presente
na CLT. De acordo com o Art. 4°-A, §2° da Lei 6.019/74, alterado
pela Lei 13.429/2017, ndo ha vinculo de emprego entre o trabalhador
e a empresa tomadora dos servigos. E, ainda, em concluséo ao que
dispde o item 111 da Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho,
a empresa tomadora dos servigos ndo pode exigir do trabalhador o
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elemento da subordinacdo. Tal exigéncia cabe a empresa prestadora
dos servicos. Apesar da sumula ter aplicacéo restrita apds a reforma
trabalhista de 2017, essa conclusao € adequada ao entendimento do
Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Assim, a terceirizacdo € o ato de transferir a execugdo de
atividades da empresa — antes executadas por empregados dela
mesma — a terceiros. Para Gabriela Neves Delgado (2006, p. 182),
as empresas passam a concentrar suas atividades no nucleo central
de producéo e, por isso, acabam descentralizando outras etapas para
empresas periféricas. O objetivo principal é “a redugdo no nUmero e
custos das contratagdes formais™.

Sérgio Pinto Martins (2000, p. 161) conceitua que a
terceirizacdo é a

possibilidade de contratar terceiro para a realizacdo
de atividades que ndo constituem o objeto principal
da empresa”, podendo envolver a producdo de bens
ou a de servigos, a exemplo do que acontece na
necessidade de contratacdo de empresa de limpeza, de
vigilancia ou até para servigos temporérios.

Para Arion Saydo Romita (2008, p. 75), a expressdo
terceirizacdo seria impropria e melhor substituida por exteriorizacéo
do emprego. Ja para Sérgio Pinto Martins (2000, p. 160), seria mais
adequada a expressdo terciarizacao:

0 correto seria 0 termo terciarizacdo, em fungdo de
que o setor tercidrio na atividade produtiva seria o
setor de servicos [...]. O uso da denominagdo
terceirizacdo poderia ser justificado como decorrente
da palavra latina tertius, que seria o estranho a uma
relacdo entre duas pessoas [..]. A terceirizagdo,
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entretanto, ndo fica restrita a servigos, podendo ser
feita também em relagdo a bens ou produtos.

Antes da reforma trabalhista, havia diversas opinides
divergentes acerca de quais atividades podem ser transferidas: para
uns, apenas as atividades-meio, ou seja, as atividades secundérias e
que ndo constituam a principal atividade exercida pela empresa (e
essa € a posicdo do TST atualmente); para outros, além das
atividades-meio, também podem ser transferidas as atividades-fim,
ou seja, as atividades que constituam a principal atividade da
empresa. As discordancias ainda permanecem, mas o fato € que o
Supremo Tribunal Federal, por meio das ADIs 5685 e 5695, apds
julgar constitucional a lei de terceirizacdo trazida pela reforma
trabalhista, ja deixou claro: ndo havendo o elemento “subordinacao”,
qualquer atividade pode ser terceirizada, ndo importando a distin¢ao
entre meio e fim.

Origens

Historicamente, o trabalho sempre foi uma questdo social
premente. Contudo, ndo é de nosso interesse realizar um relato
histrico completo — e, por vezes, até exaustivo —, mas apenas um
relato que seja importante para compreender como se desenvolveu a
ideia de flexibilizacdo das condicdes de trabalho e como, com ela,
culminou-se por adotar a terceirizacdo de maneira tdo presente na
atualidade.

Mauricio Godinho Delgado (2008, p. 94-99) afirma que o
Direito do Trabalho possui quatro fases: uma de manifestagdes
incipientes e esparsas, iniciada com 0 Peel’s Act, na Inglaterra; uma
de sistematizacdo e consolidagdo, coincidente com o Manifesto
Comunista de 1848, com movimentos cartistas, na Inglaterra, e com
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a Revolucdo de 1848 na Franga; uma de institucionalizacdo do
Direito do Trabalho, iniciada apés a Primeira Guerra Mundial e
marcada pela criagdo da Organizagéo Internacional do Trabalho e
pela promulgacdo da Constituicdo de Weimar, ambas em 1919 (e
também da Constituicdo Mexicana, em 1917); e uma ultima de crise
e transicdo do Direito do Trabalho, que abrange o final do século
XX, iniciando mais especificamente nos anos de 1979 e 1980. E é
sobre esta Gltima fase que devemos focar para entender a questdo da
flexibilizac&o.

Para compreender o periodo, deve-se, na verdade, retornar
aos anos de 1973/1974, marcados pelo inicio de uma crise
econémica gerada pela Crise do Petroleo. Os Estados e as empresas
foram amplamente afetados, o que acentuou “a concorréncia

interempresarial e as taxas de desocupacao no mercado de trabalho”
(DELGADO, 2008, p. 97).

Ainda, observou-se uma grande evolucgdo tecnoldgica, que
também prejudicou os mercados de trabalho em razéo da reducéo de
postos de trabalho em varios segmentos econdmicos, mas
principalmente na industria. Delgado explica que, além disso,
surgiram ou acentuaram-se “formas de prestagdo laborativa (como o
teletrabalho e o escritério em casa — home-office) que pareciam
estranhas ao tradicional sistema de contratacdo e controle
empregaticios” (DELGADO, 2008, p. 97).

A tendéncia de flexibilizacdo das condicdes de trabalho
coincidiu com a Terceira Revolugdo Industrial, como explica José
Claudio Monteiro de Brito Filho (2010, p. 19): “a revolugdo
tecnoldgica, a introducdo de novos modos de producédo e a busca
desenfreada por competitividade findam por dar inicio, na Terceira
Revolucdo Industrial, a nova forma de prestar o trabalho”.

Assim, as estratégias e modelos classicos de gestdo
empresarial foram reestruturados, aumentando-se a descentralizagdo
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4

administrativa e a reparticdo de competéncias interempresariais. “E
0 que se passa, por exemplo, com a terceiriza¢ao, cuja dificuldade
de enfrentamento pelo ramo justrabalhista sempre foi marcante”
(BRITO FILHO, 2010, p. 98). Cresceu, desse modo, a tendéncia pela
flexibilizacdo e até pela desregulamentacéo do Direito do Trabalho.

Arion Saydo Romita (2008, p. 74-75) relata que, a partir do
final de decénio 1990, a flexibilizacdo das condi¢des de trabalho
gerou novos tipos de contrato de trabalho, de suspens&o e término do
contrato. O autor observa que, neste contexto, o fenbmeno da
terceirizacdo (ou exteriorizacdo do emprego, como ele prefere) ja
vem sendo adotado, no Brasil, ha bastante tempo: em 1974, surge a
Lei 6.019 que regula o trabalho temporario; em 1983, surge a Lei
7.102 que regula o servico de vigilancia; e, em 1986, surge a Sumula
256 do Tribunal Superior do Trabalho (hoje cancelada e revista pela
Stmula 331 do mesmo 6rgdo), que, a época, proibia terceirizacdo em
quaisquer outras situacOes fora dos casos das Leis 6.019/74 e
7.102/83. Ainda, destacamos outras normas que envolvem o0s
primordios da terceirizacdo, a exemplo do Decreto-Lei 200/67 e a
Lei 5.645/70, sobre a organizacdo da Administracdo Federal e sua
descentralizagéo.

A LEIl 13.429/2017 E A SUMULA 331 DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO

Em 1986, a Siumula 256 do Tribunal Superior do Trabalho
(hoje cancelada e revista pela Simula 331 do mesmo 6rgéo) vedava
a terceirizagdo em quaisquer outras situagdes fora dos casos das Leis
6.019/74 (Trabalho Temporario) e 7.102/83 (Vigilancia Bancaria).

Contudo, em 1993, tal entendimento foi revisto, dando
origem a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, que, até a
Lei 13.429/2017, era um dos regramentos atuais mais importantes
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sobre terceirizacgdo, dada a inexisténcia de normas mais abrangentes
para tratar do assunto.

A Sumula 331 permite a terceirizacéo do trabalho em setores
de atividade da empresa que ndo estejam diretamente vinculados a
sua finalidade ultima e a produg&o de bens e servi¢os que constituem
seu objeto primordial. Sofreu algumas outras alteracGes desde seu
surgimento, em 1993, e o entendimento do assunto, pelo TST,
passou a ficar mais refinado. Sua atual redacdo é a que segue:

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporério (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).
Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com
o0s 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta
ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

111 - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a
contratag8o de servicos de vigilancia (Lei n°7.102, de
20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a
de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinagdo direta.

IV - O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas,
por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacgBes, desde que haja participado da relagéo
processual e conste também do titulo executivo
judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica
direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢des do item 1V, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da
Lei n° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes
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contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade n&o decorre
de mero inadimplemento das obrigacfes trabalhistas
assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiéria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da
condenacdo referentes ao periodo da prestacdo
laboral.

Assim vinha sendo tratada a questdo. Contudo, em 31 de
marco de 2017, foi sancionada a Lei n°. 13.429, que trata do Trabalho
Temporario e da Terceirizacdo e altera dispositivos da Lei
n° 6.019/1974. Avaliando-a, primeiramente, a partir de seus poucos
aspectos positivos, a Lei n° 13.429/2017 traz alguns elementos
salutares e o maior deles talvez seja o inicio de alguma seguranga
juridica sobre esse assunto. As questdes sobre terceirizacdo eram
todas tratadas somente com base na Sumula 331 do TST diante da
inexisténcia anterior de disposi¢coes legais sobre a questdo. Antes de
criticarmos a atuacdo proativa do Judiciario trabalhista sobre esse
tema, € importante lembrar que foi necessario que a Justica do
Trabalho enfrentasse os problemas faticos que, diariamente, surgiam
e assim ela o fez. Ainda, a Lei n° 13.429/2017 exige formalidades
contratuais para 0s servicos terceirizados e dispde sobre a
responsabilidade das empresas envolvidas, no que se refere a débitos
trabalhistas e previdenciarios e condigdes de seguranga, higiene e
salubridade dos trabalhadores.

Contudo, seus aspectos negativos se sobrepdem. Uma das
maiores discussfes relacionadas ao assunto da terceirizacdo é a
possibilidade dela ocorrer ou ndo em atividades-fim. As opinides
majoritarias da doutrina e da jurisprudéncia trabalhistas (tal qual ja
falado sobre a Sumula 331 do TST) convergem para a
impossibilidade. Mas foi exatamente neste ponto que a Lei n°
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13.429/2017 silenciou e, assim, falha em seu objetivo de trazer
seguranca juridica.

O Art. 9° 83° ¢ 0 Unico a falar em atividades-fim, mas ele se
destina ao Trabalho Temporério, ndo a Terceirizacao, e ndo ha nada
de novo nisso: em caso de necessidade temporaria da empresa,
sempre foi possivel a contratacdo de um trabalhador, por periodo
determinado, para atuar em qualquer atividade, seja ela fim ou meio.

O Art. 4°%-A, 82° da Lei n° 13.429/2017 dispde que nédo
havera vinculo de emprego entre a empresa tomadora dos servicos e
o trabalhador, “qualquer que seja o seu ramo”. Por “ramo”, o
legislador pretendeu tratar de atividades-fim? O termo, de fato, foi
escolhido de modo impreciso, especialmente quando, na mesma lei,
a expressdo ‘“atividade-fim” foi usada plenamente, conforme
anteriormente citado.

O Art. 19 da redacdo original do Projeto de Lei n°
4.302/1998, que deu origem a Lei n°. 13.429/2017, era claro em dizer
que a empresa de prestacdo de servicos a terceiros poderia prestar
determinado e especifico servico para outra empresa, desde que
“fora do ambito das atividades-fim e normais da tomadora”. As
discussbes no Congresso Nacional tenderam a permitir que a
terceirizagdo fosse aplicada a atividades-fim. Em 2004, foi
submetido o Projeto de Lei 4330/2004, de autoria do Deputado
Sandro Mabel, objetivando trazer a discussao da terceirizagao para o
Congresso Nacional. Em 2015, apds varias discussdes e emendas
pela Camara dos Deputados, tornou-se Projeto de Lei da Camara n°
30/2015 (agora acompanhado por outros Projetos de Lei do Senado,
a exemplo dos de n° 87/2010 e 447/2011), tendo como relator o
Senador Paulo Paim e sendo enviado, em abril do mesmo ano, ao
Senado Federal, 1a permanecendo até entéo.

A redacéo original do Projeto de Lei 4330/2004, antes da
discussdo pela Camara dos Deputados, permitia a terceirizagdo em
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atividades-fim, inclusive para a Administracdo Puablica. Ndo se
aplicava apenas a servicos de natureza domeéstica e de vigilancia e
de transporte de valores. Seu artigo 4°, §2°, dispunha que “O contrato
de servicos pode versar sobre o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessorias ou complementares a atividade econdmica da
contratante”.

Apols discussdes, tendo resultado no Projeto de Lei n°
30/2015, retirou-se de sua abrangéncia a Administragdo Publica.
Contudo, as empresas ainda ficavam autorizadas a celebrar contratos
de prestacdo de servicos sobre parcela de qualquer de suas
atividades, conforme inciso Il do artigo 2° do PLC 30/2015. No
mesmo sentido, o inciso | do mesmo artigo conceitua a terceirizagao
como “a transferéncia feita pela contratante da execucao de parcela
de qualquer de suas atividades a contratada para que esta a realize
[..]” (grifos nossos). Ainda, o artigo 4° dispde que “E licito o
contrato de terceirizagéo relacionado a parcela de qualquer atividade
da contratante”.

E certo que, entdo, varios projetos e varios debates no
Congresso Nacional tenderam a permissdo da terceirizacdo de
atividades-fim. Isso talvez pudesse orientar a interpretacdo da
expressdo “ramo” constante do Art. 4°-A, 82°, da Lei n°. 13.429/2017
de modo mais abrangente, permitindo a terceirizacdo em atividades-
fim. Mas a verdade € que o legislador da Lei em questdo optou por
ndo se manifestar expressamente sobre o assunto. Nao permite, mas
também ndo proibe a terceirizacdo em atividades-fim. Apenas
silencia sobre uma discussdo polémica que aguardava
posicionamento do legislador.

Portanto, como fica a questdo? O siléncio do legislador
significa a permissdo, porque ndo proibe, ou significa a manutengéo
da proibicdo que j& existe na Sumula 331 do TST? Quem nos
responde € o Supremo Tribunal Federal, ap6s julgar as ADIs 5685 e
5695 e declarar constitucionalidade a Lei da Terceirizagdo.
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Reafirmando que o Poder Legislativo é o foro adequado para definir
tal impasse, bem como que o processo legislativo ocorreu
regularmente, o STF permitiu que a terceirizagdo ocorresse em
qualquer atividade, sendo ela meio ou fim, desde que — como ja
decidia o Tribunal Superior do Trabalho — ndo fique configurada a
subordinacdo entre o trabalhador e o tomador dos servigos. Nas
palavras do relator, Ministro Gilmar Mendes (STF, 2020, p. 18):

se a Constituicdo Federal ndo impbe um modelo
especifico de producdo, ndo faz qualquer sentido
manter as amarras de um modelo verticalizado,
fordista, na contramédo de um movimento global de
descentralizagdo. Isolar o Brasil desse contexto global
seria condena-lo & segregacao econdmica.

Ora, ja ha anos que o Tribunal Superior do Trabalho firmou
o0 entendimento de que a terceirizacdo em atividades-fim das
empresas deve ser proibida. Tal posicionamento, também partilhado
pela doutrina trabalhista majoritaria, € oriundo do reconhecimento
de que tal situacdo acarreta precarizacdo de direitos, assim como a
Quarteirizacdo®, agora autorizada pelo STF e pelo Art. 4°-A, §1°, da
Lei n° 13.429/2017: para que as empresas consigam ter forca de
competir no mercado e ainda tenham condic¢des de auferir lucro, é
natural que busquem o corte de gastos 0 maximo possivel. E,
inevitavelmente, os cortes acabam atingindo os salarios pagos aos
trabalhadores, os quais, hipossuficientes e necessitados do trabalho
para sustento proprio e de sua familia, se submetem a salarios baixos
e condicOes de trabalho degradantes.

% Fenémeno que torna a Terceirizagdo ainda mais complexa, adicionando-lhe um quarto elemento: a
empresa prestadora de servigos pode subcontratar outras empresas para que realizem os servigos que
ela fornece a empresa tomadora.
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Por exemplo, enquanto o Art. 9%, 82° Lei n° 13.429/2017
orienta-se a ndo gerar distingdo no tratamento de trabalhadores
temporarios e trabalhadores da tomadora de servi¢cos com relagcdo ao
atendimento médico, ambulatorial e de refeicdo, o Art. 5°-A, 84°, da
mesma Lei, contudo, utiliza a palavra “podera”, deixando a cargo da
empresa tomadora o tratamento igualitario nesses aspectos. Ocorre
que questdes sobre atendimento médico, ambulatorial e de refeicao
geram custos as empresas e, havendo a liberalidade da empresa
tomadora nessa area, € bem possivel que seja corriqueiro o
tratamento nocivamente desigual do trabalhador terceirizado, assim
como ja ocorria mesmo antes da Lei n°. 13.429/2017 ser sancionada.

Com a Lei n° 13.429/2017, ainda ndo se sabe 0 que
acontecera com a Simula 331 do TST, mas ap0s a decisdo do STF
sobre o tema, tudo fica mais claro. Ainda que mantendo sua
coeréncia no tratamento da questao ao longo dos anos, o STF decide
de forma diversa do que entendem o TST e a doutrina trabalhista
majoritaria, aceitando a terceirizacdo como um processo hatural e
que ndo gera tanto precarizacao assim. O valioso ndo é a Simula 331
do TST em si, mas seu conteldo agora praticamente apagado,
principalmente porque ndo se vé um legislativo e uma composi¢ao
do STF que pense de forma protecionista e que analise os dados da
terceirizacdo que a revelam como precarizante das relacbes de
trabalho.

CORRENTES SOBRE FLEXIBILIZACAO

Arion Saydo Romita (2008, p. 30-38) relata haver trés
correntes sobre a flexibilizacdo das condicdes de trabalho: uma
favoravel, uma contraria e uma moderada ou intermediaria.

A corrente favoravel vé a flexibilizacdo como benéfica a
sociedade, porque pode aumentar 0 nimero de empregos e permite
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que a empresa ajuste-se, sem custos adicionais, as exigéncias da
nova realidade econémica. Liberal, baseia-se na autonomia privada
coletiva, preconizando completa liberdade sindical. “A énfase se
desloca do garantismo legal para os acordos firmados com o0s
sindicatos” (ROMITA, 2008, p. 30).

A corrente contraria acredita que a legislacdo ja é
suficientemente flexivel e que aumentar essa dose de flexibilidade
gerara prejuizos aos trabalhadores. Admite apenas derrogacdes in
mellius, mediante negociacdo coletiva ou estipulacdo contratual
individual, sendo irrenunciaveis os direitos trabalhistas. V& no
Direito do Trabalho a finalidade de protecdo do trabalhador. Para
Romita, essa corrente é conservadora, estatizante, autoritaria,
corporativista, paternalista e protecionista, com influéncia do
fascismo italiano (ROMITA, 2008, p. 32-33).

E a corrente moderada ou intermediaria vé a flexibilidade em
um meio-termo, com a necessidade de evitar excessos, sendo a
eliminacdo da intervencao estatal algo impensavel. A legislacéo, ao
mesmo tempo em que protege o trabalhador da exploracédo, também
organiza essa mesma exploragéo e a perpetua. A flexibilizacao deve
ser controlada pela tutela sindical, sobrevivendo a legislacdo de
protecdo ao trabalho com algumas normas irrenunciaveis, mas outras
que admitem adaptacdes, amoldando principios tradicionais em
funcdo de novas realidades socioeconémicas.

A esta uUltima filiam-se Arnaldo Sussekind e José Claudio
Monteiro de Brito Filho (2010, p. 19), o qual explica:

Acreditamos que nao se deve, COMO as vezes 0corre,
simplesmente descartar a flexibilizacdo, pois ela
atenua 0 impacto negativo que uma legislagéo rigida
e geral pode causar em determinados setores e locais,
por conta de diversos fatores. Acreditamos, porém,
que o primeiro pressuposto da flexibilizagdo, ou da
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superacdo da norma legal pela norma convencional
coletiva, é a existéncia de entidades sindicais fortes,
dentro de modelo de liberdade. Sem isso, com
sindicatos fracos ou controlados, a flexibilizacao é
somente forma de reduzir direitos, sem motivacdo
que ndo o desprezo pelo ser humano e suas
necessidades minimas. O segundo, cabe aduzir, é a
real necessidade de, pela flexibilizacdo, ajustar a
relacdo entre capital e trabalho em momentos de crise.

Os pontos suscitados pelo Professor José Claudio séo de
extrema importancia. Mas retomaremos a questédo sindical no topico
4.

FLEXIGURANCA

Flexiguranca € um termo que, basicamente, demonstra o
ideal de uma estratégia politica que visa aliar flexibilizacdo e
seguranca dos pontos de vista econdmico e social. O objetivo é
"melhorar ao mesmo tempo a flexibilidade do mercado de trabalho
e 0s novos métodos de producdo, por um lado, e a seguranca do
emprego e dos rendimentos, por outro lado”, conforme explica Arion
Saydo Romita (2008, p. 81).

De acordo com a Comissdo Europeia (S.A.), flexicurity (ou
flexiguranca) é uma

estratégia integrada para aumentar, ao mesmo tempo,
flexibilidade e seguranca no mercado de trabalho.
Almeja reconciliar as necessidades dos empregadores
de uma forga de trabalho flexivel com as necessidades
dos trabalhadores de seguranca - a confianca de que
eles ndo vao enfrentar longos periodos de
desemprego.
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Hartmut Seifert e Andranik Tangian (2008, p. 105-106)
explicam que o termo “flexicurity” foi primeiramente usado na
Holanda, em 1999, por meio de uma lei que enfraquecia a seguranca
no emprego de forcas de trabalho nucleares, mas, a0 mesmo tempo,
melhorava a seguranca social para empregados atipicos. A
Dinamarca seguiu uma politica baseada na fraca protecdo legal
contra dispensa, na seguranca financeira para desempregados e no
encorajamento da reintegracdo no mundo do trabalho.

Segundo o Jornal The Economist (2007), em entrevista com
Thor Pedersen, Ministro das Finangas da Dinamarca, em 2006, a
excepcional performance do pais na questdo dos empregos destacou-
se: 0s empregos no setor privado foram impulsionados em 3,7%, de
2003 a 2006. “O governo ndo pode ficar com todo o crédito, mas
muitos economistas enaltecem completamente a flexicurity”.

Segundo Seifert e Tangian (2008, p. 106-107), a maioria dos
paises europeus limitou a discussdo da flexiguranca a certos circulos,
0 que teve pouco impacto politico. Mas o Green Paper da Unido
Europeia reavivou o debate.

Ele ndo objetivava apenas reformar a estrutura
institucional do mercado de trabalho, mas também
assegurar a seguranca de emprego [...]. a ideia basica
da flexiguranga é sair de conceitos de flexibilizagdo
pura para considerar os empregados envolvidos. A
nova ideia de flexiguranca pretende se fundir com a
estratégia de emprego da Unido Europeia com os
objetivos da Lisbon Agenda, baseada em uma
aproximagdo microeconémica.

Para a Comissao da Unido Europeia (S.A.), 0s componentes
e principios centrais da flexiguranca s@o: 1) arranjos contratuais
flexiveis e confiaveis; 1) Aprendizado vitalicio e compreensivo; I11)
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politicas de mercado de trabalho efetivas e ativas; V) sistemas
modernos de seguridade social.

Para Seifert e Tangian (2008, p. 107), eles parecem
vagamente formulados, “o que tem a ver com o método de
‘coordenagdo aberta’ proposto pela EU", deixando-0 aos critérios
dos Estados-Membros. Mesmo os oito “Principios Comuns” da
Unido Europeia pouco esclarecem a flexiguranca. Eles integram os
quatro componentes acima citados em uma estrutura de discussoes
nacionais: além dos quatro, incentivam o equilibrio entre direitos e
responsabilidades, a adaptacdo para as circunstancias especificas dos
Estados-Membros, a reducdo da divisdo entre nacionais e
estrangeiros, a promocdo de formas de flexiguranca internas e
externas, a igualdade de género, o clima de confianca e didlogo e a
consideracao de custos orcamentarios.

Este dltimo ponto refere-se ao impacto das estratégias de
flexiguranga na economia e no sistema fiscal como um todo. Para a
Comissdo Europeia (2007. p. 24), as politicas com flexiguranca
frequentemente possuem custos orcamentarios, mas eles ndo
precisam necessariamente provir completamente de gastos publicos:
é possivel que provenha de uma justa distribuicdo de custos entre
empresarios, individuos e orcamentos publicos, e também de uma
mudanca dos gastos publicos por meio de prioridades politicas.

Seifert e Tangian (2008, p. 109) explicam que uma analise
empirica da flexibilidade e da seguranca do emprego pressupde a
analise de dois conceitos envolvidos nos componentes da
flexiguranca:

I) Flexibilidade: “em economias dindmicas, os
mercados de trabalho dependem de uma suficiente
flexibilidade para lidar com mudancas estruturais e
assegurar crescimento econdmico”. Se os mercados
de trabalho consistem em mercados parciais, a

160



DIREITOS HUMANOS E FRONTEIRAS: 20 ANOS DO CURSO DE DIREITO DA UFMS, CAMPUS DO PANTANAL

necessidade de flexibilidade pode resultar em
diferentes tipos de problemas. “A OECD (citar em
nota de rodapé que é a Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico) [...]
diferencia duas principais dimensdes (flexibilidade
interna e externa) e quebra-as em categorias”. A
primeira trata das estratégias para adaptar a
implantacéo do trabalho a mudangas requisitadas sem
recorrer ao mercado de trabalho externo. A outra
baseia a flexibilidade “sobre qualquer ajuste
‘tradicional’ do tamanho da for¢a de trabalho (por
meio de contratagdes ¢ demissdes)”. De acordo com
o0s autores, estudos comparativos da OECD apenas
consideram aspectos de formas externas de
flexibilidade e excluem completamente as formas
internas. Mas existem relagbes substitutivas e
complementares entre as duas formas.

IT) Segurancga Social como Trabalho Néo Precario: “a
Comissdo da EU faz diferenga entre seguranga no
trabalho e no emprego e explicitamente prioriza a
segunda”. A primeira é baseada na continuidade de
um ambiente de trabalho especifico e a segunda
exclui questdes de renda e protecdo pelo sistema de
seguridade social. O emprego precario €
caracterizado por um nivel comparativo mais baixo
de seguranga no trabalho, por niveis limitados de
protecdo/seguranca oferecidos pela legislagéo ou por
acordos coletivos, pelo acesso a sistemas de
seguridade social e por baixa renda. Uma outra
aproximagdo adiciona fatores subjetivos e
psicologicos. Para categorizar mudangas “como
insatisfatérias, em termos sociais, e, portanto,
precarias, sdo necessarios critérios
operacionalizaveis”, como renda (que deve ser
adequada a subsisténcia), estabilidade no emprego
(com minimas interrupgdes, mas ndo em um emprego
especifico), empregabilidade (importante para a
estabilidade no emprego) e sistema de seguridade
social (protegendo contra riscos sociais de doencas,
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desemprego e envelhecimento). Para os autores, estes
critérios permitem descrever certas dimensdes da
precariedade, cuja defini¢do ainda permanece fluida,
uma vez que “depende da extensdo de tempo em que
um individuo esta empregado [..], da opcéo
voluntaria por algum tipo de emprego [...] e da
perspectiva do individuo”.

O ideal da flexiguranca ndo é facil nem simples de ser
alcancado. Seifert e Tangian (2008, p. 118) acreditam que hd uma
ligacdo positiva, apesar de ndo muito forte, entre flexibilidade e
precariedade, porque uma cresce enquanto a outra aumenta, de
acordo com calculos por eles realizados, envolvendo paises da Unido
Europeia.

Grafico 1 - Relacdo entre
Precariedade e Flexibilidade
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Pelo gréafico 1, enquanto na coluna indica-se o nivel de
precariedade, na linha indica-se o nivel de flexibilidade. Observa-se,
entdo, que nenhum pais tem pouca precariedade combinada com alta
flexibilidade, o que demonstra que todos os Estados-Membros da EU
estédo longe dos objetivos da flexiguranca. A Finléndia foi o Estado
gue mais teve sucesso em combinar uma relativa alta flexibilidade
com baixa precariedade.

Assim, segundo os autores, “a analise revela que a
flexibilizacdo do trabalho estd ligada a riscos de precariedade.
Nenhum dos Estados-Membros da UE tem um alto nivel de
flexibilidade laboral combinada com baixo nivel de precariedade
laboral” (SEIFERT; TANGIAN, 2008, p. 120). Entdo, nenhum pode
afirmar ter uma implementagdo correta da flexiguranga. Futuras
estratégias neste sentido devem focar mais em problemas de
precariedade e atingir um melhor equilibrio entre seguridade social
e flexibilidade. “E importante examinar o impacto da estrutura legal
ndo apenas da flexibilidade factual, em geral, mas também de seus
componentes particulares e, portanto, de varios aspectos da
precariedade” (SEIFERT; TANGIAN, 2008, p. 121).

Arion Saydo Romita (2008, p. 81-82) explica que, para seguir
no caminho da flexiguranga, “¢ de rigor incentivar a aprendizagem e
a formacdo durante toda a vida e proporcionar igualdade de
oportunidades para todos e bem assim igualdade entre homens e
mulheres”. Ele destaca que deve ser considerado o tema da relagao
entre produtividade e permanéncia no emprego: a permanéncia
prolongada pode irradiar efeito negativo sobre a produtividade, mas
ndo ha duvida que a estabilidade no emprego é dtil tanto para os
trabalhadores quanto para as empresas. “O desafio consiste em
encontrar um ponto de equilibrio entre a estabilidade e a
flexibilidade, [...] objetivo quase impossivel de ser alcangado, ja que
implica a coincidéncia de muitos interesses divergentes”.
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Romita prop6e uma solucdo na permanente participacéo de
interlocutores sociais e na necesséria intervencdo do Estado, que
precisa assumir um papel ativo. Deve ser buscada a efetiva
realizacdo do ideal do emprego de qualidade, que é um dos temas
fundamentais no Programa de Trabalho Decente da OIT (ROMITA,
2008, p. 82). O autor explica que

Quando a OIT se refere a “trabalho decente”, alude,
na realidade, a trabalho digno, [...] uma condigéo
fundamental para a superacao da pobreza, a redugdo
das desigualdades sociais, a garantia da
governabilidade democréatica e o desenvolvimento
sustentavel.

[.-]

Trabalho decente ¢ [...] ‘um trabalho adequadamente
remunerado, exercido em condigBes de liberdade,
equidade e seguranca, capaz de garantir uma vida
digna”.

TERCEIRIZACAO: COMO UMA POLITICA DE
FLEXIGURANCA PODERIA SER UTIL?

N&o se pode afirmar que ha uma preocupacgdo em estabelecer
alguma politica de flexiguranca no Brasil. Podemos, contudo, notar
um histérico de preocupacgdes com a questdo social do trabalhador e
com a possibilidade das altas taxas de desemprego gerarem pobreza,
miséria e, com isso, a perda de condicdes minimas de vida com
dignidade.

Abstraindo as criticas sempre pertinentes a institutos como
aviso prévio, seguro-desemprego, depésitos no Fundo de Garantia
por Tempo de Servico, dentre outros, deve-se notar que eles
demonstram, de certa forma, uma preocupacdo com o futuro de um
trabalhador prestes a ficar desempregado. E dado a ele um periodo
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de adaptacdo para que busque uma nova colocacéo profissional e néo
fique desempregado sem nenhum amparo financeiro imediato.

Tratando-se da terceirizacdo, é necessario discutir alguns
pontos com cautela. Talvez ndo seja 0 melhor caminho rechacéa-la de
plano: de fato, ela proporciona reducdo de gastos e isso é de suma
importancia num mundo tdo competitivo. E, especialmente no
Brasil, onde ha um grande nimero de micro e pequenas empresas,
que ndo possuem capitalizacao tdo robusta quanto grandes empresas.
De acordo com o0 SEBRAE (2014), existem cerca de 9 milhdes de
micro e pequenas empresas no Brasil, responsaveis por 27% do PIB
nacional e 53,4% do PIB do setor do Comércio. “A produgdo gerada
pelas micro e pequenas empresas quadruplicou em dez anos,
saltando de R$ 144 bilhdes em 2001 para R$ 599 bilhdes em 20117

Contudo, a terceirizacdo, nos moldes em que se encontra
atualmente, no Brasil, tem gerado mais beneficios as empresas e
prejuizos aos trabalhadores. A grande maioria dos opositores da
terceirizacdo desenfreada destaca que ela sera responsavel pela
precarizacdo trabalhista, com a perda de garantias duramente
conquistadas pelos e para os trabalhadores. A propria terceirizacao
em atividades-meio ja foi responsavel pela reestruturacdo das
relacOes de trabalho e ja gerou muitos impactos negativos do lado do
trabalhador.

Gabriela Neves Delgado (2006, p. 187) vé a terceirizacdo
como um “fendmeno que se realiza sob o comando do capital,
precarizando a forca de trabalho e otimizando as forgas produtivas”.
Ela destaca que

muitos dos empregados das grandes empresas que
perderam o emprego devido ao processo de
reengenharia da estrutura empresarial, s&o realocados
para as pequenas e médias empresas — gerando 0
entdo denominado fendmeno de “empregos
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induzidos”. Alguns, inclusive, na tentativa audaciosa
de competirem no mercado, tornam-se autbnomos,
abrindo seus préprios negacios.

[-]

Na dindmica econdmica o que se percebe é que o
mercado vem exigindo uma grande demanda de
trabalhadores sem qualificagdo ou semiqualificados
para compor o setor de servicos.

Como a procura por esse trabalho é crescente e o
nimero de empregos é bastante reduzido, torna-se
possivel ao capital, de acordo com a lei da oferta e da
procura, ofertar baixos salarios.

Os efeitos negativos gerados pela terceirizacdo sdo variados
e passam por baixos salarios, maiores indices de acidentes de
trabalho e até discriminacdo no local de trabalho. Lilian Arruda
Marques (S.A.), pesquisadora do DIEESE, elenca alguns efeitos da
terceirizacdo: subemprego, contratacdes irregulares, perda de
rendimentos, ampliacdo de jornada, prejuizo da satde e da seguranca
no trabalho etc. A pesquisadora também apresenta alguns dados
muito relevantes sobre as condi¢bes de trabalho envolvendo
trabalhadores terceirizados.

Tabela 1 - Condicdes de
Trabalho de Trabalhadores Terceirizados

Setores Setores Diferenga
Condigdes de trabalho tipicamente tipicamente  Terceirizados/
contratantes terceirizados  Contratante
Remuneragao meédia (RS) 2.361,15 1.776,78 -247
Jornada semanal contratada 40 43 75
(horas)
Tempo de emprego (anos) 58 27 -53,5
Taxa Rotatividade 33 64,4 Dobro
Fonte: Rais 2013. Elabora¢3o: DIEESE/CUT Nadional, 2014.
Nota: setores agregados segundo Class/CNAE2.0. Nio estio contidos os setores da agricultura.
Remuneragio média em dezembro.

Fonte: MARQUES, s.d., p. 6.
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Com a tabela 2, abaixo identificada, Marques mostra dados
sobre trabalhadores terceirizados em condicdo andloga a trabalho
escravo no Brasil:

Tabela 2 - Trabalhadores
Terceirizados em Condigdes Analogas a de Escravo

N° de casos (enfre | Terceirizados | Confratados | Total de

Ano, | osdez) envolveram |resgatados diretos resgatados
| terceirizados resgatados

2010 9 871 47 938

2011 9 554 368 922

2012 10 947 0 947

2013 8 606 140 746

TOTAL 36 2.998 555 3.553
Fonte: Artigo — Terceirizacdo e os limites da relagdo de emprego de Vitor Aradjo
Filgueiras — Auditor Fiscal do Trabalho

Fonte: MARQUES, s. d., p. 7.

A seguir, a pesquisadora apresenta a tabela 3 e o grafico 2
com dados sobre a terceirizagdo e acidentes fatais, uma no setor da
construcdo e outra sobre acidentes fatais no setor elétrico:

Tabela 3 - Terceirizagédo e

Construgdo de Edificios 135 75 60
Obras de acabamento 20 18 2
Obras de temaplanagem 19 18 1

Servicos especializados 34 30 4

ndo especificados e
obras de fundagdo

Fonte: Artigo — Terceirizagdo e os limites da relagio de emprego de Vitor Aradjo
Filgueiras = Auditer Fiscal do Trabalho
Fonte: MARQUES, S.A, p. 7.
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Graéfico 2 - Terceirizagdo e
Acidentes Fatais no Setor Elétrico

N° de Acidentados Fatais do Setor Elétrico Brasileiro
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Fonte: MARQUES, S.A, p. 7.

Além disso, aliada a precarizacao das condic¢des de trabalho,
encontramos a dificuldade de autonomia do trabalhador terceirizado
para se manifestar e exigir melhorias em suas condig¢des de trabalho.
Isto se mostra particularmente mais dificil em funcdo do proprio
sistema sindical brasileiro, ainda muito fragil para levar adiante
negociaces sindicais sobre flexibiliza¢do das condicdes de trabalho.

Para Gabriela Neves Delgado (2006, p. 189), os impactos da
terceirizagdo sdo perversos na seara sindical, porque “tal processo
dificulta a filiacdo, organizagdo e militdncia sindical dos
trabalhadores terceirizados, ja que o sistema sindical facilita a
pulverizagdo da prestacdo de servicos terceirizada pelas diversas
empresas tomadoras existentes no Pais”.

Que tipo de autonomia pode ter um trabalhador que precisa
do emprego para sobreviver e que aceita qualquer condi¢do de
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trabalho em funcdo disso? Para José Claudio Monteiro de Brito Filho
(2010, p. 18), existe um argumento

equivocado da maioridade do trabalhador, e da
necessidade de lhe dar tratamento menos ‘paternal’,
como se fosse possivel conceber, em relacdo que as
partes sdo desiguais, um equilibrio de forcas para
impor relacdo que prevalega, de forma justa, a
autonomia da vontade.

Pensar assim é andar na contramdo do Direito
contemporaneo, que reconhece [...] a necessidade do
Estado interferir em relages em que as partes sdo
claramente desiguais [...].

Para Nelson Mannrich (1998, p. 32):

a CLT ja nédo serve para os fins a que se destina,
merecendo reformas urgentes, para ser instrumento
de garantia dos direitos fundamentais, na concepgéo
do estado promocional, onde cabe ao Direito do
Trabalho o papel de coordenar a promogdo dos
valores econémicos e sociais.

A estrutura sindical brasileira ainda tem suas bases fundadas
em préaticas antigas e autoritarias e que, por isso, ainda tolhem a
liberdade e a autonomia da classe trabalhadora. Para Monteiro de
Brito Filho, “perdemos a oportunidade de estabelecer um Direito do
Trabalho mais coerente com as necessidades de protecdo para o
periodo em que vivemos”, uma vez que “mantivemos nossa
organizagdo sindical praticamente inalterada”, apos a Constitui¢do
de 1988, “dando aos sindicatos mais liberdade, mas deixando

r

permanecer o regime de monopodlio, que ¢ o grande ‘cancer’ do
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sindicalismo brasileiro, ou seja, criamos o instrumento, mas nédo
habilitamos alguém a opera-lo” (BRITO FILHO, 2010, p. 24).

A terceirizacdo, se implantada de modo mais cauteloso,
seguindo os principios da flexiguranga, certamente geraria efeitos
menos danosos. O simples planejamento de politicas preocupadas
com a situacdo da parte fraca da relacdo de trabalho, o trabalhador,
ja geraria mais beneficios do que os poucos hoje encontrados.

CONSIDERACOES FINAIS

A terceirizacdo, nos moldes atuais, certamente proporciona
beneficios as empresas, mas o mesmo ndo se aplica aos
trabalhadores. Os dados sobre precarizacdo das condi¢bes de
trabalho sdo alarmantes e eles existem, exatamente, porque o
trabalhador - o mais afetado pela crise econémica - necessita aceitar
qualquer condicdo de trabalho, por mais absurda que seja, para
sobreviver e para sustentar a si mesmo e sua familia.

Flexibilizar as condic¢des de trabalho de modo planejado e
pensado com cautela parece ser o melhor caminho. E utilizar os
principios de flexiguranca seria de muita valia neste contexto,
porque construiria um cuidado maior com a situacdo dos
trabalhadores. Deixa-los a mercé das negociacBes privadas, sem
autonomia real, é deixa-lo lutar sozinho contra um interesse muito
mais forte: o econdémico.

Pensar de forma diferente parece demonstrar ingenuidade
perante as reais condigdes em que se inserem os trabalhadores
atualmente. No Brasil, é cedo demais para se falar em plena
flexibilizacdo das condicdes de trabalho, uma vez que padecemos de
um dos maiores elementos necessarios a negociagdo de interesses: a
autonomia da vontade.
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Finalizamos este trabalho com uma excelente colocagéo de
José Claudio Monteiro de Brito Filho (2010, p. 21), que destaca que,
antes, 0 homem era considerado como uma engrenagem, mas
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CONTRIBUICAO DE ILUMINACAO
PUBLICA: ESTUDO DO CASO DE SOROCABA

Cesar Tavares

O presente estudo foi elaborado para subsidiar discussfes
para eventual decisdo da Diretoria da Subseccdo da OAB em
Sorocaba, no sentido de questionar judicialmente a lei municipal que
introduziu a contribuicdo de iluminacdo publica no Municipio de
Sorocaba.

Em sintese, o estudo aborda os problemas de legalidade e
constitucionalidade da Lei Municipal n® 7631 de 26 de dezembro de
2005 e levanta vérias possibilidades de discussao judicial do referido
instrumento legislativo.

O trabalho procura constatar a hipétese de que a lei municipal
em questdo padece de vicios de legalidade, quer do ponto de vista
formal (pois, em principio, o processo legislativo foi contrario ao
Regimento Interno da Camara Municipal e a Lei Organica do
Municipio), quer do ponto de vista material (pois, ndo existe
conformidade entre o conteddo da lei municipal e as normas
superiores — CTN e Constituicdo Federal — que se referem a
legalidade tributéria).

Do ponto de vista processual, a tese inicial que se busca
sustentar € a de que seria possivel a Subsec¢do da Ordem distribuir
uma Acéo Civil Publica para questionar os problemas de legalidade
e constitucionalidade envolvidos na lei municipal em questdo. A
sustentacdo desse posicionamento levou a um questionamento
critico de posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais quanto aos limites
do controle jurisdicional dos atos legislativos, de governo e da
Administracéo.
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As observacdes aqui inseridas ndo sao unilateralmente
contrérias a contribuicdo de iluminac&o publica, pois se procurou, ao
final do trabalho, construir uma interpretacdo conforme a
constituicdo para se admitir a existéncia desse “tributo”, sob a
rubrica da parafiscalidade.

Apesar de o texto enfocar o caso especifico de Sorocaba, 0s
problemas levantados e as posicdes defendidas podem ser
transferidos para qualquer outro municipio, pois, tal como o
demonstra a jurisprudéncia aqui citada, a implementacdo da
contribuicdo de iluminagdo em outros municipios tem padecido dos
mesmos problemas, quais sejam: auséncia de uma séria discussao
publica sobre as financas dos municipios; processos legislativos
pouco participativos e pouco transparentes; auséncia de uma
doutrina, nas vérias areas do direito publico, para dar conta do
problema da parafiscalidade.

DO OBJETO DA ACAO

Quando se fala em legalidade tributaria, os autores
manifestam a ideia de que ndo existe a possibilidade do Estado impor
seu poder de tributar sem que tenha fundamento na lei e na ordem
juridica como um todo. Assim, a lei que cria um tributo deve se
conformar com a ordem juridica, quer no seu proprio processo de
elaboracdo, quer no que diz respeito ao seu contetido, que ndo pode
contrariar as normas superiores da Constitui¢do Tributariae do CTN.
Os artigos 96 e 97 do Cdodigo Tributéario e o art. 150 da CF séo
garantias de que o Estado ndo instituira tributos fora dos parametros
da ordem juridica e seus principios.

Assim, a lei municipal que cria tributo em desconformidade
com a ordem juridica ndo pode ser considerada uma lei valida. Dessa
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forma, qualquer exigéncia de “tributo” com base em tal lei devera
ser considerada mais como um ilicito confisco promovido pelo
Estado. O cidaddo que se submeter a tal confisco ndo sera sujeito
passivo de obrigagdo tributaria, mas sim vitima de despdtico e
antirrepublicano abuso perpetrado pelo Estado.

Portanto, a instituicdo de tributo em desrespeito a ordem
juridica € violacao patente a garantia do cidaddo (prevista no art. 150
da CF) de ndo ser tributado atraves de leis que desrespeitem o0s
limites ao poder de tributar. Lei que nédo respeita os tramites do
devido processo legislativo ou que estd em desacordo com a ordem
juridica ndo é lei habil a criar tributo e estara excedendo os limites
ao poder de tributar.

Nesse sentido é o entendimento de Luiz Emygdio F. da Rosa
Jr. (2003, p. 294), que, ao explicar o principio da legalidade
tributéria, fala sobre o conceito de lei formal para o Cod. Tributério
nos seguintes termos: “de outro lado, o CTN refere-se ao termo lei
em seu sentido restrito de lei propriamente dita, lei formal, para
significar a norma juridica emanada do Poder Legislativo, como
6rgdo de representacdo popular, e que tenha observado todas as
formalidades constitucionais para sua aprovagao.”

Nesses termos, fica claro que a garantia de néo ser tributado
sendo em razdo de lei formalmente vélida e respeitadora da ordem
juridica é um direito difuso de todo o cidaddo, passivel de ser
tutelado pela via da Acdo Civil Publica, com base no art. 1°, 1V, da
Lei n® 7347/85.

Tal como se demonstrara a seguir, a Lei Municipal n® 7631
de 26/12/2005, violou dispositivos da Lei Orgéanica do Municipio de
Sorocaba e do Regimento Interno da Camara, no seu processo de
elaboracdo. Quanto ao seu conteudo, ndo respeitou os principios da
espécie tributaria a que se subordina (contribuicdo parafiscal, nos
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termos do art. 149-A da CF) e nem mesmo contém todos o0s
requisitos necessarios para a defini¢cdo de um tributo.

Dessa forma, qualquer ato do Executivo municipal que vise
regulamentar essa lei municipal e efetivamente aplic-la constituira
violacdo a direito do contribuinte de ndo ser tributado sendo em razéo
de lei formalmente valida e respeitadora da ordem juridica. A Acdo
Civil Publica sera, portanto, plenamente cabivel para defesa desse
direito difuso do cidaddo e deverd resultar em ordem judicial
tendente a obrigar que o Executivo municipal se abstenha de
implementar a malsinada contribuicdo de iluminagé&o.

Nesse contexto, ha que se perguntar se o paragrafo unico do
art. 1° da Lei de Acédo Civil Pdblica incidiria neste caso, vetando a
possibilidade de se propor essa acdo coletiva. Deve-se entender que
a vedacdo desse paragrafo Unico se refere a “pretensdes que
envolvam tributos” devidamente instituidos em leis perfeitamente
vélidas, o que ndo é o caso da lei municipal em discusséo.
Efetivamente, se a lei municipal ndo € valida, ndo chegou a instituir
um tributo propriamente dito. Dessa forma, a A¢do Civil que aqui se
pretende objetivara evitar o cometimento de uma arbitrariedade pelo
Executivo municipal, que seria uma verdadeira “derrama” contra os
contribuintes de Sorocaba.

De resto, ressalte-se a posicdo de Nelson Nery Jr. (2002, p.
1332), que defende a inconstitucionalidade do referido paragrafo
unico do art. 1° da LACP, por se tratar de injustificada restricdo ao
direito fundamental de acdo previsto no art. 5°, XXXV da CF. O
autor tece os seguintes comentarios: “o texto constitucional proibe a
lei de excluir da apreciagdo do Poder Judiciario ameaca ou lesdo a
direito. O paragrafo ora comentado exclui da apreciacéo judicial
ameaca ou lesdo a direito, em desobediéncia intoleravel a Carta
Magna e, portanto, ao estado democratico de direito (CF 1°, caput).”
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DA LEGITIMACAO ATIVA DA SUBSECAO DE SOROCABA
DA OAB/SP

De acordo com o art. 44, | do Estatuto da Advocacia e da
OAB, é funcdo politico-institucional da Ordem dos Advogados
defender a Constituicéo, a ordem juridica e os direitos e pugnar pela
boa aplicacéo das leis. No exercicio dessa fungdo, a OAB podera
propor qualquer espécie de medida judicial tendente a defender a
integridade do Estado Democratico de Direito. Certamente, a Ac¢do
Civil Publica esta entre o rol de possibilidades que a OAB possui no
exercicio dessa funcdo politico-institucional.

E para especificar ainda mais essa disposi¢do genérica do art.
44, o art. 49 do Estatuto da Ordem estabelece que “os presidentes
dos Conselhos e das Subsecdes da OAB tém legitimidade para agir,
judicial e extrajudicialmente, contra qualquer pessoa que infringir as
disposi¢des ou os fins desta Lei.” Dessa forma, conjugando-se a
hermenéutica dos arts. 44, | e 49, caput, do Estatuto da OAB com a
do art. 5% da Lei de Ac¢do Civil Publica, ndo ha que se questionar a
legitimidade ativa da Subsec¢éo, na figura de seu presidente, para
propor a Acdo Civil Publica que aqui se propde.

Precedentes jurisprudenciais indicando a legitimidade ativa
da Subsecdo da OAB na propositura de acGes coletivas podem ser
encontrados nos tribunais brasileiros. Cite-se aqui 0 emblemaético
acérddo n° 1883 de 07/05/1992, do Tribunal de Justica do Parana:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA
COLETIVO - ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL - SUBSECAO DE MARINGA -
PORTARIA DE JUIZ DIRETOR DO FORUM
INCREPADA DE ABUSIVA E ILEGAL -
FIXACAO DE VALORES DE CUSTAS E
CONDUCAO PARA DILIGENCIAS EFETUADAS
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POR OFICIAIS DE JUSTICA - CONCESSAO DE
LIMINAR SUSTANDO OS EFEITOS DO ATO
JUDICIAL - PORTARIA BAIXADA EM
DISTONIA COM RESOLUCAO DO TRIBUNAL
DE JUSTICA: INVASAO DE COMPETENCIA
RECONHECIDA - VALORES EXCESSIVOS A
IMPEDIR O ACESSO DAS PARTES AO SEU
INDECLINAVEL DIREITO A PRESTACAO
JURISDICIONAL - SEGURANCA CONCEDIDA
EM DEFINITIVO. (1) MANDADO DE
SEGURANCA COLETIVO - LEGITIMIDADE
PROCESSUAL ATIVA DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL - SUBSECAO DE
MARINGA - EXEGESE DO ARTIGO 1.,
PARAGRAFO UNICO DA LEI N. 4.215/63 E
ARTIGO 5., INCISOS LXIX, E LXX, LETRA "B"
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. E
IRRECUSAVEL A LEGITIMIDADE
PROCESSUAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL (CONSELHO FEDERAL,
CONSELHOS ESTADUAIS E SUBSECOES)
PARA IMPETRAR ACAO DE SEGURANCA
COLETIVA CONTRA ATO ADMINISTRATIVO
QUE CONSIDERE ARBITRARIO E LESIVO A
COLETIVIDADE DOS ADVOGADOS, QUE SE
VE PREJUDICADA PELA FIXACAO INDEVIDA
DE CUSTAS A DIFICULTAR O ACESSO DAS
PARTES AO PODER JUDICIARIO, NO AFA DE
OBTER A INDECLINAVEL PRESTACAO
JURISDICIONAL.(...)%

% Tribunal de Justica do Parana, | Grupo de Camaras Civeis. Relator: Desembargador Oto Luiz
Sponholz. Julgamento em: 07/05/1992. Processo n° 020403700, n° do acdérdédo 1883.
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DAS VIOLAC}()ES~AO DEVIDO PROCESSO LEGISLATIVO
NA ELABORACAO DA LEI MUNICIPAL N° 7631 DE
26/12/2005

QUORUM QUALIFICADO DE 2/3 NAO RESPEITADO

Em 28/11/2005, o Executivo municipal protocolou junto a
Camara o projeto de lei n® 414/2005, que objetivava criar em
Sorocaba a Contribuigdo para o Custeio do Servico de Iluminagéo
Publica, nos termos do art. 149-A da CF. O art. 5° estabelecia os
valores do novo tributo, conforme uma tabela abaixo, com diferentes
faixas de consumo de energia elétrica para domicilios residenciais,
comerciais e industriais. Nessa mesma tabela também foram
estabelecidas 3 hipoteses de isencdo da contribuicdo, basicamente
destinadas aqueles domicilios residenciais que consumissem menos
energia elétrica.

A tabela apresentada no projeto de lei era a seguinte:

Tabela 1 - Projeto de Lei n®414/05. CCSIP. Sorocaba

Classificacdo unidade Valor da CCSIP
consumidora (R$)
Plblico/rural isento

Residencial — baixa renda isento

Residencial até 70 kWh isento

Residencial de 70,01 a 100 kWh 2,45
Residencial de 100,01 a 150 kWh 3,80
Residencial acima de 150,01 kwWh 4,90
Comercial 12,25
Industrial/CPFL 14,70

Fonte: Projeto de Lei n.° 414/05. Camara Municipal de Sorocaba/SP.
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No art. 6°, o projeto de lei previa, para a contribui¢do de
iluminacdo, a mesma hipdtese de isencéo ja definida genericamente
no art. 84, 88 1°, 2° e 3° da Lei Orgénica do Municipio. O paragrafo
unico do mesmo artigo 6°, por sua vez, previa caso de ndo incidéncia
do tributo para os domicilios que ndo fossem servidos de iluminacao
publica.

O referido projeto foi analisado pela Consultoria Juridica da
Cémara e pelas Comissdes Permanentes de Justica e de Economia,
Financas e Orcamento. A Consultoria Juridica ndo gastou mais do
que 2 laudas para fazer um resumo do projeto de lei e alertar para o
fato de que deveria ser aprovado por maioria qualificada de 2/3 dos
membros do Camara, nos termos do art. 40, §3°, item 1, alinea “i”’ da
Lei Organica do Municipio. As ComissGes Permanentes se valeram
de apenas uma lauda para tdo somente se declararem favoraveis a
aprovacao do projeto em plenario.

Durante todo o curso do processo legislativo, estudiosos de
diversas areas, juristas, ONGs e a sociedade de Sorocaba como um
todo se manifestaram contrarios & nova contribuicdo. Foram
levantados diversos pontos que questionavam a necessidade, a
justica e a legalidade/constitucionalidade do projeto de lei.

Em resposta as demandas sociais, 0 Executivo ndo promoveu
nenhuma alteragédo substancial em seu projeto de lei. Em lugar disso,
apresentou um projeto substitutivo, em que o termo ISENTO foi
substituido pelo termo NAO DEVIDO (com o sentido de ndo
incidente). O projeto substitutivo foi apresentado em 21/12/2005, um
dos ultimos dias do ano e data exata em que ocorreram as discussoes
e votacOes do projeto de lei na Camara.

Depois de apresentado o0 substitutivo, a sessédo
(extraordinaria, diga-se de passagem) da Camara foi suspensa a fim
de que a Comisséo de Justica analisasse a legalidade do substitutivo.
Ao final, a Comissao apresentou parecer defendendo o quérum de
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maioria absoluta para aprovagdo do projeto, visto que a tdo so
substituicdo do termo ISENTO por NAO DEVIDO implicava, no
entendimento da Comisséo, em alteracdo na natureza do instituto,
fazendo incidir quanto ao quérum de aprovacéo a regra do art. 40, §
2°, 1 da Lei Orgéanica do Municipio®. Com isso, a exigéncia de
quérum para aprovacdo do projeto passou, concretamente, de 14
para 11 votos favordveis, circunstancia essa que viabilizou a
aprovacao do projeto (que acabou obtendo 12 votos favoraveis, 08
votos contréarios).

Do ponto de vista juridico, o que importa observar é que,
apesar da troca de termos, o0 projeto de lei substitutivo continuou a
contemplar casos de isencao de tributos. A isencdo ocorre quando,
por razdo de justica e segundo os principios da proporcionalidade e
razoabilidade, o Estado resolve criar “privilégio ndo odioso” para um
determinado grupo de pessoas, fazendo com que, sobre ele, ndo
incida a hipotese de incidéncia de um determinado tributo. Ora, ficou
mais do que demonstrado (nos debates da Camara e na propria
exposi¢do motivos ao projeto de lei original) que o objetivo de ndo
se tributar os domicilios de baixa renda ou de baixo consumo de
energia € uma questdo de justica social, configurando-se assim claro
exemplo de isencgéo.

5 Art. 40 A discussdo e a votagdo da matéria constante da Ordem do Dia s6 poderdo ser efetuadas com
a presenca da maioria absoluta dos membros da Camara.
§ 1° A aprovacgao da matéria em discussdo, salvo as excecOes previstas nos paragrafos seguintes,
dependera do voto favoravel da maioria dos Vereadores presentes a  sesséo.
§ 2° Dependerédo do voto favoravel da maioria absoluta dos membros da Camara a aprovagio e as
alteragBes das seguintes matérias:

. Cadigo Tributario do Municipio;

. Codigo de Obras ou de Edificacdes;

. Estatuto dos Servidores Municipais;

. Regimento Interno da Camara;

. Criagdo de cargos e aumento de vencimentos de servidores;

. Rejeicéo do Veto;

. Lei Complementar.

. concessdo de titulo de cidadao honorério ou qualquer outra honraria ou homenagem.

O~NOOThA WN B
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Na lei da contribuicdo de iluminacdo, o Unico caso que se
aproxima do conceito de “ndo incidéncia em sentido estrito” ¢ o da
parte final do caput do art. 6°, que assim dispde:

Art. 6° - A contribuicdo também néo serd devida aos
contribuintes que se encontrarem nas condicOes
previstas nos §8 1° a 3° do art. 84 da Lei Orgéanica do
Municipio e aqueles cujos imoveis estejam
localizados em vias e logradouros publicos que nédo
sejam servidos por iluminacéo publica.

No caso da “nao incidéncia em sentido estrito” existe uma
incompatibilidade logica ou juridica entre o fato concreto e a
hipdtese abstrata de incidéncia da norma. E o caso, por exemplo, da
incidéncia de imposto sobre produtos industrializados na produgéo
de bens imoveis. Também é o caso da incidéncia da contribuicdo de
iluminagdo para pessoas cujo domicilio se encontra em local ndo
servido por iluminacdo puablica. Apesar da pessoa se servir
indiretamente da iluminacdo publica em outros locais, o fato de que
seu domicilio ndo esta diretamente servido por essa utilidade (o que
seria 0 uso mais desejado para a iluminacgdo publica) faz surgir uma
razdo de boa politica tributaria em ndo se exigir o tributo nessas
circunstancias.

De resto, fica dificil entender por que razdo o legislador
municipal resolveu classificar como isen¢do 0s casos previstos nos
88 1° 2° e 3° do art. 84 da Lei Organica e, depois, quando da
elaboracdo da lei da contribuicéo de iluminacdo, resolveu classificar
exatamente 0s mesmos casos como hipoteses de ndo incidéncia ou
de “contribui¢ao nao devida”.

Mas, ainda ha que se considerar um ultimo argumento.
Porque a Lei Organica do Municipio exige quorum qualificado de
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2/3 para a Cémara aprovar casos de isencdo e ndo menciona
expressamente a mesma disposicdo para os casos de “ndo
incidéncia”? Se a “ndo incidéncia em sentido estrito” for definida
como o resultado de uma limitacdo ao poder de tributar imposto pelo
Estado a si proprio (como querem os doutrinadores mais modernos),
existe a necessidade de quorum qualificado para se decidir essa
limitacdo, pelas mesmas razdes que levam ao quérum qualificado
em casos de isen¢do. De outro lado, se a “nao incidéncia em sentido
estrito” for definida pelas situagdes em que fato gerador nem chega
a se constituir, ndo gerando obrigacédo tributaria (como querem o0s
doutrinadores mais antigos e a jurisprudéncia do STF), ndo era
necessario mencionar em lei tais casos, pois sendo situacfes nao
abrangidas na hipotese de incidéncia da norma, ndo ha necessidade
de que o legislador as defina expressamente.

Ao que tudo indica, a ndo incidéncia da contribuicdo de
iluminacdo sobre as populacGes de baixa renda é caso tipico de
isencdo, dado que se trata de “privilégio ndo odioso”, criado em
nome de principios de justica e igualdade, devendo ser decidido por
maioria qualificada de 2/3 na casa legislativa. Se fosse o caso de “nao
incidéncia em sentido estrito” e, portanto, as populagdes de baixa
renda ndo fossem naturalmente abrangidas no fato gerador do
tributo, nem haveria necessidade do legislador declarar
expressamente que essas pessoas ndo estdo obrigadas a pagar o
tributo.

O art. 2° da lei em comento assim define o sujeito passivo da
contribuicédo de iluminacéo:

Art. 2° - Os contribuintes da Contribuicdo sdo os
responsaveis, a qualquer titulo, de unidade
consumidora de energia elétrica situada no
Municipio.
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Dessa forma, a unica hipdtese de se conceber que as
populacdes de baixa renda estariam “excluidas” do pagamento do
tributo é através do instituto da isencao.

Por todas essas razdes, ha que se concluir, neste ponto, que
houve uma deliberada confuséo entre os institutos da isencdo e da
ndo incidéncia a fim de se dar aparéncia de legitimidade a votacdo
com quoérum de maioria absoluta. Isso constituiu uma flagrante
violacdo a legislacdo do Municipio e aos principios republicano e do
Estado Democratico de Direito. Na préatica, possibilitou ao
Executivo aprovar de afogadilho um projeto impopular, no apagar
das luzes do ano de 2005.

SUPRESSANO DE PARECER DE COMISSAO PERMANENTE
- VIOLACAO AO DEVIDO PROCESSO LEGISLATIVO

Mas as ilegalidades do processo legislativo ndo se resumiram
a ilicita reducdo no quérum de aprovacdo. Como todos sabem, as
casas legislativas devem manter Comissfes Permanentes para que se
possa analisar os projetos de lei com o devido cuidado e facilitar as
discussdes e votaces em plenério (quando ndo for o caso de até
mesmo de se aprovarem leis nas comissdes, prescindindo da votagédo
em plenario).

No caso da Lei 7631/2005 em comento (e tal como ja se disse
acima), as Comissdes de Justica e de Economia, Finangas e
Orgcamento se manifestaram sobre o projeto de lei (n° 414/2005)
protocolado pelo Executivo. Ocorre que, no dia da votacdo, o
Executivo apresentou projeto de lei substitutivo, sobre o qual se
manifestou apenas a Comissdo de Justica, apesar do Presidente da
Cémara ter sido interpelado, nos dois turnos de votagdo, sobre a
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auséncia do parecer da Comissdo de Economia, Financas e
Orgamento.

Na ocasido, o Presidente da Camara alegou que néo se fazia
necessario o parecer da referida Comissdo, dado que ja havia um
parecer dessa Comissdo sobre o projeto original. No entender do
Presidente, tratando o substitutivo da mesma matéria que o projeto
original, ficaria dispensada a apreciagédo da Comisséo de Economia,
Financas e Orcamento sobre o substitutivo, valendo o parecer inicial.

A explicacdo do Presidente parece ter l6gica, mas sera que
estd de acordo com o Regimento Interno da Camara (principal
regulamento do processo legislativo municipal)? Dizendo por outras
palavras, é possivel inferir do Regimento Interno da Camara que o
parecer das Comissdes Permanentes de Meérito serd dispensavel,
guando se tratar de discussdo e votacdo de projeto substitutivo?

De acordo com o art. 75 do Regimento Interno, projeto de lei
substitutivo é uma proposicdo acessoria. Nos termos dos arts. 43 e
41, a Comissao de Economia, Finan¢as e Orcamento devera estudar
as proposicoes relacionadas a matéria tributaria, o que inclui
necessariamente o projeto de lei que criou a contribuicdo de
iluminacao.

No Titulo VI — Das Discussdes (arts. 132 e seguintes), 0 Reg.
Interno trata do processo legislativo, na fase das discussdes. O art.
132 estabelece que as leis municipais serdo aprovadas sempre
através de duas discussdes, salvo as excecbes. O art. 138 fala na
primeira discussdo e estabelece que as proposicbes a serem
discutidas em plenario deverdo ser acompanhadas de pareceres e
demais pecas (subentende-se aqui, portanto, que na primeira
discussdo a proposicdo devera estar acompanhada dos pareceres de
todas as comissdes permanentes).

O caput do art. 141 dita que a primeira discussdo sera de
mérito, caso o parecer da Comisséo de Justica seja pela legalidade
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da proposicéo. Isso significa que o Plenario da Camara deveria ter
avaliado nesse momento o parecer da Comissédo de Economia,
Financas e Orgcamento. O § 1° do mesmo art. 141 diz ainda que,
havendo emendas (e foram muitas as emendas apresentadas ao
substitutivo da contribuicdo de iluminacdo), a proposicdo devera
retornar para apreciacdo da Comissdo competente (Economia e
Financas, no caso) e s6 depois havera a 1? votacéo.

Em segunda discussdo, o art. 142 dispde que se apreciard o
mérito e, portanto, a proposicdo devera ser discutida em conjunto
com as emendas e pareceres da Comissao competente (Comisséo de
Economia, Financas e Orcamento, no caso concreto). Havendo
emendas nesta segunda discussdo, devera, mais uma vez, haver
apreciacdo da Comissdo competente (essa € a regra do § 1° do
art.143).

Diante desses dispositivos, esta claro que a apreciacdo das
Comissdes Permanentes é parte integrante e indispensavel do
processo legislativo®. N&o é possivel entender, portanto, como é que

52 Segue abaixo a reproducao dos artigos do Regimento Interno da Camara Municipal de Sorocaba aqui
mencionados (para ver o} Regimento Interno na integra, consultar
http://www.camarasorocaba.sp.gov.br:

Art. 75 - Proposicdo é toda a matéria sujeita a apreciacdo da Camara.

Paragrafo Gnico: As proposicdes sdo:

a) independentes, tais como: Projetos de Lei, Projetos de Resolugdo, Projetos de Decreto Legislativo,
IndicagGes, Requerimentos, Mog0es e Recursos;

b) acessorias, tais como: emendas, substitutivos e pareceres.

Art. 41 - As Comissdes Permanentes tém por atribuicdes estudar as proposicdes e outras matérias
submetidas ao seu exame, dando-lhes parecer propondo a adocéo ou rejeicéo, e ainda, oferecendo
emendas ou substitutivos, ressalvadas as restri¢des legais.

Art. 43 - A Comissdo de Economia, Finangas e Orgamento compete dar parecer:

I- sobre as proposi¢des que criem ou aumentem despesas;

Il - sobre o plano plurianual, as diretrizes orcamentarias e a proposta or¢amentaria;

111 - sobre proposigdes referentes a matéria tributaria, abertura de créditos, empréstimos publicos e
outras que imediata ou remotamente, direta ou indiretamente, alterem as financas do Municipio,
acarretem responsabilidades para o erario municipal ou interessem ao crédito pablico.
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a Lei da Contribuigéo de Iluminagao passou pela primeira discussao
(em que houve emendas) e a Comissdo de Economia, Financas e
Orcamento n&o se manifestou.

Seguramente a ndo apreciacdo pela Comissdo de Economia,
Financas e Orgamento teve graves consequéncias praticas. N&do foi

Art. 132 - Salvo disposicédo expressa em contrario, nenhum projeto de lei, de decreto legislativo ou de
resolugdo serd aprovado sem passar por duas discussdes, ndo computada a redacéo final.

Paragrafo Gnico: As discussdes serdo efetuadas com a presenca da maioria absoluta dos membros da
Cémara.

Art. 138 - Depois de impressa com os pareceres e demais pegas e distribuida aos Vereadores, sera a
proposicéo incluida na Ordem do Dia para a primeira discussao.

Art. 140 - Se tiver parecer contrario da Comissdo de Justica, a discussao versara tdo somente sobre a
legalidade da proposicéo e, no decorrer dela, é facultado o oferecimento de emendas ou substitutivos
versando tal aspecto, os quais serdo lidos pelo Secretario e discutidos.

§ 1° - Encerrada a discussdo, a proposicdo retornard a Comissdo de Justica para apreciagdo dessas
emendas e substitutivos, apds o que serd incluida na Ordem do Dia para a primeira votagéo.

§ 2° - N&o tendo havido apresentacdo de emendas ou substitutivos, a votacdo se dard imediatamente
apds a discussdo.

§ 3° - Se aprovado o parecer da Comisséo de Justica, contrério a legalidade do projeto, sera este
imediatamente arquivado, por despacho do Presidente, independente de segunda discussao e votag&o.
§ 4° - Rejeitado o parecer da Comisséo de Justica, a proposicédo voltara as Comissdes de Mérito, para
receber pareceres, sendo reincluida na Ordem do Dia para a 12 Discusséo.

Art. 141 - Se o parecer da Comisséo de Justica for favoravel (art. 94, § 2°), a primeira discusséo versara
sobre o mérito da proposicéo, sendo permitido o oferecimento de emendas e substitutivos que, lidos
pelo Secretério, serdo discutidos na mesma ocasiao.

§ 1° - Encerrada a discussdo, a proposi¢ao retornara as Comissdes Competentes para apreciagdo dessas
emendas e substitutivos, apds o que serd incluido na Ordem do Dia para a primeira votacéo.

§ 2° - N&o tendo havido apresentacdo de emendas ou substitutivos, a votacdo se dard imediatamente
apos a discusséo.

Art. 142 - Depois de distribuidos aos Vereadores 0s impressos contendo as novas pegas, a proposicao
serd submetida a segunda discussao, a qual versaréa apenas sobre o seu mérito.
Paragrafo Unico: Na segunda discussdo sera observado o disposto no paragrafo Unico do artigo 139.

Art. 143 - No decorrer da segunda discussdo somente serd admitida a apresentacdo de emendas ou
substitutivos quando referentes ao mérito, subscritos pela maioria absoluta dos membros da Camara,
sendo discutidos juntamente com a proposic&o principal, depois de lidos pelo Secretario.

§ 1° - Encerrada a discusséo, a proposicao retornara as Comissdes de mérito, para apreciacdo dessas
emendas ou substitutivos, apés o que serd novamente incluida na Ordem do Dia, para a segunda
votacdo.

§ 2° - N&o tendo havido apresentacéo de emendas ou substitutivos, a votacdo se dard imediatamente
apds a discussdo.
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discutido o carater da contribuicdo de iluminacdo, ficando os
vereadores sem saber se se trata de uma contribuigdo social, de
intervencdo no dominio econdmico ou mesmo se a contribuicdo tem
um carater parafiscal. A confusdo entre isencdo e ndo incidéncia (de
que tanto se falou acima) ndo foi apreciada em nenhum momento
pela Comisséo. O problema do convénio (anexo ao projeto de lei)
com a CPFL e a violacdo a lei de licitagdes (nele contida) também
n&o foi discutido pela Comisséo.

Assim, fica patente que a exigéncia de apreciacdo pela
Comissdo Permanente ndo é um simples capricho, uma formalidade
excessiva, mas sim uma necessidade do devido processo legislativo
e do Estado de Direito Democrético.

Quando o Presidente da Camara indeferiu o prosseguimento
dessa exigéncia, desfez a expectativa do cidaddo de que, em
Sorocaba, efetivamente vigora o principio republicano.

AFRONTA DIRETA A DISPOSITIVOS DA CONSTITUICAO
ESTADUAL

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, seguindo
jurisprudéncia pacifica do STF, tem entendido que 0S processos
legislativos de qualquer das entidades federativas devem seguir o
modelo estruturador do processo legislativo definido na Constituicao
Federal.

Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 060.644-0/8-00
contra lei do proprio Municipio de Sorocaba, o relator, Des. Luiz
Tambara, faz citacdo de decisdo do STF (in RTJ 146/388) nos
seguintes termos:
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E preciso enfatizar que o modelo estruturador do
processo legislativo, tal como delineado em seus
aspectos fundamentais pela Carta da Republica,
impde-se, enquanto padrdo normativo  de
compulsério atendimento, a observancia
incondicional dos Estados-membros.

No que diz respeito as Comissdes Permanentes, a
Constituicdo Federal, em seu art. 58, as define como o0rgdos
necessariamente integrantes das estruturas das Casas Legislativas e
manda que se lhes deem competéncias especificas na forma dos
regimentos internos. Isso significa que a atuacdo das Comissdes é
indispensavel ao processo legislativo, ficando cada entidade
federativa com uma certa margem para escolha das exatas
competéncias que cada Comissdo Permanente devera exercer em seu
processo legislativo proprio.

Quanto ao quérum de votacédo, a Constituicdo Federal exige
que diferentes “espécies legislativas” sejam aprovadas mediante
maiorias diferenciadas. Emendas Constitucionais, leis ordinarias e
leis complementares sdo aprovadas mediante quérum de votacdo
diferenciado. Também quanto a matéria de que trata a lei, a
Constituicdo muitas vezes exige maiorias qualificadas no processo
legislativo; é o caso do § 3° do art. 156 de CF, que exige a maioria
absoluta da lei complementar para a regulamentacdo de alguns
aspectos do ISS (imposto sobre servicos de qualquer natureza).

Nos termos do art. 150 da CF, o devido processo legislativo
integra o principio da legalidade tributaria e devera, portanto, ser
respeitado por todos os Entes Federativos. Assim, o qudrum
qualificado de votacdo, a apreciacdo por comissdo permanente, a
fixacdo de iniciativa legislativa privativa para o Executivo, etc. sdo
elementos que integram o devido processo legislativo e deverédo ser
respeitados na instituicdo ou modificacao de tributos.
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Assim, qguando um Municipio nédo respeita o devido processo
legislativo, esta violando a legalidade tributaria (arts. 150 e 30, IlI,
da CF) e os principios fundamentais da Constituicdo que embasam a
sua prépria autonomia politica (art. 29 da CF). O respeito ao devido
processo legislativo é, portanto, uma necessidade que garante a
autonomia politica do municipio, o equilibrio entre os poderes e o
principio fundamental do Estado de Direito.

Nesse sentido, 0 Desembargador relator do acérdao do TJ/SP
(n° 060.644-0/8-00) ja citado acima assim se manifestou:

Vale dizer, toda rendncia fiscal, que implica
necessariamente em reducdo da receita tributéria, s6
pode ser concedida por lei, de iniciativa do Poder
Executivo. A solucdo encontrada pelo legislador
constituinte é sabia, porque, de um lado, impede o
Poder Executivo de fazer benesses, mediante simples
atos administrativos, ou decretos, exigindo, para
outorga de beneficios fiscais, a edi¢do de lei, 0 que
submete a matéria ao exame do legislativo. De outro
lado, ao prever a reserva da iniciativa da lei ao Chefe
do Executivo, obsta que o Poder Legislativo, por
vontade propria, aprove lei criando beneficios fiscais,
em detrimento da receita do ente publico, acarretando
dificuldade, quando ndo inviabilizando, a
continuidade dos servicos e obras publicas.

Também a Constituicdo do Estado de Sdo Paulo impds aos
Municipios a necessidade de respeito ao devido processo legislativo,
tal como configurado pela Constituicdo da Republica.

Efetivamente, o art. 13 prevé expressamente a necessidade
da criacdo de comissdes permanentes, definindo-se em regimento
interno suas atribuigdes. Por sua vez, os artigos 21 e seguintes da
Constituicao Estadual estabelecem diferentes “quérum de votacao”,
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conforme a matéria e a espécie legislativa. O art. 28, por fim,
estabelece expressamente que todo projeto de lei sera aprovado na
forma regimental.

Portanto, quando um Municipio viola o devido processo
legislativo, tal como estabelecido na Constituicdo Estadual, estara
também colocando em causa a sua autonomia politica (art. 5° e 144
da CE) e os principios fundamentais (art. 1° da CE) que norteiam a
organizacdo politico-administrativa do Estado de Séo Paulo.

Além disso, o devido processo legislativo, como decorréncia
da legalidade tributéria, também esta tutelado na Constituicdo do
Estado, em seu art. 163. Assim, também a Constitui¢cdo do Estado
dispde que ndo se podera criar tributo, sem que haja respeito a Lei
Orgénica do Municipio e ao Regimento Interno da Céamara
Municipal.

Diga-se de passagem, essa protecdo ao devido processo
legislativo tem uma justificativa pratica bastante consistente: trata-
se de impedir que, nas Casas Legislativas, uma maioria conjuntural
de parlamentares “capturados” pelo Executivo atropele regimento
interno e lei organica, violando assim a demanda da minoria
parlamentar, que muitas vezes poderia ser a verdadeira porta-voz da
coletividade.

No caso da Lei Municipal n°® 7631 de 30/12/2005, que
instituiu a Contribuicdo de Iluminacdo em Sorocaba, ha vérias
circunstancias objetivas indicando que se tratou lei aprovada com
“atropelo da minoria parlamentar” e contra o consenso da
Municipalidade, que, ou ndo queria mais um tributo, ou nem mesmo
se sentiu esclarecida sobre a real necessidade da nova tributacéo.
Com efeito, observe-se a seguinte sequéncia de fatos:

a) o art. 45 da Lei Organica do Municipio que dispunha
que “todo e qualquer projeto de iniciativa do Prefeito,
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versando sobre matéria tributaria, somente sera objeto
de deliberacéo se for enviado até 30 de setembro do
respectivo ano” teve sua redacao alterada, ficando, na
redacdo atual, o limite de 30 de novembro como prazo
maximo para apresentacdo de projetos de lei pelo
Executivo em matéria tributaria;

b) isso possibilitou que o projeto de lei da contribuicdo
fosse efetivamente apresentado bem no final do ano,
em 28/11/2005, o que acabou forgando os vereadores
a debaterem o novo tributo, sob a pressao da urgéncia
imposta pelo art. 150, 111, b) da CF;

c) menos de um més depois, em sesséo extraordinaria da
Cémara, em 21/12/2005, foi apresentado um projeto
substitutivo, aprovado por 12 votos a favor e 08
contrarios, em meio a bastante tumulto e paralisagdes
da sess&o.

Dessa forma, o controle de constitucionalidade da referida lei
municipal se faz necessario ndo s6 como uma garantia da Ordem
Constitucional do Estado de Sao Paulo, mas também como condicao
de efetiva realizacdo da Democracia no Municipio.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo tem acolhido as teses aqui
desenvolvidas e, efetivamente, questionado leis municipais. Veja-se
algumas ementas a titulo de exemplo:

ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE - Lei Municipal -
Confronto com dispositivo da Constituicdo Estadual
repetitivo da Constituicdo Federal - Competéncia
admitida aos Tribunais locais - Hipdtese em que,
assegurado o direito a interposicdo de recurso
extraordinario - Ndo conhecimento que importa em
verdadeira denegacdo de justica - Acdo procedente.
N&o ha como deixar de conhecer da acéo direta de
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inconstitucionalidade, mesmo que o dispositivo
constitucional estadual seja repetitivo da norma
consagrada na Constituicdo Federal, pois, do
contrario, haveria inegavel denegacdo de justica.
(Acdo Direta de Inconstitucionalidade de Lei n.
23.539-0 - Sdo Paulo - Relator: YUSSEF CAHALI -
OESP - V.U. - 19.04.95)

ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE - Lei Municipal -
Confronto com dispositivos da Constituicdo Estadual
repetitivos da Constituicdlo da Republica -
Admissibilidade - Competéncia reconhecida para os
Tribunais locais - Assegurado, contudo, o direito de
interposicdo de recurso extraordinario ao Supremo
Tribunal Federal - Conhecimento da acéo
determinado. N&o ha mais como deixar de conhecer
da agdo direta de inconstitucionalidade, mesmo que o
dispositivo constitucional estadual seja repetitivo da
norma consagrada na Constituicdo Federal, pois, do
contréario, haveria inegavel denegacdo de justica.
(Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 22.675-0 -
S40 Paulo - Relator: NELSON FONSECA - OESP -
V.U. - 08.01.95)

COMPETENCIA - Aclo  direta  de
inconstitucionalidade - Lei Municipal - Violacdo a
principio constitucional federal reproduzido na
Constituicdo Estadual - Competéncia do Tribunal de
Justica. Se o principio constitucional inserido na
Carta Magna é reproduzido na Constitui¢do Estadual,
assim se  propicia a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato municipal que o
infrinja, perante o Tribunal de Justica Estadual.

(Relator: Carlos Ortiz - Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade de Lei n. 14.656-0 - Sdo Paulo
- 14.11.93)
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ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE - Lei municipal -
Violagdo a dispositivos da Constituicdo Estadual
repetitivos da Constituicdo da Republica - Exame
pelos Tribunais locais - Admissibilidade - Direito
com eficacia propria - Medida, ademais, que nédo
afasta o recurso extraordinario ao Supremo Tribunal
Federal - Acdo procedente, em parte. O direito
constitucional estadual, ainda que repetitivo da
Constituicdo Federal, tem eficacia propria, de forma
a possibilitar a acdo direta de inconstitucionalidade de
lei municipal, perante texto da Carta Estadual, mesmo
que idéntico a outro, de natureza constitucional
federal. (Agdo Direta de Inconstitucionalidade de Lei
n. 17.244-0 - S& Paulo - Relator: SALLES
PENTEADO - OESP - M.V. - 24.08.94)

COMPETENCIA - Aclo  direta  de
inconstitucionalidade - ViolagOes a dispositivos da
Constituicdo Estadual repetitivos da Constituicdo da
Replblica - Exame pelos Tribunais locais -
Admissibilidade - Medida que ndo afasta a hip6tese
de recurso extraordinario - Inexisténcia de ofensa a
competéncia do Supremo Tribunal Federal - Controle
centrado, ademais, inviavel - Preliminar rejeitada E
vidvel a propositura da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade perante o Tribunal Estadual,
com possibilidade de recurso extraordinario, se a
interpretagdo da norma constitucional federal de
observancia obrigatéria pelos Estados, contrariar o
sentido e o alcance desta, ndo subtraindo ao Supremo
Tribunal Federal a missdo de intérprete derradeiro da
Constituicdo.(Relator: Alves Braga - A¢do Direta de
Inconstitucionalidade de Lei n. 14.029-0 - S&o Paulo
-23.11.94)

ADIn. — Lei n° 5838, de 08/03/1999, do Municipio de
Sorocaba. — DispBe sobre autorizacdo ao Poder
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Executivo para suspender temporariamente, pelo
prazo de seis meses, da obrigacdo de pagamento de
tarifas, taxas e impostos municipais, os trabalhadores
que ndo dispuserem de qualquer remuneracdo
assalariada, devidamente comprovado, sem que lhes
sejam interrompidos os correspondentes servicos
promovidos pelo Poder Pablico, bem com isenta pelo
pagamento de multas por atraso, juros e correcdo
monetaria— Matéria tributaria relativa a beneficio que
afeta o orcamento do Municipio, pois implica em
rendncia de receita fiscal — Usurpacédo de atribuicdes
do Chefe do Executivo — Inconstitucionalidade —
Violacéo ao disposto nos artigos 5°, 47, incisos Xl e
XXVII, 144 e 174, da Constituicdo do Estado de S&o
Paulo — Pedido julgado procedente para declarar a
inconstitucionalidade da Lei n° 5838 de 08/03/1999,
do Municipio de Sorocaba. (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de Lei n® 060.644-0/8-00 — S&o
Paulo — Relator: Luiz Elias Tambara)

ACAO POPULAR — Improbidade Administrativa —
Procedéncia — Sentenca que declarou a ilegalidade
dos atos de “autografo®, “san¢ao* e “promulgacido” —
Cautelar inominada em face da Camara Municipal
para sustar o trdmite do Projeto de Resolugdo que
pretendia anular Ata da Sessdo da Camara — Acolhida
incidentalmente sustados os efeitos até o transito em
julgado da acgéo principal — Projeto de Lei aprovado
sem o “quorum” necessario — Julgamento antecipado
da lide — Prova documental suficiente — Matéria
discutida eminentemente de direito — Alegacdo de
cerceamento de defesa — Inocorréncia - Mantida a
sentenca — Recurso da Camara Municipal néo
conhecido e negam provimento aos demais.
(Apelagao Civel n° 283.196-5/7 — Sorocaba — Sexta
Camara de Direito Publico — Presidente e Relator:
Oliveira Santos — 05.09.2005 - VV.U. — voto n°® 18.246)
ladf
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DAS ILEGALIDADES / INCONSTITUCIONALIDADES
MATERIAIS CONTIDAS NA LEI DA CONTRIBUICAO DE
ILUMINACAO

O Conteudo llegal e Inconstitucional da Lei Municipal

No que toca ao problema da legalidade do tributo, é
necessario verificar se foram atendidos todos os requisitos que a
ordem juridica exige para a criacdo valida de um tributo. Nesse
sentido, sera necessario responder se a forma como se definiu o fato
gerador da contribuicdo de iluminacéo esta correta.

Assim, sera necessario responder se a lei municipal em
questdo definiu adequadamente os elementos objetivo (base de
calculo, aliquota, indice de atualizacdo, etc.) e subjetivo (sujeito
ativo, sujeito passivo, responsavel pela obrigacdo tributaria, etc.) do
fato gerador, para que se possa saber se o tributo foi legalmente (e
constitucionalmente) criado.

Efetivamente, o Tribunal de Justica de S&o Paulo tem se
manifestado contrario a forma como varios Municipios do Interior
de S&o Paulo tém criado suas Contribui¢cfes de Iluminagdo. O
problema estd em que a base de calculo e a prépria definicdo do
sujeito passivo do tributo tem levado em conta o consumo de energia
elétrica. Esse problema ocorreu no Municipio de Sorocaba, que,
conforme art. 5° da Lei 7631/2005, fixou a tabela abaixo para o
calculo do tributo:

Art. 5° - O valor da Contribuicdo mensal devido as
unidades consumidoras de energia elétrica serd
incluido no montante total da fatura mensal de
consumo de energia elétrica emitida pela

198



DIREITOS HUMANOS E FRONTEIRAS: 20 ANOS DO CURSO DE DIREITO DA UFMS, CAMPUS DO PANTANAL

concessionaria  desse  servico, obedecendo a
classificacdo dada a unidade consumidora e seu
respectivo valor, conforme tabela abaixo:

CLASSIFICACAO
UNIDADE CONSUMIDORA  VALOR DA CCSIP (R$)

Publico / Rural N4o incidéncia
Residencial - Baixa Renda N&o incidéncia
Residencial - Até 70 kWh N&o incidéncia
Residencial de 70,01 a 100 kWh 2,45
Residencial de 100,01 a 150 kWh 3,80
Residencial acima de 150,01 kWh 4,90
Comercial 15,00
Comercial - ME (microempresa) 8,50
Industrial/ CPFL 18,00
Industrial/ME (microempresa) 10,00

Paragrafo Unico - O valor da Contribuigio sera
reajustado nos mesmos indices e periodos em que a
Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL
reajustar a tarifa de iluminacdo publica B4,
considerando-se, para efeito de fixagdo do valor da
Contribuicdo, o resultado da aplicagdo do indice
sobre o valor a ser reajustado até a segunda casa
decimal desprezando-se as demais.

Contra esse tipo de disposic¢do, o TJ/SP tem afirmado que a
contribuicdo de iluminacdo ndo pode criar faixas diferenciadas de
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contribuintes, pois ndo se trata de tributo que deva submeter-se ao
principio da capacidade contributiva.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 115.783-0/6-00
contra a lei n° 2593 de 27/12/2002, do Municipio de Mirassol, o
Tribunal se manifestou nos seguintes termos (acérddo proferido em
13/abril/2005):

Contudo, a contribuigdo de iluminagdo publica, por
suas proprias caracteristicas peculiares, ndo tem
qualquer previsdo constitucional expressa de
progressividade. Por conseguinte, esta espécie
tributaria ndo pode variar em conformidade com a
capacidade econdmica do contribuinte. (...) Segundo
o critério econdmico ou financeiro (critério da
repercussdo), os impostos podem ser diretos ou
indiretos em conformidade com a possibilidade ou
ndo de translacdo ou transferéncia do imposto. (...)
Por conseguinte, fica claro cuidar-se de imposto
indireto, o qual, por sua propria natureza, ndao
comporta progressividade em conformidade com a
capacidade econémica do contribuinte. (...) E, ainda
que assim ndo fosse, ha que se observar que o critério
legalmente eleito, ou seja, a quantidade medida em
KWr/h, ndo permite avaliar a real capacidade
contributiva do sujeito passivo do imposto, posto que
para que tal desiderato se alcance, &€ necessario
avaliar-se os dados de rendimentos e atividades
econbmicas do contribuinte, tal como explicitado na
regra constitucional.

E, mais a frente, o mesmo julgado do TJ/SP manifesta que a
contribuicdo de iluminagdo também se trata de caso de
BITRIBUTACAO:
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Ora, por cuidar-se de contribuicdo cobrada a fim de
financiar o custeio dos “servicos” de iluminacao
publica, esta jamais poderia ter a mesma base de
calculo do ICMS, que incide sobre o “consumo” de
energia elétrica. Assim estabelecendo a lei municipal,
fica caracterizada a bitributacdo, cobrando-se
duplamente imposto sobre o consumo de energia
elétrica, o que é vedado constitucionalmente.5

Por fim, 0 mesmo acérddo do TJ/SP acaba por declarar a
inconstitucionalidade da lei municipal (mesmo depois da Emenda
Constitucional que acrescentou o art. 149-A a Constituigdo da
Reptblica), concluindo que ficou “clara a afronta aos artigos 111,
144, 160, § 1° e 163, Il, da Constituicdo do Estado de S&o Paulo,
posto que feridos os principios da isonomia, razoabilidade e
capacidade contributiva por ela assegurados, o que fulmina a referida
lei municipal de clara nulidade, dada a sua inconstitucionalidade
patente.”

Também na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
108.365-0/2-00 contra a lei n°® 1430/02 do Municipio de Ribeirdo
Preto, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo se manifestou pela
inconstitucionalidade, nos seguintes termos:

Aclo direta de inconstitucionalidade - Lei
Complementar n° 1.430/02 do Municipio de Ribeirdo
Preto que instituiu a contribuicdo de iluminacdo
publica prevista no artigo 149-A da Constituicdo
Federal — Contribuicdo que tem natureza de
verdadeira taxa — Servico publico geral e indivisivel
— Artigo 4° que estabelece tratamento desigual aos

88 Veja-se também, no TJ de Sdo Paulo, as decisGes em: Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°
108.365-0/2-00; Agravo de Instrumento n° 330.101-5/1-00; Agravo Regimental n°® 120.903-0/9-01;
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 095.676-0/4-00.
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contribuintes, violando o disposto no art. 160, 1, da
Constituicdo Estadual — Acéo procedente em parte.

Em Agravo Regimental contra deciséo que, em Acdo Direta
de Inconstitucionalidade, deferiu em parte a liminar para suspender
a eficacia de artigo da lei municipal n® 2320 de 30/12/2002 do
Municipio de Presidente Venceslau, o relator, Des. Luiz Tambara,
assim se manifestou (Agravo Regimental n°® 120.903.0/9-01):

No entanto, guarda plausibilidade juridica a argui¢éo
no tocante & cobranca diferenciada em razdo do
montante consumido e da classe de consumidor.

Embora o principio da igualdade ndo vede
automaticamente diferenciaces, faz-se mister que o
critério que discrimine tenha “nexo plausivel com a
finalidade da norma” (Hugo de Brito Machado)

E, num primeiro exame, tal situacdo ndo sucede no
caso vertente. Isto porque o gastar mais energia ou a
finalidade da unidade consumidora sdo fatores que
ndo guardam relacdo direta com o custo da
iluminagdo publica. Em outras palavras, o “quantum”
consumido pelo contribuinte, qualquer que seja a sua
atividade, em nada afeta o custeio da iluminagéo
publica.

Assim sendo, aparentemente, a lei hostilizada, ao
dispor sobre a instituicdo para custeio da contribui¢do
de iluminagdo publica, institui tratamento desigual
entre contribuintes que se encontram em situagdo
equivalente, colidindo com o disposto no artigo 163,
inciso 11, da Constituicdo do Estado.

Mas héa outros Tribunais que tém se manifestado contrarios
as contribuicdes de iluminacdo, mesmo depois da Emenda
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Constitucional n® 39/2002, que inseriu o art. 149-A na Constituicdo
da Republica. Veja-se, a titulo de exemplo, precedente do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro:

2005.001.37930 - APELACAO CIVEL

DES. RAUL CELSO LINS E SILVA - Julgamento:
16/11/2005 - DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL

INDENIZATORIA CUMULADA COM
REPETICAO DO INDEBITO. CONTRIBUICAO
PARA CUSTEIO DE ILUMINACAO PUBLICA -
COSIP. ALEGACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE ACOLHIDA EM
PRIMEIRO GRAU DE JURISDICAO. SERVICO
PUBLICO UTI UNIVERSAL TRIBUTO COM
ALIQUOTA PROGRESSIVA. FLAGRANTE
AFRONTA A DISPOSITIVOS
CONSTITUCIONAIS. INOBSERVANCIA DO
PRINCIiPIO DA ISONOMIA TRIBUTARIA. TAXA
DISFARCADA DE CONTRIBUICAO.
PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL DE
JUSTICA. CONHECIMENTO E IMPROVIMENTO
DO RECURSO.

Outras questdes podem ainda ser levantadas neste ponto: é
possivel transferir a administracdo dos recursos e a propria atividade
de arrecadacdo a CPFL, tal como dispde a lei municipal e o convénio
ali celebrado?; a CPFL poderia ter a discricionariedade que lhe foi
dada na quitacdo dos servicos prestados a Municipalidade,
compensando-os livremente com o0s valores pagos pelos
contribuintes a titulo de contribuic¢éo de iluminagéo?
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Violacéo a Lei de Licitagcdes no Convénio Anexo a Lei Municipal

Anexo a Lei Municipal n® 7631/2005 existe um convénio a
ser celebrado entre a CPFL e a Prefeitura Municipal, através do qual
sera possivel cobrar as contribui¢des de iluminagdo juntamente com
a conta de luz.

Ocorre, no entanto, que, de acordo com paragrafo 2° da
clausula 28, conjugado com a clausula 92 do referido convénio, a
CPFL podera contratar livremente qualquer empresa para cobrar dos
contribuintes as contribui¢cdes em atraso e quem devera arcar com 0s
custos desse servico de cobranca seré a Prefeitura.

Ora, isso constitui violagao a lei de licitagdes, que obriga a
que todo servico custeado com dinheiro publico seja selecionado
mediante processo licitatério e ndo por livre escolha da CPFL ou
qualquer outro particular.

Para constatar essas observacdes, veja-se 0s mencionados
dispositivos do convénio:

ARRECADAGCAO DA CCSIP
CLAUSULA SEGUNDA

O valor cobrado de cada unidade consumidora sera
calculado segundo informacdes da PREFEITURA,
cumprindo-se o disposto na Legislacdo vigente.

PARAGRAFO PRIMEIRO

A CPFL fara a arrecadacdo da CCSIP, através da
Nota Fiscal/Conta de Fornecimento de energia
elétrica, nos prazos e sistematicas vigentes praticados
na CPFL e em conformidade com a legislacdo
pertinente a prestacdo de servico publico de
distribuicdo de energia elétrica.
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PARAGRAFO SEGUNDO

Apo6s 90 (noventa) dias de vencimento das contas, a
cobranca da CCSIP de consumidores inadimplentes
sera feita pelas empresas de cobrancas contratadas
pela CPFL.

PARAGRAFO TERCEIRO

Apo6s o periodo de 06 (seis) meses, a CPFL estara
desobrigada da cobranca da inadimpléncia de
consumidores que, por qualquer motivo, ainda
deixem de adimplir com as contas de fornecimento de
energia elétrica e a época sera fornecida a
PREFEITURA a relagdo de contribuintes
inadimplentes.

()

CLAUSULA NONA

Os custos decorrentes da prestacdo de servigos de
cobranca pelas empresas contratadas pela CPFL,
referentes ao percentual de remuneracdo sobre a
recuperacdo da CCSIP levada a efeito, serdo
suportados pela PREFEITURA e, quando da
realizagdo do encontro de contas pela CPFL, serdo
deduzidos dos créditos da PREFEITURA
provenientes da arrecadacao da referida contribuigdo.

PROPOSTA DE UMA LEITURA CONSTITUCIONAL PARA
A CONTRIBUICAO DE ILUMINACAO PUBLICA

Em que pesem as questdes levantadas no item anterior, seria
possivel defender a legalidade e a constitucionalidade da

205



DIREITOS HUMANOS E FRONTEIRAS: 20 ANOS DO CURSO DE DIREITO DA UFMS, CAMPUS DO PANTANAL

Contribuicdo de lluminacdo em outros termos, diferentes daqueles
estabelecidos na lei do Municipio de Sorocaba?%

A iluminacdo publica deve ser considerada como um
equipamento urbano. Assim deve ser, porque se trata de uma
infraestrutura necessaria ao desenvolvimento da cidade e ao bem-
estar de seus habitantes. Dessa forma, criar uma infraestrutura de
iluminacdo demanda investimentos que se inserem num contexto de
politicas publicas de bem-estar a serem desenvolvidas no &mbito
mais abrangente do planejamento urbano.

Vistas as coisas dessa forma, os fundos necessérios a
implantacdo da iluminacdo publica ndo precisam, necessariamente,
decorrer de receitas oriundas de impostos ou do orgamento geral do
Municipio. A iluminacédo publica podera perfeitamente ser custeada
por uma tipologia de receitas que tenham a funcdo mdltipla de
arrecadar e, ao mesmo tempo regular algum aspecto econdémico ou
social, fugindo assim de um modelo de receita estritamente fiscal
(destinado a custear as fungdes mais essenciais do Estado).

Assim, a iluminacdo publica poderia se sustentar sobre uma
modalidade tributaria semelhante aquela do IPTU progressivo no
tempo do art. 182 do CF. O IPTU progressivo trata-se de espécie
tributaria com mdltipla funcéo: de sancdo, pela ndo utilizacdo do
solo na conformidade com o plano diretor; de planejamento, pelo
estimulo ao uso do solo nas areas onde o tributo possa ser aplicado;
de arrecadacdo (estritamente dirigida ao desenvolvimento e
planejamento urbano), pelas receitas que possa gerar.

Portanto, ha que se considerar que o tributo previsto no art.
149-A da CF é um desses tributos de funcdo multipla. Ou seja, trata-
se de um tributo com fung&o nitidamente parafiscal.

5 A resposta a esta questdo ndo seria Util & propositura de ag@es contra a Contribuig&o de lluminagéo,
mas sim para dialogar com as Prefeituras a fim de se buscar um consenso em que a Contribuigéo possa
ser aceitével pela populacéo e conforme com a Ordem Juridica.
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Assim, ndo é um tributo que tenha uma funcdo estritamente
fiscal (de arrecadacdo), eis que visa também distribuir (de forma
proporcional, razodvel e com respeito & igualdade) o custo de uma
importante infraestrutura urbana entre aqueles que vivem nas
cidades.

Além disso, aliado a outros “mecanismos” do Direito do
Urbanismo, o art. 149-A da CF também pode ser um importante
instrumento de redistribuicdo dos custos de infraestrutura entre
aqueles que “usam e abusam” das Cidades. Assim, o “viés
parafiscal” ¢ a uma inteligente maneira de se dar uma leitura
constitucional ao disposto no art. 149-A da CF.

Portanto, as ContribuicGes de lluminacdo a serem criadas
pelos Municipios s6 serdo justas e constitucionais se tiverem um
carater parafiscal muito bem definido. E isso sé podera ser atingido
se a contribuicdo for caracterizada como uma medida de intervencao
econdmica e social e ndo tiver meramente uma finalidade
arrecadatoria.

Assim, hd que se ter muita atencdo aos principios da
igualdade, proporcionalidade e razoabilidade. Grosso modo (e em
linhas bem gerais), a contribuicdo devera ser, de um lado, onerosa
para aqueles que usam economicamente as infraestruturas urbanas
(grandes redes de supermercados, grupos empresariais, entidades do
sistema financeiro, etc.) e, de outro lado, devera isentar as camadas
de baixa renda da populacéo, sendo bastante modica para os setores
de classe média.

A ldgica desse raciocinio é simples, justa e razoavel: se 0
orcamento do Municipio ndo consegue mais suportar o custo da
iluminacdo publica, é justo que os grandes grupos econémicos, que
mais “lucram com a cidade”, fiquem responsaveis por boa parte do
custeio da iluminacg&o publica.
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Dadas essas premissas, as legislacdes municipais que criarem
contribui¢bes de iluminagdo deverdo submeter-se aos principios
tributarios afetos a parafiscalidade. Da mesma forma, também
deverdo ser respeitadas as normas de Direito do Urbanismo
relacionadas a regulacdo do planejamento urbano e das politicas
publicas nas Cidades. Assim, a obediéncia ao art. 47 do Estatuto da
Cidade (Lei Federal n® 10.257/01) serd fundamental na criacdo das
contribuicGes de iluminacéo.

No entanto, a Lei 7631/2005, que instituiu a Contribuicéo de
Iluminacdo em Sorocaba, estd bem distante dessas diretrizes. O
critério de 70 KW/h para isentar os consumidores de baixa renda ndo
reflete a realidade social do municipio e ndo isenta efetivamente
muitas familias, para as quais a contribuicdo de iluminacdo fara
muita diferenca no orcamento doméstico.

Do total de 48.000 familias a serem isentas do tributo, 20.000
sdo beneficiarias de programas assistenciais dos governos federal,
estadual e municipal. Somente as 28.000 familias restantes é que
ficariam isentas em razdo do teto de consumo de 70 KW/h. Dessa
forma, ao contrario do que alardeavam os defensores da lei
municipal, ndo ficou demonstrado que os domicilios de baixa-renda
realmente serdo isentos pelo teto de consumo de 70 KW/h.

Para se ter uma ideia de como é baixo esse critério, basta
lembrar que apenas um chuveiro elétrico ligado por 2 horas diarias
consome 80 KWh de energia. Em razéo disso, a propria Lei Federal
n°® 10.438/2002 (que dispde sobre a universalizacdo do servico
publico de energia elétrica, dentre outras providéncias), em seu art.
1°, § 1°, define a Subclasse Residencial Baixa Renda como “(...)
aquele que, atendido por circuito monofésico, tenha consumo mensal
inferior a 80 kWh/més ou cujo consumo situe-se entre 80 e 220
kKWh/més, neste caso desde que observe o maximo regional
compreendido na faixa e ndo seja excluido da subclasse por outros
critérios de enquadramento a serem definidos pela Aneel.”
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O quadro abaixo corrobora essas observac6es, demonstrando
que as faixas de consumidores residenciais ficaram responsaveis por
quase 74,5% do total de arrecadagdo que se pretende com a
Contribuicédo de lluminacdo ao més. Isso significa que quem pagara
a conta da iluminacdo no municipio serdo as classes médias,
incluindo-se ai as familias de classe média-baixa.

Tabela 2 - Arrecadacdo de CCSIP por Faixa de Consumidor

e o . Valor da , Arrecadacdo p/ faixa
- (R$) - arrecadacido
Pablico/rural isento 100 | 0 —eeeeee-

Residencial — baixa isento 20000 | e
renda
Residencial até 70 .
KWh isento 28.000 | -
Subtotal
Consumidores Isentos 48100 | e
Residencial de 70,01 a o
100 KWh 2,45 16.000 R$ 39.200 - 6,09%
Residencial de 100,01 R$ 114.000 —
a 150 kWwh 3,80 30.000 17,72%
Residencial acima de R$ 325.850 —
150,01 kWh 4,90 66.500 50,66%
Subtotal —
Consumidores R$ 479.050 —
Residenciais ndo 112.500 74,47%
isentos
. R$ 134.750 —
Comercial 12,25 11.000 20.90%
Industrial/CPFL 14,70 2.000 R$ 29.400 — 4,60%
Subtotal —
Consumidores ndo 13.000 R$ 164.150 -
. o 25,50%

Residenciais

R$ 643.200,00 —
TOTAL GERAL 173.600 100%

Fonte: Elaboracéo Prépria.
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Observe-se que o quadro foi feito com base nas informacdes
trazidas pelo projeto de lei do Executivo e sua exposi¢éo de motivos,
ndo contemplando, portanto, as alteracGes finais feitas pelos
vereadores na sessdo extraordindria de votacdo. Ressalte-se, no
entanto, que tais alteracbes criaram faixas diferenciadas de
consumidores comerciais (Comercial, com contribuicdo de R$ 15,00
e Comercial — micro empresa, com contribuicdo de R$ 8,50) e de
consumidores industriais (Industrial/CPFL, com contribui¢do de R$
18,00 e Industrial — micro empresa, com contribui¢do de R$ 10,00),
fato esse que ndo alterou a tendéncia do projeto inicialmente
apresentado (mantendo-se a conta da iluminagdo prioritariamente
sobre os consumidores residenciais).

ESTRATEGIA PROCESSUAL E FORMULACAO DO
PEDIDO

O caminho processual mais plausivel para se obter a devida
tutela jurisdicional contra as violagdes perpetradas na Lei Municipal
n® 7631/2005 serd a propositura de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade em face da Constituicdo Estadual pela
Seccional da OAB de Sdo Paulo. Paralelamente, a Subseccdo de
Sorocaba podera propor uma Acao Civil Publica CAUTELAR, com
pedido de liminar, a fim de assegurar que o tributo ndo seja
implementado, enquanto a Adin ndo é decidida pelo Tribunal de
Justica.

A propositura de uma Acéo de Inconstitucionalidade pela
Seccional de SP, provavelmente, seria inédita no Estado de Séo
Paulo e viria de encontro a campanha promovida pela OAB, no
sentido de se questionar a excessiva carga tributaria no Direito
Brasileiro.
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No caso, o0 pedido da ADI deve se embasar nas
inconstitucionalidades que se levantou no presente parecer. A A¢do
Civil, por sua vez, deverd tutelar o direito difuso do cidaddo
Sorocaba de ndo ser tributado sendo em razdo de lei, elaborada
conforme a ordem juridica e o devido processo legislativo.

Além disso, uma Adin conjugada com a Acdo Civil superaria
0 posicionamento de um setor da doutrina, que busca esvaziar as
acoOes coletivas (acdo popular, acéo civil publica, etc), ao argumentar
que a alegacdo de inconstitucionalidade nessas ac¢des implica em
confusdo com o controle concentrado da Adin e em usurpacao da
competéncia do STF. Esse é o posicionamento dos atualizadores de
Hely Lopes Meirelles (2003, p. 233), que assim se manifestam:

Ora, conhecemos no Direito brasileiro os controles
abstrato e concreto. O abstrato é da competéncia
exclusiva do STF e o concreto sO se aplica em casos
especificos ou de modo incidental. Como a decisdo da
acdo civil pablica tem efeitos erga omnes, ndo pode
ensejar o controle da constitucionalidade da lei por
via disfarcada, com usurpacdo da competéncia do
STF.

Inaceitavel esse posicionamento de parte da doutrina, dado
que, sendo os direitos transindividuais prioritariamente definidos na
Constituicao, fica dificil conceber como seria possivel tutelar tais
direitos, sem tocar na matéria constitucional. N&o cabe a Doutrina
ou a Jurisprudéncia desconstruir os mecanismos de tutela de direitos
positivados na ordem juridica. Portanto, o melhor entendimento
nesta matéria € o de Nelson Nery Jr. (2003, p. 1328), que assim se
manifesta:
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7. ACP e ADIn. O objeto da ACP é a defesa de um
dos direitos tutelados pela CF, pelo CDC e pela
LACP. A ACP pode ter como fundamento a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. O
objeto da ADIn é a declaragdo, em abstrato, da
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, com a
consequente retirada da lei declarada inconstitucional
do mundo juridico por intermédio da eficicia erga
omnes da coisa julgada. Assim, o pedido na ACP é a
protecdo do bem da vida tutelado pela CF, CDC ou
LACP, que pode ter como causa de pedir a
inconstitucionalidade de lei, enquanto o pedido na
ADIn sera a  propria  declaracdo  de
inconstitucionalidade da lei. So inconfundiveis os
objetos da ACP e da ADIn. Como a competéncia para
0 processamento e julgamento da ADIn é do STF
(CF, 102, 1, a), ndo pode ser feito pedido na ACP de
declaracdo, em abstrato, da inconstitucionalidade da
lei ou ato normativo. Caso isso ocorra, tera havido
invasdo da competéncia do STF, cabendo reclamagéo
junto ao Pretério Excelso, cuja competéncia é do
Plenario (RISTF, 6°, I, g), para que seja preservada
essa competéncia.

A Jurisprudéncia tem reconhecido a presenca de interesse
coletivo e a legitimidade do Ministério Publico na propositura de
Acoes Civis Publicas em matéria de taxas e tributos em geral, tal
como se observa dos julgados abaixo:

ACAO CIVIL PUBLICA - Legitimidade “ad
causam" - Interposicdo pelo Ministério Publico
visando discutir cobranca de taxas de conservacao de
vias e logradouros, iluminacdo publica e limpeza
publica - Admissibilidade - Pretensdo que atinge
todas as pessoas moradoras do Municipio, nao
havendo divida ser de interesse de toda a coletividade
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o deslinde da lide - Inteligéncia do art. 129, 111, da CF
(1° TACivSP) RT 770/272

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.
ACAO CIVIL PUBLICA. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE INCIDENTER
TANTUM. LEGITIMIDADE ATIVA.
MINISTERIO PUBLICO. TAXA DE
ILUMINACAO PUBLICA. DIREITOS DE
CONTRIBUINTES.

1. A Acdo Civil Publica voltada contra a ilegalidade
de tributos ndo implica em via obliqua de controle
concentrado de constitucionalidade.

2. A arguicdo de inconstitucionalidade de norma
tributaria municipal no &mbito de Acéo Civil Plblica
é, in casu, incidental, porquanto nesses casos a
questdo da ofensa & Carta Federal tem natureza de
"prejudicial”, sobre a qual ndo repousa 0 manto da
coisa julgada.

3. O Ministério Publico, por forca do art. 129, 111, da
Constituicdo Federal é legitimado a promover
qualquer espécie de acdo na defesa de direitos
transindividuais, nestes incluidos os direitos dos
contribuintes de Taxa de lluminagdo Publica, ainda
que por Acéo Civil Pablica, cuja eficicia da decisdo
acerca do objeto mediato é erga omnes ou ultra partes.
4. Agravo regimental provido, para negar provimento
ao recurso especial. (AgRg no Resp 601.114/MG, DJ
16/05/2005, Rel. para o acérddo Min. Luiz Fux).

ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE.
MINISTERIO PUBLICO. TAXA DE LIMPEZA
URBANA - DIREITOS DE CONTRIBUINTES.

1. E licita a arguicio incidental de
inconstitucionalidade de norma tributaria em sede de
Acéo Civil Pablica, porquanto nesses casos a questao
da ofensa a Carta Federal tem natureza de
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"prejudicial”, sobre a qual ndo repousa 0 manto da
coisa julgada. Precedente do E. STF.

2. Deveras, 0 Ministério Publico, por forga do art.
129, 111, da CF/88, é legitimado a promover qualquer
espécie de acdo na defesa de direitos transindividuais,
nestes incluidos os direitos dos contribuintes de Taxa
de Limpeza Urbana, ainda que por Acdo Civil
Publica, cuja eficacia da decisdo acerca do objeto
mediato é erga omnes ou ultra partes. A soma dos
interesses multiplos dos contribuintes constitui o
interesse transindividual, que possui dimensdo
coletiva, tornando-se publico e indisponivel, apto a
legitimar o Parquet a vela-lo em juizo.

3. Recurso Especial a que se nega provimento. (Resp
478.9447SP, DJ 29/09/2003, Rel. Min. Luiz Fux).

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
INCIDENTER  TANTUM. LEGITIMIDADE
ATIVA. MINISTERIO PUBLICO. TAXA DE
ILUMINACAO PUBLICA. DIREITOS DE
CONTRIBUINTES.

1. Acdo Civil Publica proposta pelo Ministério
Publico anteriormente & MP 2.180-35 de 24.08.2001.
Legitimatio ativa ad causam. A legitimidade, como
uma das condig¢Bes da acdo, rege-se pela Lei vigente
a data da propositura da ac&o. A época da propositura
vigorava no E. STJ e no E. STF o entendimento
acerca da legitimacdo do Ministério Publico, por
forca do art. 129, Ill, da CF/88, para promover
qualquer espécie de agdo na defesa de direitos
transindividuais, nestes incluidos os direitos dos
contribuintes de Taxa de lluminagdo Publica, ainda
que por Acdo Civil Pablica, cuja eficacia da decisdo
acerca do objeto mediato é erga omnes ou ultra partes.
A soma dos interesses multiplos dos contribuintes
constitui o interesse transindividual, que possui
dimensdo  coletiva, tornando-se  publico e
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indisponivel, apto a legitimar o Parquet a vela-lo em
juizo.

2. Deveras, a arguicdo, in casu, é incidental de
inconstitucionalidade de norma tributaria em sede de
Acdo Civil Publica, porquanto nesses casos a questdo
da ofensa a Carta Federal tem natureza de
"prejudicial”, sobre a qual ndo repousa 0 manto da
coisa julgada. Precedente do E. STF.

3. Recurso Especial provido. (Resp 4574.410/MG,
DJ 05/08/2004, Relator: Ministro Luiz Fux).

Assim, as mesmas razdes contidas nesses acorddos levam a
conclusdo de que Ministério Pablico (ao lado do Estado) e OAB (ao
lado da Sociedade Civil) sdo entidades responsaveis pela tutela dos
interesses coletivos. Dessa maneira, tendo em vista o disposto no art.
41 do Estatuto da Advocacia e no art. 5° da LACP, a OAB, seus
Conselhos e Subsec6es também terdo legitimidade para propor Acao
Civil Publica. Quanto a ADIn, a previsdo de legitimacdo ativa do
Conselho Seccional da Ordem é expressa no art. 90 da Constituicdo
do Estado de S&o Paulo.

O pedido da Acéo Civil Publica devera ser dirigido contra o
Prefeito e o Executivo Municipal e também contra a Cémara
Municipal e seu Presidente. No caso do Executivo, devera ser
constituida obrigacdo de ndo fazer, consistente em ndo regulamentar,
nem praticar qualquer ato que implique na efetiva implementacéo e
cobranca da contribuicdo de iluminacdo. No caso da Camara
Municipal, devera ser constituida obrigacdo de fazer, consistente em
sustar, nos termos do art. 34, VI da Lei Organica do Municipio,
qualquer ato normativo do Executivo que impliqgue na
implementacdo ou cobrancga da contribuicdo de iluminagdo. Também
o0 Presidente da Camara devera ser constituido na obrigacao de tomar
todas as medidas regimentais contidas em sua competéncia, com o
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objetivo de fazer cumprir a obrigacdo a que ficard compelida a

Camara Municipal.

Uma estratégia processual alternativa seria, com base na
mesma argumentacdo, propor uma Acdo Civil Publica (ndo
cautelar), com pedido liminar, unicamente pela Subseccdo de
Sorocaba. No entanto, dado o positivismo ainda predominante na
Jurisprudéncia, talvez, esse caminho tenha ainda mais dificuldades
que o anterior, notadamente nos seguintes pontos:

REFERENCIAS

a)

b)

c)

A acdo seria liminarmente indeferida, dado que
trataria de matéria tributaria, cuja tutela é vetada pela
via da Acdo Civil Publica, em razéo do paragrafo
Unico do art. 1° da Lei de Ac¢do Civil Pablica;

Alegando questdes incidentais de
inconstitucionalidade na ACP, seria levantada a
duvida, ja assinalada acima, quanto a confusdo entre
a tutela concentrada da Adin e a da Agdo Civil
Publica, causando assim o indeferimento da Acdo
Civil Publica a pretexto de se estar intentando
controle concentrado de constitucionalidade pela via
inadequada;

Mesmo ndo se tocando em matéria constitucional na
Acéo Civil, seria possivel indeferi-la a pretexto de
que a sede prépria para discussdes em torno da
ilegitimidade do processo legislativo da lei municipal
é mesmo a Adin.

MEIRELLES, H. L. Mandado de Seguranca. Sao Paulo:

Malheiros, 2003.
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