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— Tempo de colher

Os chamados novos direitos sdo tdo antigos quanto as sementes e, como toda
vida viva, as sementes percorrem os longos caminhos dos ciclos vitais pois
nascem, crescem, florescem, embelezam, alimentam, adormecem, germinam,
morrem, revivem, retornam e, acima de tudo, permanecem. Este fendmeno que,
sofisticadamente, a cosmovisdao do povo Magiita (Ticuna) conceitua no Livro
das arvores ao relatar que “qualquer vida é muito dentro da floresta: Se a gente
olha de cima, parece tudo parado. Mas por dentro é diferente. A floresta esta
sempre em movimento. H4 uma vida dentro dela que se transforma sem parar.
Vem o vento. Vem a chuva. Caem as folhas. E nascem novas folhas. Das flores
saem os frutos. E os frutos sdo alimento. Os péssaros deixam cair as sementes.
Das sementes nascem novas arvores. E vem a noite. Vem a lua. E veem as sombras
que multiplicam as drvores. As luzes dos vagalumes sdo estrelas na terra. E com
o sol vem o dia. Esquenta a mata. [lumina as folhas. Tudo tem cor e movimento”
(Jussara Gruber, 1997).

Assim como na poética de vida Ticuna, esta permanéncia e movimento é o
que esta escrito e dito — nem sempre expresso porque residem na consciéncia
critica comum e nas histdrias de lutas dos povos — no conjunto de ideias que in-
tegram este livro sobre os novos direitos na América Latina em perspectiva com-
parada. Ideias que se projetam para o futuro como instrumentos de reflexdo
tedrica e metodoldgica no campo juridico posto que configuram, como venho
dizendo, uma verdadeira epistemologia constitucional que nasce no sul, e que
brota das originais e plurais experiéncias de organizagao politica, de sujeitos, de
direitos, de territorialidades, de governos e de concepg¢do de mundo fundada no
biocentrismo.

Na América Latina, como atesta a constitucionalista peruana Raquel Yrigoyen
Fajardo (2015), os novos direitos que sdo objetos deste livro foram reconhecidos,
em sede constitucional, em ciclos histéricos de lutas por direitos e circuitos de
didlogos entre as novas constituigoes do continente sul americano com o direito
internacional dos direitos humanos. O primeiro (1982-1988), denominado de
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ciclo do “Constitucionalismo Multicultural’, é caracterizado pelo reconhecimento



da diversidade cultural (constitui¢des da Guatemala, 1985; Nicaragua, 1987 e Brasil,
1988); 0 segundo (1989-2005), chamado de ciclo do “Constitucionalismo Pluricul-
tural” é caracterizado pelo reconhecimento de formas de pluralismo juridico
(constituigdes da Colombia, 1991; Paraguai, 1992; Peru, 1993; Argentina, 1994;
Bolivia, 1994; Equador, 1998; México,1998-2001 e Venezuela, 1999) e, por tltimo,
o terceiro ciclo (2006-2009), denominado “Constitucionalismo Plurinacional” é
caracterizado por processos de refundacido do estado (constituicoes do Equador
2008 e Bolivia 2009).

Com muitas razdes e, principalmente por constituir novos paradigmas para
o direito, para as ciéncias sociais, para a filosofia politica, para a antropologia, para
aeconomia e para a ciéncia politica, entre outros campos do conhecimento afins,
0 novo constitucionalismo latino-americano é configurado como um movimento
epistemoldgico transformador porque provoca uma oposi¢ao ao “Constitucio-
nalismo abdicador” liberal e neoliberal que provoca a tensdo entre constitucao
oligarquica e constitui¢do democratica (Gerardo Pisarello, 2010); porque cria de
novos paradigmas baseados nas cosmogonias indigenas do bem viver: Sumak
Kawsay, Suma Qamaria y Nandereko (Agustin Grijalva Jiménez, 2013; Raul Lla-
sag-Fernandez, 2014 y Fernando Huanacuni Mamani, 2015), porque cria segundo
Boaventura de Sousa Santos (2010) nova institucionalidade (plurinacionalidade),
novas subjetividades (coletivas e diferenciadas), nova legalidade (pluralismo ju-
ridico), novas territorialidades (autonomias assimétricas); novo regime politico
(democracia intercultural comunitdria) e, finalmente, porque provoca rupturas e
rechago ao humanismo abstrato e seus fundamentos normativos teérico/filoséficos
ideais/abstratos uma vez que fundam-se em novos pressupostos tedricos/praticos
concretos e participativos (Ramiro Avila Santamaria, 2010).

Ao romper com a racionalidade moderna do direito no que concerne ao an-
tropocentrismo, na abstragao e idealismo, além das caracteristicas elencadas
acima, o novo constitucionalismo latino-americano congrega um rol de principios
fundamentais no mundo contemporaneo. Comecando pela intensificagdo e com-
plexizagdo da participagdo e soberania popular e ancorando na prote¢io dos
espacos da vida com o Principio da Vida (as diferentes vidas que integram a na-
tureza: animais humanos e nao humanos e ndo animais); o Principio das Huma-
nidades (o reconhecimento das diferentes e plurais humanidades e modos de
concep¢ao, percep¢ao e atribui¢ao de sentidos a natureza); o Principio da Relagdo
Harménica e Simbiética com a natureza (Indissociabilidade entre as vidas que
integram a natureza); o Principio da Pluralidade de Cosmovisoes e de povos (De-
modiversidade); o Principio Ecocéntrico (a natureza e seus seres-elementos como
centralidade); o Principio dos Direitos da Natureza, da pachamama ou madre



tierra (Subjetividade da Natureza e de seus seres-elementos) e o Principio da her-
menéutica juridica ndo colonial (a descolonizagao do Direito).

Nesta perspectiva, o novo constitucionalismo latino-americano constitui
uma verdadeira virada descolonizadora do direito assim como quer Anibal Qui-
jano, socidlogo peruano que trata da colonialidade do ser, do saber e do poder,
Catherine Walsh antropologa norte-americana que acrescenta a colonialidade
do ser, saber, poder, a colonialidade cosmoldgica, o jurista argentino Alejandro
Medici que encontra nas Constitui¢des da Bolivia e do Equador o verdadeiro
“giro decolonial” para combater o Estado monocultural e eurocéntrico.

Outros autores como Eugénio Raul Zaffaroni (2012), com os direitos da na-
tureza e 0 humano, Fernando Huanacuni Mamani (2010) e o “buen vivir” como
um caminho para a humanidade, Fausto Reinaga (1978), com o pensamento
amautico e a revoluc¢do indigena baseada no ecocentrismo, Leonardo Boff (2016)
e Francois Houtart, (2014) com a terra e o “buen vivir’ como paradigmas pdsca-
pitalistas, porque fundadas na ideia de bem comum.

O colonialismo em todas as suas formas e, principalmente, com a ofensa dos
Direitos Humanos, vai muito além das estratégias economicas, politicas e juridicas.
Encontra base no dominio epistémico e cultural. Joaquim Shiraishi Neto e os
coautores Antonio Carlos Wolkmer, Carlos Frederico Marés de Souza Filho, Cesar
Baldi, Diego Ferreira de Oliveira, Geysa Rufino, Gioliano Antunes Damasceno,
Judith Costa Vieira, Kennya Regyna Mesquita Passos, Lilah de Morais Barréto,
Maria de Fatima S. Wolkmer, Marlon Aurélio Tapajés Araujo, Raul Llasag Fer-
nandez, Thayana Bosi Oliveira Ribeiro desta obra nos convidam por meio da
abordagem critica e criativa do direito a partir do sul a romper com os mecanis-
mos, sistemas e instrumentos de dominacio cultural e epistémica do direito. E
tempo de colher ideias e desfrutar das reflexdes do presente livro.

Fernando Antonio de Carvalho Dantas
Professor Titular de Teoria do Direito da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Goids






— Caminhos para a critica juridica

Ap6s a realizagdo de um trabalho de assessoria junto ao Movimento Interestadual
das Quebradeiras de Coco (MIQCB), que envolveu a elaboragdo de um Contrato
de Reparti¢do de Beneficios, ficou evidente as dificuldades de se garantir a equi-
tativa e justa distribui¢ao dos recursos oriundos do conhecimento tradicional.
As medidas legais adotadas pelo Brasil,' em consonancia com a Convengdo da
Diversidade Bioldgica (CDB), impossibilitavam de forma paradoxal qualquer
forma equitativa e justa de distribuicao dos recursos.

Tal fato me instigou a tentar compreender essas questdes relacionadas ao
acesso ao conhecimento tradicional associado a biodiversidade em diferentes
contextos. Foi assim que decidi apresentar um projeto de pesquisa ao Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq) intitulado: “Cons-
truindo Novas Sensibilidades Juridicas: a protecdo do conhecimento tradicional
associado a biodiversidade na Bolivia e no Equador a luz das transformagdes ju-
ridicas recentes”. Diante da Convengao da Diversidade Bioldgica (CDB), os
objetivos do projeto de pesquisa consistiam em compreender de que forma a Bo-
livia e 0 Equador, que haviam realizado profundas reformas constitucionais (a
Bolivia no ano de 2009; o Equador em 2008), estavam organizando a prote¢ao
do conhecimento tradicional dos povos indigenas.

A época, a pesquisa pouco avangou, ji que os conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade nio se constituiam em problemas (nem de ordem
social nem de ordem académica) para os povos indigenas e “operadores do direito”
que se ocupavam com questdes tidas como mais centrais relacionadas a efetivacio
do texto constitucional (plurinacionalidade, justica indigena, “buen vivir”/ “vivir

1. A respeito de uma critica a MP 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, que regulamentava o acesso ao co-
nhecimento tradicional associado a biodiversidade, consultar: SHIRAISHI NETO, Joaquim; DANTAS, Fer-
nando Antonio de Carvalho.“Commoditizacdo” do Conhecimento Tradicional: notas sobre o processo
de regulamentagao juridica. In: ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de (org.). Conhecimento Tradicional
e Biodiversidade: normas vigentes e propostas. Manaus: Edigoes UEA, 2008. Tal mP foi modificada pela
Lei n.13.123/2015 e, por incrivel que se possa pensar, ficou muito pior, é flagrante na Lei os interessantes
dominantes das industrias farmacéuticas e cosméticos e o total desrespeito aos direitos dos povos e
comunidades tradicionais no Brasil.
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bien”, direitos da natureza, dentre outros temas, compunham o extenso catdlogo
de questoes que dominava as agendas naqueles paises). Somente em 2015, ap6s
a conclusdo da pesquisa, tive acesso, no Equador, a um livro organizado por
Alberto Acosta e Esperanza Martinez intitulado Biopirateria. Nele, é possivel
identificar diversos artigos relacionados aos “conocimientos tradicionales”, dentre
eles, o artigo de Esperanza Martinez sobre “La naturaleza, los conocimientos tra-
dicionales y la Constitucion del Ecuador”. Alids, as reflexdes de Martinez sobre
os “conocimientos tradicionales” no Equador merece destaque, pois em muito
se distancia das compreensdes dominantes no Brasil; 1a, no Equador, o conheci-
mento tradicional nao ¢ objeto tido como mercadoria.

A despeito dos resultados, os quais, a principio, excediam nosso horizonte
de expectativas , a referida pesquisa desdobrou-se em um segundo projeto de
pesquisa submetido a0 CNPg, assim intitulado: “Compartilhando Experiéncias:
direitos da natureza no contexto do Novo Constitucionalismo na América Latina:
o Equador como referéncia de analise” Delimitado o escopo da pesquisa ao estudo
sobre o Equador, o projeto de pesquisa teve por objetivo “compreender os
processos juridicos em curso no Equador, levando em consideragao as reflexdes
em torno dos direitos da natureza e do ‘buen vivir™.

Importa sublinhar que a escolha do tema “direitos da natureza” ia de encontro
com as minhas inquietacdes frente aos sucessivos deslocamentos da politica am-
biental brasileira caracterizados pelo aprofundamento da visdo antropocéntrica e
utilitdria da natureza. Outras compreensdes, certamente, poderiam nos auxiliar a
um melhor entendimento dos processos em curso no Brasil.

Ambos os projetos de pesquisa forneceram um vasto conjunto de informagdes
e referéncias bibliograficas sobre a América Latina, pouco conhecida por mim a
época, que resultaram em artigos escritos como resultado das pesquisas,* bem
como participacio em eventos cientificos relacionados as tematicas. Eles permi-

2. Dos trabalhos publicados, destacamos os artigos: SHIRAISHI NETO, Joaquim; ARAUJO, Marlon; LiMA,
Rosirene. Pachamama: estudo comparativo como instrumento de reflexdo dos direitos dos povos e
comunidades tradicionais no Brasil. Revista Pensar, v.19, 0.2, p.401-426, maio/agosto, 2014 ; SHIRAISHI
NETO, Joaquim. Direito ao Desenvolvimento: o lugar como categoria juridica necessaria a uma socieda-
de plural. Revista Juridica da Presidéncia da Repiiblica, n. 109, p. 297-320, jun./set, 2014; SHIRAISHI
NETO, Joaquim; ARAUJO, Marlon. Buen Vivir: notas de um conceito constitucional em disputas. Re-
vista Pensar, v. 20, 1. 2, p.379-403, maio/agosto, 2015; € SHIRAISHI NETO, Joaquim; LIMA, Rosirene
Martins. Rights of Nature: the ‘biocentric spin’ in the 2008 Constitution of Ecuador. Revista Veredas,
n. 25, V. 13, p. 111-131, 2016.

3. Cito os eventos: “111 Congresso Internacional Constitucionalismo e Democracia. O Novo Consti-
tucionalismo Latino Americano’, promovidos pela rede para o Constitucionalismo Democratico na
América Latina e Universidade Federal de Goids, em 2013; “1v Congreso de Cultura y Educacion para
la Integracion de America Latina. El Buen Vivir’, promovidos pela rede cAsLA-CEPIAL e Universidad de
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tiram, ainda, a elabora¢ao de uma disciplina intitulada “Novos Direitos na América
Latina’, ministrada desde 2013 (totalizando trés cursos), no Programa de Pos-gra-
duagdo em Direito da Universidade Federal do Maranhdo (PPGDIR — UFMA).

X0k %

Olhar para a América Latina implicou em uma preparacio do espirito cientifico
(aqui utilizando uma expressao de Gaston Bachelard [1884-1962]) que consistiu
em romper com toda forma de preconceito existente em relacdo aos paises da
América Latina, pois esses paises sempre foram considerados “mais atrasados”
ou mesmo “insignificantes”™ em relagdo ao Brasil.

O pensamento juridico brasileiro sempre esteve vinculado a sua matriz eu-
ropeia e, mais recentemente, aos interesses de expansdo do direito norte-ameri-
cano. Tal contexto tornava praticamente inimaginavel a produgao juridica, mesmo
que critica, fora desses espagos hegemonicos de produgdo do conhecimento. No
caso, se fez necessario um “autocontrole” de maneira a nao se fazer julgamentos
apressados a respeito dos fatos.

Quando da realizagao do curso “Novos Direitos na América Latina’, a pre-
paragdo do espirito cientifico alcan¢ou os alunos que dele participaram. Assim, a
primeira medida adotada foi “desnaturalizar” as varias compreensdes apreendidas
nos bancos universitarios (da produ¢io do conhecimento juridico as nogdes con-
sagradas sobre Estado de Direito, Direitos Humanos, Democracia, Desenvol-
vimento, etc.).’ Em outras palavras, os alunos necessitavam se “despir”, eliminando
0s seus preconceitos, bem como colocando em “suspenso” no¢des tomadas indis-
tintamente, num desconhecimento das suas implicagdes aos povos indigenas dos
paises da América Latina.

Los Lagos, em 2015; “1x Congresso da Rede de Antropologia Juridica’, promovidos pela rede Latino Ame-
ricana de Antropologia Juridica, Universidade Federal de Goids (UFG), Universidade de Brasilia (UnB)
e Pontificia Universidade Catolica do Parand (Puc-PR), em 2015; € 0 “v Semindrio Internacional da rede
CASLA-CEPIAL: Territ6rios, Conflitos Socioambientais, Seguranca e Sobrerania Alimentar na América
Latina’, promovido pela rede casLa-cepPIAL e Universidade Federal do Parana (UFPR), em 2016.

4. A propésito do preconceito por total falta de conhecimento em relagdo aos paises da América Latina,
ver a entrevista disponivel no canal do Youtube da professora de direito internacional da Universidade
de Sao Paulo (usp), Dra. Maristela Basso. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=bF]J-
MnogWXk>.

5. Cito os trabalhos de NADER, Laura; MATTEL Ugo. Pilhagem: Quando o Estado de Direito é ilegal. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2013; HERRERA FLORES, Joaquin (ed.). El vuelo de Anteo. Derechos Humanos y
Critica de La Razon Liberal. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2000; RANCIERE, Jacques. Odio a Democracia.
Sao Paulo: Boitempo, 2016; € ESCOBAR, Artur. La invencion del desarollo. Popayan: Universidad del
Cauca, 2012 foram fundamentais para esse processo de desnaturalizagdo de nogdes consagradas pelo
campo juridico.



Um segundo exercicio necessario que se imp0s a realizacao da pesquisa na
Bolivia e Equador era colocar em “suspenso” uma prética recorrente do Direito
Comparado: pensar a pesquisa por sua “utilidade”. A pesquisa pela “utilidade”
se constitui em “obstaculo epistemoldgico” a uma produgao rigorosa do Direito,
ja que limita e restringe as possibilidades de compreensao e analise, pois mira
aum fim.

Os estudos ora realizados se preocuparam em “fugir dessa armadilha”, nao
se ocupando de encontrar as “melhorias” do Direito brasileiro a partir das “des-
cobertas” realizadas na Bolivia e Equador. A insuficiéncia, ou mesmo a inexisténcia
de métodos comparados nas ciéncias juridicas, como bem salientou John Henry
Merryman,® também se colocou como problema inicial & pesquisa, dai a neces-
sidade da identificacdo de procedimentos que pudesse nos auxiliar na compre-
ensao dos processos em curso na Bolivia e Equador.

Estabelecidos os pressupostos epistemoldgicos (quais sejam: eliminar os pre-
conceitos, manter em suspenso a pratica utilitdria da pesquisa comparada e iden-
tificar um método adequado), a proposta foi se aproximar da ideia de uma
“descri¢ao densa” dos processos em curso naqueles paises, tal como sugerido por
Clifford Geertz,” embora limitado ao prazo exiguo do trabalho de campo.® As
preocupagdes que cercaram as pesquisas se concentraram em entrevistar prio-
ritariamente os sujeitos destinatarios das mudangas constitucionais, sobretudo
as liderangas de povos indigenas e afro, lembrando, assim, que o olhar a partir
dos sujeitos também consistia em um olhar parcial da realidade social. Pesquisas
em fontes secundérias também foram realizadas. Através de consultas em biblio-

6. Cito MERRYMAN, John Henry. Objeto y método del Derecho comparado. Boletin Mexicano de De-
recho Comparado, ano 1X, n.° 25, p. 65-92, enero-agosto de 1976; e MERRYMAN, John Henry. Moderni-
zacién de la ciencia juridica comparada. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ano XVI, n.° 46,
p-67-92, enero-abril de 1983.

7. GEERTZ, Clifford. A Interpretagdo das Culturas. Rio de Janeiro: Ltc Editora, 1989.

8. Na Bolivia, gostariamos de destacar o apoio de Idon Chivi, advogado indigena Aymara, que nos re-
cebeu em La Paz. Em um curso de formaqéo sobre Direitos Humanos, em Santa Cruz de La Sierra, ti-
vemos a oportunidade de conversar com o antropélogo Walter Artega, da CEDLA, que, além de uma
analise sobre a situa¢do da Bolivia, nos forneceu dados e indicagdes de leitura sobre a Bolivia. No
Equador, contamos com o apoio de Ratl Llasag Fernandez, advogado indigena Kichua, que nos auxi-
liou na organizagao do trabalho de campo, bem como Eduardo Pichilingue, da cpes. Em mais de uma
oportunidade, pude encontrar e conversar com a lideranga indigena Waorani Cesar Quimontari
Moipa, que nos relatou o conflito no territério indigena Yasuni. Quando do inicio da pesquisa conta-
mos com a colaboragdo dos professores Dimas Floriani, da Universidade Federal do Parand (UFPR),
Fernando Dantas, da Universidade Federal de Goids (UFG) e Javier Tobar, da Universidad del Cauca.
Enquanto os primeiros nos forneceram contatos na Bolivia e Equador, Javier Tobar nos indicou varios
locais e referéncias no Equador que permitiram “encurtar” os caminhos da pesquisa.
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tecas, universidades e livrarias foi possivel acessar um acervo consideravel de do-
cumentos e autores tratando diferentes aspectos dos processos em curso.

Xk %

A maioria dos artigos que compdem o presente volume se constitui de trabalhos
realizados a titulo de conclusdo do curso ministrado no primeiro semestre de
2015. A proposta apresentada aos autores dos textos era a de que a partir dos
debates realizados em sala de aula, envolvendo os varios temas dispostos (tais

» <« » <

como: “colonialidad”, “descolonialidad”, “interculturalidad”, Estado Plurinacional,
pluralismo juridico, desenvolvimento, “buen vivir’, “vivir bien’, direitos da natureza,
etc.), eles pudessem desenvolver os seus artigos cientificos, ou seja, os trabalhos
deveriam tomar ou partir das discussdes realizadas, envolvendo tematicas e
autores vinculados as reflexdes sobre os Novos Direitos na América Latina.

Cada autor se esfor¢ou para a realiza¢ao do desafio apresentado. Os artigos
dos alunos refletem uma experiéncia de apropriacio do conhecimento que vai
propiciar uma critica ao proprio direito, critica essa tdo necessédria a producio
do conhecimento cientifico tomado, nos dias de hoje, pelo que Luis Alberto Warat
denominava de “senso comum teérico dos juristas”.

Portanto, os trabalhos aqui reunidos, a exce¢do dos convidados que gene-
rosamente enviaram as suas contribuicoes, se constituem em exercicios prelimi-
nares de pesquisa realizados no 4mbito do Programa de Pos-graduagio em Direito
da Universidade Federal do Maranhio (PPGDIR/UFMA).® Para compor esta co-
letanea, convidamos varios pesquisadores, amigos, que ha muito estdo envolvidos
com os temas relacionados aos Novos Direitos na América Latina, os quais se
portam como incentivo as minhas reflexdes e projetos de pesquisas.

A oportunidade de seguir a critica juridica a partir das transformagdes ju-
ridicas na América Latina representou um verdadeiro alento as minhas pesquisas
diante da “crise” da critica juridica no Brasil. No ambito dos estudos do Direito,

9. Além dos textos que compdem o presente volume, nos cursos oferecidos em outras oportunidades
tivemos artigos igualmente relevantes, os quais ndo puderam compor esta coletdnea em razao de ja
terem sido submetidos a periddicos, estando aguardando parecer. Registramos aqui alguns desses ar-
tigos, cuja listagem segue o critério de ordenagdo por ordem alfabética de seus respectivos autores:
Alexandre Silva Soares, cujo artigo intitulado “Identidades em Juizo: reconhecimento de direitos ét-
nicos e sua prova nos tribunais” fora submetido a Revista Sequéncia da Universidade Federal de Santa
Catarina; Igor Almeida, autor do artigo intitulado “O Direito de Consulta Prévia na América Latina:
o exemplo Colombiano e as perspectivas para o Brasil”; Paulo Fernando Soares, cujo artigo intitulado
“Um Pouco além dos Territdrios: o direito fundamental dos povos indigenas a uma educagao dife-
renciada” fora submetido a Revista Juridica da Presidéncia da Reptiblica; e Sidney Filho Nunes Rocha:
“O Estado de Direito: conceito tradicional e reflexdes criticas”.



a “virada linguistica” - que permitiu uma infinita gama de possibilidades ao
Direito - e a sua “americaniza¢do’,* incluindo o Brasil, se constituem em dados
relevantes que podem ser incorporados a andlise para tentar compreender essa
“crise’, diferentemente do periodo em que era aluno, onde era abundante a critica
juridica. Na década de 1980, liamos, estudavamos e ouviamos Roberto Lyra Filho,
Jose Geraldo de Sousa Jr., Antonio Carlos Wolkmer, Boaventura de Sousa Santos,
Jose Eduardo Farias, Miguel Pressburguer, Miguel Lanzellotti Baldéz, Carlos Fre-
derico Mares de Souza Filho, Jacques Alfonsin, dentre tantos outros... Apds
concluir a graduagdo, tive a oportunidade de trabalhar com o advogado Oswaldo
de Alencar Rocha, que foi muito importante nas minhas escolhas futuras.

A escassa" produgao critica do direito no Brasil me levou a buscar novos
horizontes de pesquisa juridica. Além disso, as transformagdes sociais, econdmicas
e culturais impunham também a necessidade de manejar outros instrumentos
tedricos que pudessem inicialmente arejar o debate, bem como favorecer uma
melhor compreenséo e interpretacao dos processos em curso no Brasil - me
refiro a emergéncia de diversos grupos sociais designados no Brasil como povos
e comunidades tradicionais, que lutam pelo seu reconhecimento juridico.” Aos
problemas economicos e sociais ja existentes, fruto dos processos de exclusio,
somam-se os problemas étnicos e raciais.

Neste contexto, as pesquisas realizadas na Bolivia e no Equador foram im-
prescindiveis para a continuidade dos nossos trabalhos, na medida em que con-
tribuiram para acurar as reflexdes, fornecendo outros instrumentos tedricos para

10. O trabalho de BOURDIEU, Pierre; WACQUANT, Loic. Sur Les Ruses de La Raison Imperialiste. Actes
de La Recherche em Sciences Sociales, 121/122, p. 109-1118, mars de 1998, nos auxilia na compreensio da
expansdo do pensamento americano sobre o mundo. Sobre a “americanizagio” do direito, sugerimos
a leitura de DELAZAY, Yves; GARTH, Bryant G. “Global Prescriptions. The Production, Exportation,
and Importation of a New Legal Orthodoxy”. Michigan: University of Michigan, 2005. No Brasil, os
trabalhos de Yves Delazay estao muito dispersos. Sendo assim recomendo em especial: DELAZAY, Yves;
TRUBEK, David M. A Reestruturagio Global e o Direito. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direito e Glo-
balizagdao Econdmica. Implicagées e perspectivas. Sio Paulo: Malheiros Editor, 1998.

11. A despeito da diminuta produgao, gostaria de destacar os trabalhos de MAscAro, Alyson Leandro.
Estado e Forma Politica. Sdo Paulo: Boitempo, 2013; KASHIURA JR., Celso Naoto. Sujeito de Direito e
Capitalismo. Sao Paulo: Outras Expressoes, 2014. Embora de 1978, a obra intitulada A Legaliza¢do da
Classe Operaria, de Bernard Edelman, publicada recentemente no Brasil pela editora Boitempo (2016),
langa luzes sobre tais reflexdes.

12. As obras listadas a seguir representam pesquisas nas quais houve um deslocamento de olhar mais
“otimista” em relagdo ao Direito a um desconfiado: SHIRAISHI NETO, Joaquim (org.). Direitos dos
Povos e das Comunidades Tradicionais no Brasil. 2. ed. Manaus: Edi¢des UEA, 2010; € SHIRAISHI NETO,
Joaquim. “Novas” “Sensibilidades”, Velhas Decisdes: notas sobre as transformagdes juridicas recentes.
Revista Sequencia, n. 62, V. 32, p. 79-96, jul. 2011.
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a realizagdo de uma critica juridica. Por exemplo, as reflexdes sobre Estado Plu-
rinacional nos obrigaram a compreender o contexto de implantacao dos Estados
Nacionais, a ideia de Nacio, a critica aos Direitos Humanos em face dos direitos
coletivos, bem como compreender as nog¢des de “colonialidad”, “descolonialidad”
e “interculturalidad” Nesse caso, os trabalhos de Aniqual Quijano,*Walter Mig-
nolo,** Catherine Walsh® e Boaventura de Sousa Santos,'® dentre tantos outros,
serviram para iluminar os caminhos, abrindo outras possibilidades para uma
critica juridica.

Joaquim Shiraishi Neto
Séo Luis, verdo de 2016.

13. QUIJANO, Anibal. Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina. In: LANDER, Edgard
(comp.). La colonialidad del saber: eurocentrismo y ciencias sociales. Perspectivas Latinoamericanas.
Buenos Aires: cLACS0, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2000.

14. MIGNOLO, Walter. La Idea de América Latina. La herida colonial y la opcion decolonial. Barcelona:
Gedisa, 2007; MIGNOLO, Walter. Historias locales/disefios globales: Colonialidad, conocimientos subs-
Iternos y pensamiento fronterizo. Madrid: Akal, 2011.

15. WALsH, Catherine. Interculturalidad critica e (de)colonialidad. Ensayos desde Abya Yala. Quito:
Abya Yala, 2012.

16. SANTOS, Boaventura de Souza. Refundacién del Estado en América Latina: Perspectivas desde una
epistemologia del Sur. La Paz: Cesu, 2010.






— Feminismo Pds-Colonial na
Ameérica Latina: uma proposta
de apropriacao contra-hegemoénica
dos direitos humanos
Lilah de Morais Barréto’

1. INTRODUGAO

O movimento feminista, ao longo de sua praxis historica, tem se relacionado de
diversas maneiras com outros eixos de dominagédo e opressdo, como o colo-
nialismo. A discussio sobre a possibilidade de producido de um conhecimento
situado nas teorizagoes feministas, bem como de uma agenda de reivindicagdes
a partir do Sul global, torna-se extremamente necessaria por problematizar os
embates e convergéncias entre estudos feministas e pos-coloniais, mormente na
apropriacdo que podem fazer da linguagem dos direitos humanos.

Este artigo busca analisar o pluralismo do movimento feminista, consi-
derando sua articulagdo com outros movimentos sociais, sua diversidade de teo-
rizagdes e agendas politicas. Busca-se também uma proposta de produgéo de
conhecimento e de atuagao do feminismo que esteja atenta as particularidades
histdricas e culturais da América Latina, considerando suas intersec¢oes com o
colonialismo.

A proposta de uma teoria feminista pds-colonial coaduna-se com a utiliza¢ao
contra-hegemonica dos direitos humanos, na qual nao se ignora as especificidades
dos sujeitos e suas identidades. Desta feita, este estudo pretende mostrar como
os movimentos feministas estdo se apropriando do discurso dos direitos humanos
e se instrumentalizando para garantir a igualdade de género e o enfrentamento
de seus graves entraves, como a violéncia doméstica contra a mulher e, para tanto,
exemplificamos com o caso brasileiro.

1. Mestranda em Direito e Institui¢cdes do Sistema de Justica da Universidade Federal do Maranhio

— UFMA.
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2. O PLURALISMO NO MOVIMENTO FEMINISTA

O feminismo, como movimento tedrico e de praxis politica, ja passou ao longo
de sua histdria por diversas significagdes, bem como por diversas agendas de
atuacao, o que fez com que ele fosse periodizado por alguns estudiosos em fases,
as chamadas “ondas” do movimento.

Costuma-se definir como primeira onda o movimento feminista que, no
final do século X1X e inicio do século XX, reivindicava para as mulheres direitos
politicos, direito a educagao com curriculos iguais e direito ao trabalho remu-
nerado com salario igual por trabalho igual (Pedro, 2012). A segunda onda,
consoante aponta Joana Maria Pedro (2012), denomina o movimento iniciado
a partir de meados da década de 1960 e que acrescenta reivindicagdes referentes
a sexualidade (direito ao prazer) e ao corpo (aborto e contracep¢io).

Cypriano (2013) acrescenta que a segunda onda é marcada pela luta por
assuntos de particular interesse das mulheres, como a violéncia doméstica, as
creches, os direitos sexuais e reprodutivos. Esse autor destaca ainda outras clas-
sificacoes, como a terceira onda ou “feminismo difuso”, que consiste numa fase
de tentativas de reforma nas institui¢des democraticas, no préprio Estado, pela
busca de reformatacio dos espagos publicos. Outro periodo do movimento fe-
minista, mais recente, é chamado por alguns de quarta onda. Nessa fase, o mo-
vimento consegue se institucionalizar, adentrando os espagos estatais e
garantindo a formulagédo de politicas publicas com o enfoque de género.

No entanto, esta ultima classificagao é controversa, haja vista que para outros
estudiosos, todo o periodo a partir da década de 1970 até os dias atuais estaria
compreendido na segunda onda. Cypriano (2013) exemplifica esta posi¢do com
as construgoes tedricas de Nancy Fraser, a qual relaciona as fases do feminismo
com as fases do capitalismo e associa a segunda fase com uma apropriagdo da
agenda feminista pelo discurso neoliberal.

Ademais, a propria classificagdo em ondas ¢ contestada, haja vista que as rei-
vindicag¢des iniciais ndo se encontram superadas, bem como os discursos nos
respectivos periodos nunca foram homogéneos. Soihet (2012) relata a atuagdo
de mulheres ativistas brasileiras que, ja na década de 1920, explicitavam bandeiras
mais radicais, como a defesa do amor livre e do controle de natalidade, a exemplo
de Maria Lacerda Moura, uma das fundadoras da Liga para a Emancipagio In-
telectual da Mulher.

O questionamento de uma visdo monolitica do feminismo em seus diferentes
momentos histéricos advém, em grande medida, do reconhecimento e proble-
matizacio de suas articulagdes e intersec¢des com outros eixos de poder e desi-
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gualdade, como o colonialismo, o racismo e a heteronormatividade (Mayorga et
al, 2013).

Destarte, observa-se que o movimento e teoria feministas estdo imbricados
no contexto histdrico e cultural no qual se desenvolvem, constituindo sujeitos
diversos segundo as experiéncias em que estdo envolvidos. Na América Latina,
por exemplo, destaca-se a influéncia do colonialismo interno e externo para a
produgido de conhecimentos e da agenda politica. O movimento também nao
esteve isolado ou neutralizado perante questoes como as ditaduras militares, ge-
nocidios, desemprego, pobreza e feminizagdo da pobreza, dentre outras
conjunturas locais (Cypriano, 2013).

No Brasil, prevaleceu durante a década de 1970 e grande parte da década de
1980 um feminismo engajado em “lutas gerais” contra a ditadura, por mudangas
sociais ou pelo socialismo, por exemplo, a0 mesmo tempo em que se dedicava a
“lutas especificas” das mulheres. O contexto politico e social vigente a época
impeliu as feministas brasileiras a assumir outras reivindicagdes, caracterizando
um feminismo “a brasileira”, enquanto na Europa as feministas estavam mais cen-
tralizadas no combate ao patriarcado (Pedro, 2012).

Além do pluralismo resultante de divergéncias no interior do movimento
quanto as agendas e estratégias a serem adotadas, é notdrio o seu pluralismo tam-
bém no que tange a sua articulagdo com outros movimentos sociais e outros mo-
vimentos de mulheres, aqueles formados unicamente ou em sua grande maioria
por mulheres, mas que néo se reconhecem como feministas. Assim, emergiram
manifestagoes associadas a clubes de maes, movimentos por creche, marchas da
“panela vazia” ou “panelacos”, inser¢des nos sindicatos e nos partidos politicos
(Pedro, 2012).

Outra diferenc¢a fundamental nas formas de expressao do movimento femi-
nista é a que se dd em razao do colonialismo, através do qual determinados centros
econdmicos e de poder controlam e representam o discurso e o conhecimento
acerca do feminismo e das mulheres pertencentes a culturas tidas como de terceiro
mundo. Numa perspectiva colonialista, as necessidades das mulheres sdo apro-
priadas pelo discurso daqueles que tem o poder de teorizar e estabelecer os termos
da agenda do movimento, numa leitura homogeneizante e universalista que des-
considera o pluralismo. (Bahri, 2013).

3. UMA PROPOSTA DE TEORIA FEMINISTA POS-COLONIAL

O colonialismo - que impde determinadas formas de conhecimento e cultura
como superiores e globais, enquanto outras seriam subalternas e atrasadas, sendo
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silenciadas ou representadas de modo estereotipado, monolitico e essencialista —
estd presente no modo de producio e circulacdo dos saberes. A amplitude das
consequéncias da matriz epistémica colonial é explicitada por Santos (2010, p. 24):

La dificultad de imaginar la alternativa al colonialismo reside en que el colonia-
lismo interno no es solo ni principalmente una politica de Estado, como sucedia
durante el colonialismo de ocupacion extranjera; es una gramdtica social muy
vasta que atraviesa la sociabilidade, el espacio piiblico y el espacio privado, la
cultura, las mentalidades y las subjetividades. (Santos, 2010, p. 24)

O paradigma eurocéntrico e dualista, que divide o mundo entre europeu e ndo-
europeu e traga uma historia evolucionista que caracteriza as culturas indigenas
e negras como atrasadas ou simplesmente como passado, representa uma colo-
nizagdo das perspectivas cognitivas. Esse modelo é bem retratado por Anibal
Quijano no excerto a seguir:

Esse resultado da historia do poder colonial teve duas implicagoes decisivas. A
primeira é 6bvia: todos aqueles povos foram despojados de suas proprias e sin-
gulares identidades histéricas. A segunda é, talvez, menos obvia, mas ndo é menos
decisiva: sua nova identidade racial, colonial e negativa, implicava o despojo de
seu lugar na historia da produgdo cultural da humanidade. Dai em diante ndo
seriam nada mais que ragas inferiores, capazes somente de produzir culturas in-
feriores. Implicava também sua relocalizagdo no novo tempo histérico constituido
com a América primeiro e a Europa depois: desse momento em diante passaram
a ser o passado. (Quijano, 2005, p. 111)

A légica colonialista, que ultrapassa e persiste apds o processo de descolonizagdo
dos paises do Sul global, também pode ser verificada nas teorizagdes sobre o fe-
minismo, pois as chamadas “mulheres do Terceiro Mundo” sao entendidas como
vitimas de opressdo ou significantes de resisténcia, e ndo produtoras de conhe-
cimentos outros (Costa, 2013).

Bourdieu & Wacquant (2005) alertam a respeito da neutralizagio das con-
digdes historicas de produgdo de teorias no Norte global e sua universalizagao, de
modo que a circulagdo internacional de textos e de conceitos ocorre de acordo
com os fluxos de poder. Analisam, nesta esteira, a ideia de globaliza¢do:

Pode-se também analisar aqui, em todos os seus pressupostos e implicagoes, a
nogdo fortemente polissémica de “globalizagdo” que tem o efeito, se ndo a fungdo,
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de envolver os efeitos do imperialismo econdmico num ecumenismo cultural ou
fatalismo econdmico e de apresentar as relagdes transnacionais de poder como
necessidade neutra. (Bourdieu; Wacquant, 2005, p. 212)

O posicionamento imperialista também se verifica no campo do feminismo, haja
vista que as trocas entre as periferias e centros metropolitanos ocorrem de forma
desigual, cabendo a estes ultimos a produgao teérica e aquelas a atividade restrita
de estudos de caso (Cypriano, 2013). Além disso, existe o problema da representacio
da mulher do terceiro mundo, que ora é silenciada por sua auséncia nos relatos
histéricos ou anais literarios, ora é tratada como totalidade indiferenciada que
apaga as diferencas e as diversas posi¢oes que podem ocupar como sujeitos, ou
seja, novamente reduzida ao silenciamento (Bahri, 2013).

A critica pds-colonial se baseia em uma epistemologia da alteridade,
buscando uma forma alternativa de ler os construtos historicos e culturais, bem
como questionando os protocolos de leitura e escrita e as construgdes discur-
sivas que moldam o pensamento ocidental. Destarte, reconhecendo-se a
assimetria, a subalternidade e o silenciamento impostos tanto pelo patriarcado
quanto pelo colonialismo, pode-se conceber o feminismo e o pds-colonialismo
como teorizacdes com potencial para desestabilizar as bases consolidadas de
construcio de saber e conhecimento (Almeida, 2013).

Neste diapasao, vislumbra-se a necessidade de as feministas da América Latina
produzirem um conhecimento situado, em oposi¢io a teorias universalistas, lan-
¢ando um olhar sobre o Sul e a partir do Sul. Até porque, como aponta Bahri
(2013), um estudo da situacio de mulheres em locais especificos pode ter ramifi-
cagdes e determinacdes mundiais e internacionais. Seria, entéo, viabilizada a cons-
trugdo identitaria dessas mulheres no bojo de suas experiéncias histéricas e de
seu discurso, contrapondo-se a sua representacgio essencialista e imutavel por
teorias que se erigem como criticas no Norte global.

No entanto, a convergéncia entre os estudos feministas e os pds-coloniais é
muitas vezes controversa. Por um lado, feministas reclamam que os estudos do
colonialismo omitem, na maioria das vezes, as questdes de género para dar aten¢do
a assuntos supostamente mais importantes, como a descolonizagdo e a constru¢do
da nagdo. Por sua vez, os pos-colonialistas questionam o feminismo ocidental
predominante por ndo incorporar questdes raciais e por sua tendéncia de este-
reotipar ou generalizar em excesso a questdo da “mulher do terceiro mundo”
(Bahri, 2013).

No 4mbito dos movimentos, uma perspectiva feminista falando do interior
do pds-colonialismo é, por vezes, acusada de ser divisionista, pois ao invés de
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estar somando esfor¢os em lutas consideradas “maiores” e “gerais’, estaria se preo-
cupando com questdes especificas das mulheres. A exemplo disso, Pedro (2012)
lembra que durante as décadas de 1970 e 1980 as feministas brasileiras eram cons-
tantemente criticadas por organizagdes e militantes de esquerda, embora muitas
delas também estivessem engajadas nas lutas contra a ditadura militar e por mu-
dangas sociais. As facgdes politicas de oposi¢do ao regime militar costumavam
caracterizar as reivindicagdes feministas como “desvio pequeno burgués”

Por outro lado, ressalta Bahri (2013), no campo do feminismo predominante,
as perspectivas pds-coloniais que enfocam a raca e a etnicidade podem ser per-
cebidas como forgas que fragmentam a alianga feminista mundial.

Essas divergéncias configuram as teorias de modo estanque e isolado, como
se os eixos de desigualdade género/raga/classe ndo estivessem profundamente
imbricados e nio fossem constituidos reciprocamente ao longo da historia.

Joan Scott (1995) observa que o género, além de ser uma construgao socio-
cultural baseada nas diferencas percebidas entre os sexos, é uma forma primeira
de significar as relagcdes de poder. A autora assevera que a politica constroéi o género
e 0 género constroi a politica, pois este legitima e produz determinadas formas
de relagoes sociais. A andlise histdrica sob a perspectiva de género, desta forma,
permitiria redefinir as antigas questoes da historia em termos novos, dando visi-
bilidade as mulheres e ao género em conjungdo com a visao de igualdade politica
e social, que inclui ndo s6 o sexo mas também a classe e a raca.

Acerca das contribui¢des mutuas que os estudos pos-coloniais e feministas
poderiam estabelecer na construgdo de uma ruptura epistemolégica, tornando
audivel a voz do subalterno, posiciona-se Almeida:

Se podemos dizer, por um lado, que o pés-colonialismo se fortalece com a inter-
rupgdo ocasionada pelos estudos feministas; por outro lado, podemos salientar
como a critica feminista, questionada hd algum tempo por seu branqueamento
e seu ocidentalismo, tem sido insistentemente levada a refletir, pelas proprias cri-
ticas feministas e pelo debate ampliado pelas discussoes trazidas pelo pés-colo-
nialismo, sobre a categoria universalista da mulher, abrindo caminho para se
teorizarem vdrias outras e novas formas de se pensarem o lugar das mulheres
na contemporaneidade, a faldcia da universalidade, a diferenca entre as mulhe-
res, os vdrios sujeitos do feminismo, a transversalidade do género, entre outros.
(Almeida, 2013, p. 692)

Santos (2010) ressalta a necessidade de uma epistemologia do Sul, na qual seriam
questionados estruturas e conceitos previamente estabelecidos pelo projeto mo-
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derno ocidental, tomando-se distdncia em relacdo a tradicio critica eurocéntrica.
Essa nova epistemologia se configura por novos processos de produgio e valoragao
de conhecimentos vélidos, construida a partir de sujeitos subalternizados, ausentes
pelas diversas ldgicas de exclusao, que assumiriam seu protagonismo e subver-
teriam a hierarquiza¢do que lhes foi imposta.

Essa ruptura epistemoldgica proposta por Santos (2010) coaduna-se com a
proposta de uma teoria feminista pds-colonial, implicando uma renudncia a tra-
dugdo e representagao das mulheres da América Latina pelo Norte global.

Cypriano (2013) cita o exemplo da Marcha Mundial das Mulheres como forma
peculiar e criativa de interagdo do global com o local, no que ele chama de
“feminismo transnacional’, um movimento atento as intersecdes entre nacionalidade,
raga, género, sexualidade e exploragdo econdmica em termos mundiais. O autor
salienta ainda a importincia de Conferéncias Internacionais de Direitos Humanos
para a formatacao de redes feministas internacionais e a transnacionalizagdo dos
discursos e praticas do movimento feminista, citando o exemplo da v Conferéncia
Mundial sobre a Mulher (Conferéncia de Pequim - 1995).

4. TRANSNACIONALIZAGAO DO MOVIMENTO FEMINISTA!
CONTRIBUIGDES DAS CONFERENCIAS E CONVENGOES
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

A linguagem dos direitos humanos tem sido criticada por seu carater pretensa-
mente universal, mas sua hegemonia, conforme alerta Santos (2013), convive com
a perturbadora realidade de que a grande maioria da populagdo mundial néo é
sujeito de direitos humanos, é objeto de discurso de direitos humanos.

Santos (2013) também questiona a forma como os direitos humanos poderiam
ser utilizados no sentido contra-hegemdnico, ou seja, subvertendo suas concepgoes
convencionais, ligadas a sua matriz liberal e ocidental. Ele destaca, nesse contexto,
aimportincia de uma hermenéutica de suspeita que ponha em relevo a disparidade
de sua genealogia entre sociedades metropolitanas e coloniais, sua validade universal
e seu consenso, calcado no que chamam de ilusdes acerca dos direitos humanos.

Destarte, sdo apontadas as ilusoes teleoldgica, do triunfalismo, da descon-
textualizagdo, do monolitismo e do antiestatismo. A ilusdo teleologica configura
os direitos humanos como um fim necessario, nega a ideia de evolugéo e reafir-
ma a historicidade. O triunfalismo refor¢a uma narrativa vencedora, na qual a
vitoria dos direitos humanos é retratada como um bem humano incondicional,
a despeito de outras gramaticas de dignidade humana que também foram e sao
utilizadas para fins emancipatdrios, inclusive no contexto de descolonizagao.
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A descontextualizagdo, por seu turno, também apaga a historicidade, igno-
rando que em determinados contextos o discurso de direitos humanos legitimou
tanto praticas revoluciondrias como préticas contrarrevoluciondrias. A ilusdo do
monolitismo, por sua vez, significa negar as tensoes e contradi¢des internas dos
direitos humanos, como se estes fossem assegurados indistintamente a todos os
individuos.

Por derradeiro, o autor registra a ilusdo do antiestatismo, que estabeleceria
os direitos humanos apenas como instrumentos de defesa do individuo contra
o Estado, esquecendo-se de massivas violagdes no ambito privado e da notoria
insuficiéncia da postura estatal negativa.

Nesta esteira, afirma-se a necessidade de considerar tais “ilusdes” para uma
reconstrugdo tedrica e politica dos direitos humanos. As ilusdes consideradas
pelo autor sdo objeto de enfrentamento na praxis de movimentos sociais que
lutam por uma sociedade mais justa e mais digna, dentre eles 0 movimento fe-
minista, mormente se articulado a uma concep¢io pds-colonial.

Podem-se observar formas de apropriagdo da linguagem dos direitos hu-
manos, bem como do aparelhamento de organismos internacionais e dos Estados
pelo movimento feminista, ao longo da histéria de suas reivindicagdes. Soihet
(2012) relata as incipientes tentativas de internacionaliza¢do do movimento e de
formagao de redes ja na Primeira Conferéncia Interamericana de Mulheres rea-
lizada em 1922. Esse evento contou com a participa¢do de importante ativista
brasileira, Bertha Lutz, que muito contribuiu para a criacdo das primeiras fede-
ragoes e ligas de mulheres no Brasil.

O movimento feminista latino americano pode ocupar uma posiciao
paradoxal e rica no que tange a uma apropria¢do contra-hegemonica dos direitos
humanos, haja vista que sua pratica politica e produgdo de conhecimento se
situam nas interse¢des entre o local e o global, entre o particular e o universal.

A propria estratégia de se inserir no aparelho do Estado e assumir posi¢oes
de poder que pautem a elaboracdo e implementacio de politicas publicas com o
enfoque de género, caracteristica do que alguns chamam de quarta onda do fe-
minismo, recebeu bastante influéncia dos encontros supranacionais. Passou-se da
resisténcia em adentrar na arena da politica tradicional, por considera-la opressiva
e de dominio masculino, para a compreensdo desses espacos como um dos ins-
trumentos para a transformacio dos discursos e préticas politico-culturais domi-
nantes, embora ainda permanecam as disputas e divergéncias (Cypriano, 2013).

No nucleo da tensdo entre o reconhecimento da igualdade e reconhecimento
da diferenca explicitada por Santos (2013), encontram-se as reivindicagdes de
grupos sociais historicamente discriminados e excluidos, como minorias étnicas
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e as mulheres. Desta feita, exsurgiu no arcabougo normativo dos direitos humanos
os chamados sistemas especiais de prote¢ao, que coexistem com o sistema geral,
este composto pela Declaracio de 1948 e pelos Pactos de 1966, o Pacto Interna-
cional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais.

Esse processo de especificagao do sujeito de direitos vislumbra-se em diversos
Tratados e Convengdes, visando contemplar o sujeito em suas particularidades,
um sujeito concreto e historicamente situado, ndo mais apenas os individuos em
sua abstragdo e generalidade (Piovesan, 2003). Nessa seara, sdo erigidos os direitos
humanos das mulheres, um sistema especial de prote¢io produzido por diversas
Conferéncias e ja composto por varios Tratados e Convengdes, cujas contribui¢oes
serao descritas a seguir.

A Declaragao e Programa de A¢do de Viena deu grande atengéo aos direitos
da mulher, proclamando em seu artigo 18 a inalienabilidade e a indivisibilidade
dos mesmos com relagdo aos direitos humanos universais, além de estabelecer
que deveriam ser parte integrante das atividades das Nagoes Unidas. Uma das
recomendag¢oes do Programa de Agdo foi que a Assembleia Geral das Nagdes
Unidas adotasse o projeto de Declaragdo sobre a Violéncia contra a Mulher, ja
elaborado em vdrias sessdes anteriores da Comissdo sobre a Condicéo Juridica
e Social da Mulher, o que se concretizou naquele mesmo ano em Sessio da As-
sembleia Geral. Também logrou éxito a recomendacédo para criar um relator te-
matico especial para monitorar o fendmeno da violéncia contra a mulher, o que
ocorreu em 1994 (Alves, 2003).

A Declaracio sobre a Eliminacio da Violéncia contra a Mulher (1993) — que
teve sua aprova¢ao impulsionada, como visto, pela Declaragdo e Programa de
Acdo de Viena - avangou no tratamento especifico dado a violéncia contra a mu-
lher, haja vista que a Convengéo sobre a Eliminac¢do de todas as formas de Dis-
criminagdo contra a Mulher ndo aborda esse assunto de forma especifica, embora
a violéncia seja uma grave forma de discriminagdo. A definigdo de violéncia
contra a mulher utilizada é bastante abrangente, incluindo a violéncia fisica,
sexual e psicoldgica, além de referir-se a trés eixos de sua pratica, englobando a
familia, a comunidade e o Estado. Essa linha de defini¢ao foi seguida pela Con-
vengao que versa sobre a mesma matéria no ambito do sistema regional de pro-
tecdo, o sistema interamericano.

A Conferéncia Internacional sobre Popula¢do e Desenvolvimento — Confe-
réncia de Cairo (1994) - fez uma abordagem dos problemas populacionais sob
a Gtica dos direitos humanos, sobretudo no sentido de promover a saude repro-
dutiva e a igualdade de género. As metas estabelecidas na Conferéncia foram: a
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reducdo da mortalidade infantil e materna; o acesso a educacio, especialmente
para as meninas; e 0 acesso a uma ampla gama de servigos de saude reprodutiva,
incluindo o planejamento familiar.

A 1v Conferéncia Mundial sobre a Mulher - Conferéncia de Pequim (1995) -
contribuiu como orientagao para governos e sociedade no aperfeicoamento do
marco legal, formulagdo de politicas publicas e programas para promover a igual-
dade. Foram tracados objetivos estratégicos e agdes para alcangé-los, além de
evidenciar trés ideias transformadoras neste processo: o conceito de género, o
empoderamento da mulher e a ideia de transversalidade. Assim, valoriza-se uma
analise da situagdo da mulher como construcio social e cultural, trabalha-se com
a ideia de a mulher assumir o controle de seu desenvolvimento e propugna-se
uma agio governamental que integre a perspectiva de género nas politicas publicas
em todas as dreas, nio se limitando a iniciativas pontuais.

A Convengéo sobre a Eliminac¢do de todas as Formas de Discriminacéo
contra a Mulher (CEDAW) é considerada o principal documento internacional
de protecdo aos direitos humanos da mulher, adotado pela Assembleia Geral da
ONU em 1979 e em vigor desde 1981. Essa Convengao foi promulgada e incor-
porada ao direito interno brasileiro em 1984, com algumas reservas na area da
familia que s6 foram retiradas dez anos depois, em 1994. Alids, deve-se ressaltar
que de todos os instrumentos juridicos adotados pelas Nagdes Unidas a CEDAW
¢ a que os signatdrios impuseram maior numero de reservas.

A Convengao dispoe de duas frentes, a de promogado da igualdade e a de
repressdo da discriminagao. Relaciona-se a protecao dos direitos da mulher em
diversos Ambitos, inseridos nos espacos publico e privado, além de néo se limitar
a enunciar direitos, mas de assumir a forma de compromissos dos Estados-
partes de adotar as medidas temporarias, com as a¢des afirmativas (Araujo;
Montebello, 2002).

Nessa senda, configura-se uma mudanga de paradigmas nos direitos hu-
manos para que o processo de especificagao do sujeito de direitos seja incorporado
ao direito interno dos Estados, através de a¢oes afirmativas, que atuariam na des-
construgdo da ideia abstencionista e de antiestatismo. Essa ruptura descaracteriza
o paradigma dos direitos humanos como instrumento de mera defesa dos indi-
viduos contra o Estado.

Alves (2003) classifica essas prestagdes negativas estatais como falaciosas,
defendendo a insuficiéncia dessa posicdo do Estado inclusive para os direitos
civis e politicos, considerados como de primeira “gera¢ao” ou dimensao. Para
tanto, o autor lembra os custos e esforcos materiais imprescindiveis para a rea-
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lizagao de elei¢oes universais, livres e justas, particularmente em sociedades de-
mocraticas e pluralistas de grandes dimensdes e composi¢ao heterogénea.

No tocante a Convengao sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discri-
minagao contra a Mulher (CEDAW), cumpre ainda registrar que, em 1999, a As-
sembleia Geral da ONU adotou o Protocolo Facultativo a Convenc¢ado sobre
Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, assinado em
2001 pelo governo brasileiro e ratificado pelo Congresso Nacional em 2002. Esse
Protocolo acrescentou, como mecanismos de supervisio de cumprimento dos
compromissos assumidos pelos Estados-partes, a possibilidade de comunicagoes
de pessoas ou grupos de pessoas em casos de violagdes aos direitos previstos na
Convengao ao Comité responsavel por tal trabalho de monitoramento, o chamado
Comité CEDAW, bem como a competéncia deste Comité para designar uma
equipe para realizar visitas e investigagdes in loco sobre as possiveis violagdes.

Além desses mecanismos previstos no Protocolo, a propria Convengao ja
prevé como forma de monitoramento a andlise de relatérios apresentados perio-
dicamente pelos Estados-partes, com a elaboracio de observagoes e recomendacdes
especificas, além da competéncia do Comité para a preparacio de Recomendagdes
Gerais. Em 2002, o Brasil apresentou, com bastante atraso, seu relatdrio sobre a
situacdo da mulher no pais, relativo aos anos de 1985,1989,1993,1997 e 2001, des-
crevendo os avancos e as dificuldades no cumprimento aos direitos humanos
das mulheres.

Ressalte-se que a equipe responsavel pelo relatério era composta por orga-
nizag¢des nao governamentais do movimento de mulheres, quais sejam, ADVO-
CACI, AGENDE, CEPIA, CFEMEA, CLADEM, GELEDES, NEV € THEMIS, que
formaram um consoércio coordenado por flavia piovesan (CLADEM) e silvia pi-
mentel (CLADEM/IPE).

No tocante a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, o Relatério Na-
cional Brasileiro foi bastante critico, expondo as estatisticas mais alarmantes
sobre o tema, os anacronismos da legislagdo e os posicionamentos mais conser-
vadores da jurisprudéncia sobre a matéria. O carater pormenorizado e autocritico
foi elogiado pelo Comité CEDAW nas recomendagdes feitas ao Estado brasileiro,
em resposta ao relatério encaminhado pelo Brasil. Em seu topico de nimero 113,
o Comité recomenda expressamente a adogdo de uma lei sobre violéncia
doméstica:

O Comité recomenda ao Estado Parte a adotar as medidas necessdrias para com-
bater a violéncia contra a mulher, de conformidade com a recomendagio geral
19 do Comité de prevenir a violéncia, punir os agressores e prestar servicos ds vi-
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timas. O Comité recomenda que o Estado parte adote sem demora uma lei sobre
violéncia no lar e tome medidas praticas para acompanhar de perto e supervi-
sionar a aplicagdo de uma lei desse tipo e avaliar sua eficdcia. O Comité solicita
ao Estado parte que proporcione informagao geral e dados sobre a violéncia con-
tra a mulher em seu proximo informe periédico. (Brasil, 2002).

Além dos sistemas geral e especiais de prote¢do dos direitos humanos, verifica-
se a formagdo de sistemas regionais de protecdo, quais sejam, os sistemas
americano, europeu e africano. Esses sistemas regionais devem atuar em com-
plementaridade ao sistema global, composto por instrumentos das Nagoes Unidas.
A criagao desses sistemas se deu no intuito de regionalizar a protecao aos direitos
humanos e alcangar os localismos e as heterogeneidades culturais, pois nestes o
espago geografico é mais reduzido e ha maior similitude cultural e de formas de
organizacao politica e socioecondmicas dos paises participantes, o que facilitaria
o0 estabelecimento de normas e mecanismos de protecido de impacto mais direto
nas situa¢des nacionais (Piovesan, 2003).

O sistema geral interamericano é formado basicamente pela Declaragao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, a Conveng¢do Americana
de Direitos Humanos, denominada Pacto de Sao José, de 1978, e o Protocolo Adi-
cional a Convengao Americana de Direitos Humanos sobre Direitos Econdmicos
e Sociais, de 1988.

No 4mbito da Organizag¢ao dos Estados Americanos (OEA), existe a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), que possui as competéncias de re-
ceber peti¢des individuais ou de grupos de pessoas, de dirigir-se a qualquer Estado
para obter informagdes e fazer recomendagdes, além de ser o érgao de monito-
ramento da Conven¢io, podendo para tanto realizar estudos e elaborar relatérios,
avaliar as legislacdes nacionais e realizar missdes in loco com a anuéncia do go-
verno. Além da CIDH, existe a Corte Interamericana de Direitos Humanos, criada
pelo Pacto de Sao José, com competéncia consultiva para interpretar tratados e
convengdes e avaliar a compatibilidade entre as leis nacionais e estes instrumentos
internacionais, e competéncia contenciosa, que compreende apenas os Estados-
partes da Convengao.

No tocante ao sistema especial de protecdo dos direitos humanos da mulher,
encontra-se a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Vio-
léncia contra a Mulher, também designada de Convengao de Belém do Para,
aprovada pela Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos em
1994, ratificada pelo Brasil em 1995 e incorporada ao ordenamento juridico bra-
sileiro com a promulgagdo em 1996.
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A Convengéo de Belém do Para considera a violéncia contra a mulher uma
violagdo dos Direitos Humanos e das liberdades fundamentais, visto que tal
violéncia limita total ou parcialmente o reconhecimento, o gozo e o exercicio
desses direitos e liberdades pelas mulheres. A Convencéo reconhece, também,
que a violéncia contra as mulheres é uma ofensa a dignidade humana e uma
manifestagao de relagoes de poder historicamente desiguais entre mulheres e
homens.

Essa convencido complementa a Convengao sobre a Eliminagido de todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher, dando a devida atencéo a problemética
especifica da violéncia, assim entendida como “qualquer a¢do ou conduta, baseada
no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico a
mulher, tanto no &mbito publico como no privado” A Convengdo de Belém do
Para confirma o entendimento expresso na Declaracdo sobre a Eliminagdo da
Violéncia contra a Mulher, das Na¢oes Unidas, dirigindo-se a violéncia praticada
no Ambito da familia, da comunidade e do Estado.

No ambito do sistema interamericano foi formulada dentincia por organi-
zagdes ndo governamentais (ONGs) com atuagdo na area dos direitos humanos
das mulheres, o que resultou em condenacéo do Estado brasileiro e recomen-
dacdes para que fosse adotada lei especifica sobre violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.

Mais uma vez observa-se o movimento especializado e profissionalizado de
mulheres, sob a forma de ONGs, ocupando arenas politicas internacionais e se
instrumentalizando por meio do arcabougo normativo de direitos humanos e
seus organismos regionais e globais, bem como do préprio Estado. Um campo
bem emblematico que demonstra esta forma de atua¢io dos movimentos e tam-
bém de outras mobilizacdes é o enfrentamento a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher no Brasil.

5. ENFRENTAMENTO A VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER NO BRASIL: UM CAMPO EMBLEMATICO
DE ATUACAO DOS MOVIMENTOS DE MULHERES

O enfrentamento ao problema crdnico da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher no Brasil tem sido protagonizado pelos movimentos de mulheres, que
reivindicaram e continuam pressionando por um tratamento especifico desta
problematica, tanto em termos de legislagdo quanto de politicas publicas. A or-
ganizacao e a profissionalizagdo crescentes dos movimentos, atreladas ao aparato
dos organismos internacionais dos direitos humanos, sdo caracteristicas do

33



trabalho de construc¢éo de novas propostas nesta seara e o monitoramento de
sua aplicacio, atentando-se as particularidades da sociedade brasileira.

5.1. Atuacdo dos movimentos de mulheres para avangos
legislativos — o caso da Lei Maria da Penha

Movimentos feministas e outros movimentos de mulheres ja ocuparam, ao longo
da histdria brasileira, um papel proeminente para dar visibilidade ao problema
da violéncia doméstica contra a mulher e reivindicar mudangas legislativas e
politicas publicas para seu enfrentamento. Nesta esteira, verifica-se que sua
atuagdo vai desde campanhas de prevencio até as reivindicacoes pela construcio
de mais casas para abrigar mulheres vitimas de violéncia (Pedro, 2012). Outro
importante marco simbolico nesta luta foi a criagdo de Delegacias de Defesa da
Mulher, classificada pelo Relatério Nacional Brasileiro ao Comité CEDAW como
a principal politica publica de defesa da mulher contra a violéncia até aquele
momento.

As conquistas legislativas no sentido de conferir um tratamento mais ade-
quado ao problema também contaram com decisiva participacio do movimento
de mulheres, incluindo a lei especifica de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher do ordenamento juridico brasileiro atual, a Lei Maria da Penha.

A Lei n.° 11.340/06, que cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, mais conhecida como Lei Maria da Penha, foi assim
batizada pelo entdo Presidente da Republica na cerimonia de san¢ao do dia 7 de
agosto de 2006. O recebimento desse nome decorre de um caso emblematico e la-
mentavel da pratica desse tipo de violéncia e da negligéncia e omissdo do Estado
brasileiro para punigdo do agente. A grande diferenca deste caso foi a sua reper-
cusséo, em virtude do envolvimento do movimento de mulheres e da atuagdo da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos da Organizagdo dos Estados Ame-
ricanos (OEA) em resposta a dentincia que lhe fora encaminhada.

A vitima Maria da Penha Maia Fernandes sofreu duas tentativas de homicidio
praticadas por seu marido em 1983, tendo ficado paraplégica em razdo da primeira
tentativa. Mesmo tendo havido condenagao, o agressor sé foi preso dezenove
anos apds a pratica do crime, cumprindo apenas dois anos de prisdo. Em razio
dessa historia dramatica de violagdo aos direitos humanos de uma mulher e ao
claro descumprimento das disposi¢des da Conven¢do Americana de Direitos
Humanos e da Convengdo de Belém do Para pelo Estado brasileiro, o Centro
pela Justica e o Direito Internacional — CEJIL e o Comité Latino-Americano e
do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher - CLADEM, juntamente com
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Maria da Penha, formalizaram dentncia a Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos da OEA.

Esta Comissdo solicitou informagdes ao governo brasileiro por quatro vezes,
sem receber qualquer resposta. Dessa feita, publicou um Relatério em 2001 no
qual recomendou ao Estado que procedesse a uma investiga¢ao séria, imparcial
e exaustiva para determinar a responsabilidade penal do autor do delito, que
fosse paga indenizagao a vitima no valor de vinte mil délares e que fossem
adotadas medidas, no &mbito nacional, para eliminar essa tolerancia do Estado
ante a violéncia doméstica contra mulheres.

Observa-se neste caso de repercussao internacional dois fatores que foram
determinantes para a edi¢ao de uma legislacdo especifica sobre violéncia do-
méstica e familiar contra a mulher: a pressdo do movimento de mulheres e dos
organismos internacionais de direitos humanos. No tocante a este tltimo, faz-se
mister ressaltar as recomendagdes feitas ao Brasil pelo Comité sobre a Eliminacio
da Discriminac¢io contra a Mulher das Na¢des Unidas em resposta ao Relatorio
Nacional Brasileiro, e pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da
OEA para adotar uma lei sobre violéncia no lar e tomar medidas praticas para
acompanhar de perto e supervisionar a sua aplicagéo e eficécia.

No que tange a pressao dos movimentos de mulheres, esta foi decisiva para
a elaboragdo do projeto de lei que resultou na Lei Maria da Penha, bem como de
outros projetos anteriores, que nao lograram éxito. Tal participagao é reconhecida
no Plano Nacional de Politicas para as Mulheres quando aborda que, ao instalar
um grupo interministerial para discussao de um anteprojeto de lei sobre violéncia
doméstica enviado ao Congresso Nacional em 25 de novembro de 2004, a Secre-
taria Especial de Politicas para as Mulheres respondia as demandas desses mo-
vimentos sociais.

A participagdo do movimento de mulheres é reconhecida também no su-
pracitado Relat6rio Nacional Brasileiro ao Comité CEDAW (2002) quando nele
se relata que, desde o inicio da visibilidade e publicizacio do problema da vio-
léncia contra a mulher a partir dos anos 1980, houve a atuacio preconizada
por este segmento da sociedade civil organizada, gerando o surgimento das
primeiras politicas publicas de enfrentamento ao problema, como a criagdo
das delegacias de defesa da mulher, dos abrigos e as campanhas de conscien-
tizagdo.

Esse Relatdrio faz referéncia, outrossim, a iniciativas anteriores do movimento
de mulheres por uma legislagdo especifica para a violéncia doméstica, mencionando
dois projetos de lei resultantes da proposta elaborada pelo Comité Latino-Ame-
ricano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM/BRASIL), mas
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que foram rejeitados pelas Comissoes Especiais da Camara dos Deputados por
abarcar vdrias areas juridicas, e nao apenas o Direito Penal.

Em relagdo ao projeto de lei que originaria a Lei Maria da Penha, impende
destacar o seu processo de formula¢do. Conforme informa o Manual de Capa-
citagao Multidisciplinar (Freire, 2006), o texto legal foi resultado de um longo
processo de discussdo a partir da proposta elaborada por um consércio de ONGs
(ADVOCACY, AGENDE, CEPIA, CFEMEA, CLADEM/IPE e THEMIS). Essa pro-
posta foi discutida e reformulada por um grupo de trabalho interministerial, coor-
denado pela Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, e enviada em
novembro de 2004 pelo Presidente da Republica a época ao Congresso Nacional.

A Deputada Jandira Feghalli, relatora do Projeto de Lei n°® 4.559/2004, realizou
audiéncias publicas em assembleias legislativas das cinco regides do pais ao longo
do ano de 2005 que contaram com intensa participa¢do de entidades da sociedade
civil e resultaram em um substitutivo acordado entre a relatoria, o consércio de
ONGs e 0 executivo federal, que terminaria aprovado por unanimidade no Con-
gresso Nacional e sancionado pelo Presidente da Republica, tornando-se a Lei
Maria da Penha.

5.2. Dificuldades e desafios para implementacdo da
Lei Maria da Penha: o trabalho de monitoramento
dos movimentos de mulheres

A atuagdo de determinados movimentos feministas busca pautar-se por uma
agenda politica que parte do microssistema previsto pela legislagdo brasileira,
da realidade particular de nossas institui¢cdes e da cultura de violéncia de género
que se encontra em nossa sociedade. Nessa senda, monitoram a aplicac¢do da
Lei Maria da Penha, para que seja feita em consonéncia com a perspectiva con-
tra-hegemonica propugnada pelos direitos humanos das mulheres, em rompi-
mento com as fronteiras tradicionais entre o publico e o privado, bem como
com as propostas universalistas e monoliticas que ignoram as especificidades
dos sujeitos de direitos.

Para que as disposi¢oes da Lei Maria da Penha nao restem esvaziadas ou er-
roneamente interpretadas, faz-se mister a sua compreensio segundo o enfren-
tamento a violéncia de género, categoria esta a que nos remete a lei e os Tratados
de Direitos Humanos das mulheres.

Bourdieu (1999) explica que género refere-se a produgdo cultural das iden-
tidades masculina e feminina, em oposi¢do uma a outra e que determinaria os
espacos sociais de homens e mulheres. Ressalta ainda que esta divisdo e ordem
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arbitrarias sdo incorporadas pelos corpos, naturalizadas ou des-historicizadas,
estabelecendo-se como estruturas sociais hierarquizadas.

Essa compreensio é encampada pelos movimentos de mulheres, para que
o Direito ndo reproduza e institucionalize tal forma de violéncia simbolica e que
seu enfrentamento norteie as decisdes judiciais e a atuagdo dos agentes ptiblicos
em suas diferentes esferas.

Ademais, a Lei Maria da Penha acarreta a necessidade de diversas politicas
publicas para sua efetiva implementacéo, como a criacio e funcionamento dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (JvDEMS).

Ocorre que, tanto pela auséncia de uma rede integrada aos JVDFMs para
acompanhamento do cumprimento das medidas protetivas de urgéncia e garantia
de sua efetividade, quanto pelo fato de esses Juizados nio terem sido instalados
na majoria das comarcas do pais, ainda sdo necessarios muitos avangos para a
aplicagao da Lei Maria da Penha em sua integralidade e em consonancia com
os Tratados de Direitos Humanos das mulheres. (Azevedo; Craidy, 2011).

As dificuldades geradas na pratica, pela auséncia das politicas publicas pre-
vistas na lei, restam evidentes. No tocante ao problema de capacitagdo dos agentes
da policia, manifesta-se Hermann:

A caréncia mais importante, historicamente, tem sido a falta de capacitagdo es-
pecifica dos agentes. As academias de Policia, responsdveis pela preparagdo e for-
magdo de todos os policiais que ingressam na carreira, ndo incluem qualquer
tipo de abordagem especifica sobre violéncia de género. Até o advento da Lei Maria
da Penha nenhuma legislagdo dispos sobre formagao ou capacitagio de policiais
titulares dessas delegacias. As iniciativas isoladas neste sentido tém sido comu-
mente impulsionadas pelo interesse pessoal de delegadas e outros agentes, em
parceria com entidades ndo-governamentais atuantes no combate a violéncia
contra a mulher. (Hermann, 2007, p. 131)

No proéprio &mbito dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar, constatam-
se sérias dificuldades para garantia da celeridade e efetividade das medidas pro-
tetivas de urgéncia, segundo verifica Alimena (2011). O volume da demanda e a
auséncia das estruturas materiais para que se acompanhe o cumprimento destas
medidas, bem como os inquéritos policiais inconclusos ou arquivados, acarretam
a extin¢do do processo por decurso do prazo decadencial das tutelas cautelares
sem a formacido de uma agéo principal e sem informagdes sobre o carater
satisfativo das mesmas.
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Com o objetivo de acompanhar a aplicagao da Lei Maria da Penha e iden-
tificar estas e outras dificuldades que possam obstaculizar a sua plena efetivacio,
verifica-se o trabalho de monitoramento realizado pelos movimentos de mulheres.
Dois exemplos desta forma de atuagio sdo os relatorios produzidos pelo Observe
- Observatdrio de Monitoramento da Lei Maria da Penha, que realizou pesquisa
sobre as condi¢des para aplicagdo da lei nas Delegacias Especializadas (DEAMS)
e JVDFMs das capitais brasileiras no periodo de 2007 a 2010, e pela organizagao
ndo governamental CEPIA - Cidadania, Estudo, Pesquisa, Informagao e Agao,
que pesquisou institui¢oes de seguranca publica e de justica em cinco capitais
brasileiras, cujo relatério foi divulgado em 2013.

O Observe ¢ formado por um consércio que congrega 12 organizagoes, entre
nucleos de pesquisa e organizagdes nao governamentais, com representagdes nas
cinco regides brasileiras, financiado pela Secretaria de Politicas para as Mulheres.

No que tange as Delegacias Especializadas, o relatdrio da Observe concluiu
que estas dispdem de estrutura e recursos materiais insuficientes e inadequados,
nio sofrendo nenhuma reestruturacio apds a edi¢do da Lei Maria da Penha.
Outro ponto preocupante foi a auséncia de recursos humanos especializados,
pois se verificou um desprestigio dessas delegacias no interior das Policias Civis
dos estados, sendo inclusive considerado pelos profissionais como punigéo a sua
designagdo para trabalhar nessas unidades. Desta feita, apesar de haver a oferta
de cursos de capacitagdo para agentes no sentido de oferecer atendimento espe-
cializado nas referidas Delegacias, a participacao deles ainda é pequena face ao
contingente que atua nessas unidades e sua rotatividade.

No tocante aos Juizados (JVDFMs), o relatorio aponta como primeiro pro-
blema o nimero ainda reduzido de juizados em funcionamento no pais. Outra
dificuldade se d4 em relagdo as equipes multidisciplinares que deveriam atuar
nestes juizados, que contam com poucos profissionais e funcionam de maneira
precéria. O relatorio remete-se ainda a inexisténcia de defensores publicos para
acompanhamento das mulheres vitimas de violéncia nas audiéncias civeis e cri-
minais, a auséncia de redes articuladas de servigos que abranjam outros setores
e servicos publicos, bem como a auséncia de sistemas de informacao nas policias
e nos Juizados para que possam ser avaliados a procura e o atendimento prestado
a essas vitimas.

O relatorio produzido pela CEPIA recaiu sobre as instituicdes de seguranga
publica e justica e a forma como seus operadores compreendem a Lei 11.340/2006
e sua aplicacao no dia a dia das delegacias e juizados. Foram analisadas realidades
em cinco capitais, selecionadas pela diversidade de contextos que representam:
Porto Alegre (RS), Recife (PE), Rio de Janeiro (R]), Salvador (BA) e Sao Paulo (SP).
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As dificuldades elencadas nos resultados dessa pesquisa para a implemen-
tagdo da lei sdo: a auséncia de transversalizagdo de género nas politicas publicas;
atuacdo segmentada; a falta de especializagao do atendimento e de capacitagao
dos profissionais da policia e dos juizados calcada em uma abordagem de género,
incluindo os magistrados; pouca estrutura e reduzidos quadros profissionais
dos juizados, deixando-os sobrecarregados; a auséncia de servigos de apoio para
efetivacdo das medidas protetivas de urgéncia, inclusive por parte da policia mi-
litar; as respostas judiciais estarem se limitando ao deferimento das medidas
protetivas de urgéncia, sem continuidade dos processos criminais; a aplicagdo
parcial da lei por interpretagao de alguns profissionais, que consideram outras
normas conflitantes; caréncia de defensores publicos para acompanhamento e
orientagdo das vitimas; morosidade dos inquéritos policiais; estratégias de alguns
profissionais para ndo dar continuidade aos inquéritos e processos criminais,
mesmo apos o entendimento do Superior Tribunal Federal que afirma a natureza
da ac¢do penal publica incondicionada para as lesdes corporais leves; auséncia
de redes articuladas.

Como se pode observar, a simples edigdo da Lei Maria da Penha nao garante
que os seus fins de coibir a prética da violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher, através de politicas de prevengdo, puni¢do dos agressores e medidas de pro-
tegdo e assisténcia a vitima, sejam efetivamente alcangados. Neste sentido, os
movimentos de mulheres assumem o papel preponderante de monitorar a apli-
cacdo da lei pelo Poder Publico e pressionar as institui¢des estatais e a opinido
publica para que tais avangos legislativos realmente se convertam em uma so-
ciedade mais igualitaria e na erradicagdo da violéncia de género.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Os movimentos feministas manifestam seu carater plural em relagdo a suas cons-
trugdes teoricas e sua agenda politica, sobretudo se forem consideradas as par-
ticularidades histdricas e culturais de sua produgdo, bem como sua articulacio
com outros movimentos sociais, incluindo outros movimentos de mulheres.
No feminismo da América Latina, verifica-se a necessidade de que seja adotada
uma perspectiva a partir do Sul global, levando em conta as profundas intersecgoes
entre os silenciamentos impostos pelo patriarcado e pelo colonialismo. Destarte,
observa-se que seria possivel estabelecer leituras desta realidade a partir dos sujeitos
subalternos, provocando uma ruptura epistemoldgica por meio de uma teoria fe-
minista pds-colonial. Essa nova forma de producéo e valoracdo de conhecimentos,
bem como de estabelecimento de uma agenda de reivindicagoes, contestaria as
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visdes monoliticas e universalistas das representacoes da categoria “mulheres de
terceiro mundo” impostos pelo Norte global.

Por outro lado, os movimentos feministas vivem um momento de transna-
cionalizag¢do, o que pode gerar espacos interessantes de interagao entre o global
e o local, desde que devidamente atentos a ldgica colonialista. Um importante
instrumento para a formatagao de redes feministas internacionais sao as Con-
feréncias de Direitos Humanos e seu arcabouco normativo.

Despojando-se das ilusdes de que a linguagem dos direitos humanos seja
unica e universal, pode-se buscar sua utilizagdo contra-hegemonica, tarefa na
qual um projeto feminista pos-colonial teria muito a contribuir, posto que ocupa
uma posicao que o coloca no cerne das tensdes entre o universal e o fundacional,
bem como propugna o reconhecimento da diferenga, tanto no aspecto étnico e
nacional, quanto no ambito do género.

Assim, verifica-se que os movimentos feministas se instrumentalizam através
dos organismos internacionais e do aparelho estatal para garantir que sistemas es-
peciais e regionais de prote¢ao dos direitos humanos sejam efetivados.

Um campo no qual se observa notoria atuacdo neste sentido é o enfrenta-
mento a violéncia de género e, mais especificamente, a violéncia doméstica contra
a mulher no Brasil, promovendo avangos legislativos e de politicas pablicas, bem
como pressionando e monitorando para que se atinja plena efetivacao dos direitos
reconhecidos.
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— A regulamentacao do direito
de consulta prévia no brasil
e o paradigma da governanca
Thayana Bosi Oliveira Ribeiro

1. INTRODUGAO

A Convengao n.° 169 da Organizag¢ao Internacional do Trabalho (01T), ao con-
trario do que previa a anterior Convengio n.° 107 da OIT, rompeu com a per-
cepeao assimilacionista e integracionista dos povos e comunidades indigenas e
tribais e trouxe como marco legal o reconhecimento do direito a autodeter-
minagdo e a participaciao (Tomei; Sewpston, 1999).

Entretanto, devido ao dissenso que havia entre os grupos que compunham
a OIT, verifica-se que a Convenc¢ao n.° 169 estabeleceu em seu texto a forma mais
fraca de participacao, instituindo que os governos deverao consultar os povos e
comunidades tradicionais, mediante os procedimentos apropriados e de boa-fé,
com o objetivo de se chegar a um acordo ou obter o consentimento sobre medidas
administrativas e legislativas capazes de lhes afetar diretamente (Garavito, 2012).

Dessa forma a Convengao nao disciplinou regras especificas para realizagao
da consulta nem a vinculacdo dos seus resultados, o que, entre outros pontos,
tem gerado intenso debate no &mbito nacional e internacional, especialmente na
América Latina, onde se encontram a maioria dos paises signatarios do tratado.

Nesse contexto o governo brasileiro iniciou em 2013 o processo de regula-
mentagdo da consulta no intuito declarado de garantir a sua adequada aplica¢do.?
Assim, o presente artigo investiga a presenca do paradigma da governanga na

1. Mestranda em Direto e Instituigdes do Sistema de Justi¢a da Universidade Federal do Maranhao
- UFMA, integrante no Nucleo de Pesquisa em Direito e Diversidade - NUPEDD, bolsista da Fun-
dagdo de Amparo a Pesquisa e Desenvolvimento Cientifico do Maranhao - Fapema.

2. No Peru, por exemplo, a consulta prévia ja é regulamentada pela Lei n.° 29785, de 2011. Na Bolivia
também ha regulamentagao através do Decreto Supremo n.° 29.033, de 16 de fevereiro de 2007 -
completado pelo Decreto Supremo n.° 2298, de 18 de fevereiro de 2015.
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definicéo e realizagdo da consulta e quais suas implicacdes aos direitos dos povos
e comunidades indigenas e tribais.

2. A HIERARQUIA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS
DE DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

A Convengao n.° 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho, que trata dos
direitos dos povos e comunidades indigenas e tribais, é reconhecidamente um
tratado internacional de direitos humanos (Tomei; Sewpston, 1999). A Convencio
foi promulgada no Brasil através do Decreto n.° 5.051, de abril de 2004, contudo,
desde a sua promulgacdo o governo e a sociedade tem intentado delimitar o seu
alcance e conteudo no pais (Shiraishi Neto, 2014).

A proposta, especificamente, de regulamentagao do direito da consulta prévia,
livre e informada, previsto no artigo 6° da Convengao, consiste na elaboragao de
determinadas normas, prazos e procedimentos que devem ser seguidos na rea-
lizagdo da consulta. Isso implica na estruturacio de forma diferenciada de efeti-
vagao da consulta em cada pais e, logo, na ndo aplicagdo simples e imediata da
Convenc¢éo n.°169 da OIT.

No entanto, deve-se observar que no ordenamento juridico brasileiro a dou-
trina e a jurisprudéncia divergem quanto a hierarquia, e, consequentemente, tam-
bém quanto a aplicacdo dos tratados internacionais de direitos humanos - o que
engloba a Convengao n.° 169 da 01T. Como se vera adiante, trata-se de correntes
que remetem ou a inferioridade das normas internacionais de direitos humanos
em relacdo a Constituicdo Federal de 1988, e entio a possibilidade de limitacdo
da abrangéncia e da matéria dessas normas, ou, ao contrario, remetem a sua in-
corporagdo no rol de direitos fundamentais da Carta Magna e, assim, a imediata
produgio de efeitos, sem regulamentagao.

O Supremo Tribunal Federal propriamente tem oscilado entre trés pensa-
mentos diferentes acerca do assunto. Inicialmente, de 1977 a 2007, com base no
artigo 102, 111, “b” da CF/88, a Corte entendeu que as normas internacionais de
direitos humanos teriam status de lei ordindria,® posicionamento esse que ja foi
superado, pois apds a promulgagdo da Emenda Constitucional 45 de 2004 — que
acrescentou o §3° no artigo 5° da Carta Magna estabelecendo que “os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada

3. Sobre os argumentos utilizados por esse posicionamento jurisprudencial ja ultrapassado que
equiparava os tratados internacionais sobre direitos humanos as leis ordinarias ver: SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL, Tribunal Pleno, RHC 79.785/RJ, Relator: Sepulveda Pertence, Brasilia, DF,
29.MAar.00. DJ 22.11.02, P.57.
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Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos respectivos
membros, serdo equivalentes s emendas constitucionais” - o STF buscou reavaliar
seu entendimento em prol de um embasamento maior no principio da dignidade
da pessoa humana - artigo 1°, I11 e artigo 4°, 11 da CF/88 - (Portela, 2011).

Assim, atualmente o Supremo Tribunal Federal tem se dividido entre dois
posicionamentos: o majoritario, que defende o status da supralegalidade* das
normas internacionais de direitos humanos; e o ainda minoritdrio, consubs-
tanciado no voto do Ministro Celso de Melo, que aponta a constitucionalidade
material® dessas normas.

Pela teoria de supralegalidade as normas dos tratados internacionais de direitos
humanos sdo hierarquicamente inferiores a Constituigao Federal de 1988. Contudo,
por serem normas voltadas a promogdo da dignidade da pessoa humana, tém po-
si¢do superior em relagdo as leis ordinarias, ndo podendo assim ser derrogadas
por estas em fun¢ao da cronologia ou especialidade, por exemplo. (Portela, 2011).

Ja segundo a teoria da constitucionalidade material, defendida por doutri-
nadores como Mazzuoli (2007) e Piovesan (2012), as normas dos tratados inter-
nacionais de direitos humanos, com fundamento no $2° do art. 5° da CF/88 —
que dispde que: “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao nao excluem
outros, decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” - devem ser
incluidas no rol de direitos fundamentais da Carta Magna ampliando desse modo
0 “bloco de constitucionalidade”.

Assim, com base no §2° do art. 5° da CF/88, tem-se consagrada a clausula de
abertura dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, pela qual
ha constante atualiza¢do do ordenamento juridico brasileiro que se abre aos tra-
tados de direitos humanos ampliando permanentemente seu rol de direitos e ga-
rantias fundamentais (Portela, 2011).

Mazzuoli (2011) solidifica esse entendimento explicando que, por meio do
§2° do art. 5° da CF/88, passou-se expressamente a admitir como fonte do sistema

4. Sobre o entendimento adotado pela jurisprudéncia do sTF que confere o status de supralegalidade
aos tratados internacionais sobre direitos humanos, ver: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Segunda
Turma, HC 90.172/sP, Relator: Gilmar Mendes, Brasilia, DF, 05 jun. 2007. DJ 17.08.07, p. 91 € SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, Tribunal Pleno, RE 466.343, Relator: Cezar Peluso, Brasilia, DF, 3 dez. 2008.
DJE 104.

5. Sobre este posicionamento que atribui o status de norma materialmente constitucional aos tra-
tados internacionais sobre direitos humanos, ver o voto do Ministro Celso de Mello proferido no
julgamento do HC 87.585/TO (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Tribunal Pleno, Hc 87.585/SP, Relator:
Marco Aurélio, Brasilia, DF, 03 dez. 2008. DJE 118).
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constitucional de direitos e garantias fundamentais tanto o direito interno quanto
o direito internacional, tendo este ltimo o mesmo plano de eficacia e igualdade
daquele.

Piovesan (2012) acrescenta que o $2° do artigo 5° da Constitui¢do Federal
de 1988 confere carater hierdrquico especial aos tratados de direitos humanos,
distinguindo-os desse modo dos demais tratados, por objetivarem salvaguardar
os direitos do ser humano e nao as prerrogativas dos Estados.

Vale assinalar que em fungdo da EC/45 existe ainda a proposta doutrindria
para que haja a classificagdo dos tratados internacionais de direitos humanos em
duas categorias: a de materialmente constitucionais, e a de formalmente consti-
tucionais (Brant; Lage; Cremasco, 2011).

Dessa forma, os tratados ratificados sem as exigéncias disciplinadas no §3°
do art. 5° da cF/88 devem compor o bloco de constitucionalidade sem alterar a
Carta Magna, ndo possuindo natureza juridica constitucional, mas, sim, status
hierarquico de matéria constitucional (Brant; Lage; Cremasco, 2011). J4 os tratados
aprovados em consonancia com tais formalidades tém tanto o status hierarquico
de materialmente constitucional, quanto de formalmente constitucional (Brant;
Lage; Cremasco, 2011).

Convém ainda apontar que em face de principios como o do pro homine, o
da dignidade da pessoa humana, dentre outros, alguns autores vém apontando
airrelevancia do debate sobre a posi¢do hierdrquica dos tratados de direitos hu-
manos (Brant; Lage; Cremasco, 2011).

De acordo com o principio pro homine, por exemplo, os Estados sdo obri-
gados a aplicar a norma mais favoravel a pessoa humana nao havendo, dessa ma-
neira, conflitos entre as normas de direitos humanos do ordenamento nacional
e as do direito internacional, pois ambas atuam de forma complementar e cu-
mulativa. Nesse sentido se mostra estéril a discussdo sobre a hierarquia dos
tratados internacionais que tem por base a rigidez das fontes normativas (Brant;
Lage; Cremasco, 2011).

Mazzuoli (2011, p. 30) também ressalta que hd completude entre o direito
nacional e o internacional e que o principio pro homine deve ser aplicado nos
casos de conflito, objetivando a maximizagao e otimizagao do sistema, podendo
de tal modo o intérprete aplicar inclusive as duas normas antagonicas naquilo
que forem melhor & pessoa humana, sem haver a necessidade de fazer uso das
técnicas de resolucdo de antinomias.

Assim, tendo em vista o principio da dignidade da pessoa humana, o prin-
cipio pro homine, os demais dispositivos constitucionais e posi¢des doutrindrias
e jurisprudenciais que apontam para a completude e ampliagdo do rol de garantias
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e direitos fundamentais, compreende-se no presente texto o status hierdrquico
de materialmente constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos,
mesmo dos que nao forem promulgados em conformidade com as exigéncias
previstas no §3° do art. 5° da CF/88.

Nesse sentido é importante observar que a Carta Magna no $1° do artigo 5°
estabelece que: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata” Dessa maneira, como os tratados internacionais de direitos
humanos sdo normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais consti-
tucionais tém também aplicabilidade imediata (Piovesan, 2012).

Contudo, apesar de esclarecida a hierarquia de materialmente constitucional
que a Convencdo n.° 169 da OIT possui e, consequentemente, a sua aplicabilidade
imediata, ha, como ja comentado, a proposta de regulamentagao do instrumento
especifico da consulta prévia, livre e informada.

Verifica-se ainda que concomitante ao processo de regulamentagido da con-
sulta prévia vem-se desenrolando intensos conflitos entre os povos e comunidades
tradicionais e outros entes, como grandes empresas, latifundiarios e o proprio
Estado, dentre outros, pela posse das terras e dos recursos naturais.

Nesses espacos de conflitos socioambientais — que sdo usualmente violentos
- ha o choque de interesses entre os envolvidos, e da-se a construgdo de campos
sociais minados. No Brasil, por sua vez, esses campos sociais minados podem
ser resumidos pelo confronto entre o interesse de exportacio de matéria prima
para atender a demanda China e o interesse de protecio dos povos e comunidades
tradicionais (Garavito, 2013).

Fato dessa natureza ocorreu no caso da Usina Hidrelétrica de Belo Monte,
que tratou ndo sé de energia voltada a abastecer a populagao brasileira, mas tam-
bém a sustentar um modelo de desenvolvimento defendido por determinados
grupos sociais e que se contrapos aos interesses dos povos e comunidades
indigenas e tribais que ancestralmente ocupavam a regiao (Garavito, 2013).

Diante desse quadro observa-se que no pais, na grande maioria dos casos
que envolvem os campos socais minados, ou os requisitos minimos da consulta
ndo sdo cumpridos, ou ela simplesmente nao é realizada, ou s6 é observada quando
os grandes projetos econdmicos ja estao construidos, perdendo entdo seu sentido
(Garavito, 2013).

As observagdes até aqui expostas geram as seguintes estranhezas e questio-
namentos: através da regulamentagdo da consulta prévia, livre e informada os di-
reitos e garantias internacionalmente consagrados dos povos e comunidades
indigenas e tribais serdo efetivados e ampliados? Ou, ao contrério, deveria haver
a preocupacdo com a simples e imediata aplicacdo da consulta, inclusive nos em-
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preendimentos ja em andamento, conforme a teoria da materialidade constitucional
dos tratados de direitos humanos? Quais os interesses que se encontram em jogo
na disputa pela definicéo e aplicac¢do da consulta prévia, livre e informada?

3. A CONSULTA PREVIA PREVISTA NA CONVENGAO N.° 169
DA OIT E O PARADIGMA DA GOVERNANCGA

A Organizagao Internacional do Trabalho, preocupada com a condi¢ao analoga
a de escravo em que se encontravam os indigenas na América Latina, instituiu,
em 1926, a Comissdo de Peritos em Trabalho Indigena. Um dos resultados das
atividades da Comissao foi a promulgagdo da Convengdo n.° 29 da OIT que ob-
rigava os Estados a combaterem todas as formas de trabalho forgado, inclusive
a indigena (Garzon, 2009).

No entanto, em 1950, a0 analisar as diretrizes que foram tomadas em diversos
paises, a Comissdo concluiu que as politicas nacionais implementadas ndo foram
eficazes em melhorar as condigdes dos povos indigenas. Postulou, entao, a ne-
cessidade dos Estados elaborarem politicas que promovessem a gradual integracio
dos povos e comunidades a sociedade, protegendo-os contra a exploragao laboral
e qualquer outra forma de opressdo (Garzdn, 2009).

O trabalho da Comisséo instigou a Conferéncia Internacional do Trabalho
a discutir, em 1956, a elaborac¢io do texto da Convencéo n.° 107 da O1T Concernente
a Protecdo e Integragdo das Populagdes Indigenas e Outras Populagoes Tribais e
Semitribais de Paises Independentes (Garzon, 2009). A Conveng¢io n.°107 foi apro-
vada em 1957 e se tornou o primeiro tratado internacional voltado especificamente
a promogao dos direitos dos povos e comunidades indigenas e tribais.

Entretanto essa Convencio, dentro do contexto em que foi pensada, apre-
sentava uma perspectiva assimilacionista e integracionista como forma de pro-
tecao dos povos e comunidades tradicionais (1SA, 2013). Previa, como ja
registrado, a necessidade de promogao de politicas de integracao dos povos -
considerando que nao seria possivel haver continuidade das suas crengas,
linguas, cultura e modos de vida e que, portanto, era inevitavel a sua dissolugdo
e imprescindivel a sua transformacdo em trabalhadores urbanos - e instituia
que todas as decisdes acerca do desenvolvimento deveriam ser tomadas pelos
Estados, sem a participa¢do dos povos e comunidades tradicionais (Tomei;
Swepston, 1999).

Contudo, nas décadas de 1960, 1970 e 1980, a partir da intensificacio dos
movimentos sociais, iniciou-se o processo de conscientiza¢do e reconhecimento
dos povos e comunidades tradicionais como importantes atores politicos, tanto
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no 4mbito nacional quanto no internacional, o que levou a eminente necessidade
de revisio da Convencdo n.° 107 da OIT (ISA, 2013).

A nova Convencio, que seria elaborada, procurava entdo abolir o direcio-
namento integracionista e assimilacionista percebendo os povos e comunidades
indigenas e tribais como sujeitos coletivos de direito, capazes de gerir seu proprio
destino, falando por si mesmos. Buscava-se, nesse sentido, garantir a participagao
dos povos e comunidades nas decisdes que os atingia, reconhecendo a sua con-
tinuidade e permanéncia como componentes — e nio mais a sua dissolucio e in-
corporagido — da sociedade nacional (Tomei; Swepston, 1999).

Assim, no processo de elaboracio da nova Convengao os representantes dos
trés setores que compdem a OIT (empregadores, trabalhadores e Estados) acor-
davam quanto a aboli¢ao da integra¢ao dos povos e comunidades, mas divergiram,
no entanto, quanto a defini¢do da participagdo (Garavito, 2012).

Inicialmente o Conselho Mundial dos Povos Indigenas propds definir a par-
ticipacdo como a concessdo do controle aos proprios povos e comunidades sobre
suas condi¢des socioecondmicas. Alternativa essa que, apesar de ter sido aceita
pela maioria dos especialistas, foi rejeitada pelos representantes dos empregadores,
que concordavam com a previsdo da participa¢do, mas recusavam as recomen-
dacoes baseadas na autodeterminagdo (Garavito, 2012).

A fim de se chegar a uma alternativa que conciliasse essas duas posi¢oes di-
vergentes, e com intuito de garantir aos povos e comunidades indigenas e tribais
o maximo de controle possivel sobre suas terras, conjecturou-se um mecanismo
processual que ja prefigurava o que viria a ser a consulta prévia. O mecanismo
propunha que quando nio fosse possivel obter o consentimento dos povos e co-
munidades sobre os projetos que poderiam lhes afetar, seria necessario promover
uma discussdo publica sobre o assunto com a presenca dos seus representantes
(Garavito, 2012).

Ja em 1988 e 1989, durante os congressos da OIT em que se debatia a revisdo
da Convengdo n.° 107, acirrou-se o contraste entre tais posi¢des divergentes. A
proposta oficial da Oficina da 01T, que consistia na forma mais rigida de partici-
pacao apontando a necessidade de ser obtido o consentimento dos povos indigenas
e tribais em relacdo as decisdes que possam lhes afetar, enfrentou a resisténcia de
varios Estados e organizagdes de empregadores. Desse modo, a Oficina alterou
sua proposta para uma forma mais branda de participagéo, sendo esta a que foi
promulgada no texto final da Convengao n.° 169 da o1T (Garavito, 2012).

Enfim, como resultado o artigo 7° da Convengao n.°169 prevé que os povos
indigenas e tribais deverao ter o direito de decidir nos processos de desenvolvi-
mento adotados pelas autoridades naquilo que possa afetar as suas vidas, bem-

49



estar espiritual, terras, ou de algum modo possa atingir seu préprio sentido de
desenvolvimento. E o artigo 6°, que disciplina o instrumento da consulta prévia,
livre e informada, dispoe que os governos deverao consultar os povos e comu-
nidades, com o objetivo de se chegar a um acordo ou obter o consentimento,
toda vez que sejam consideradas medidas legislativas ou administrativas capazes
de afetd-los diretamente.

No entendimento de Garavito (2012), foi fixada no texto do tratado a versio
mais fraca de participagdo dos povos indigenas e tribais, e hoje se discute acerca
do carater vinculante, ou nio, da consulta, e se h4 necessidade, ou nio, de se obter
o consentimento, dentre outros pontos.

Diante do exposto é possivel observar que o paradigma da governanca se
faz presente na definicdo da consulta prévia desde as discussoes realizadas na
OIT para elaboragdo da nova Convengao. Esse paradigma consiste na influéncia
exercida por agentes governamentais e nao governamentais na edificagao de nor-
mas e de reformas administrativas, judiciais e legislativas (Garavito, 2012).

Laura Nader (2013) exemplifica que Instituicdes financeiras como Fundo
Monetério Internacional (FMI), e 0 Banco Mundial, acusando a auséncia de um
Estado de Direito como a principal razao da falta de investimentos dos paises
ricos em paises pobres, impde como condi¢des para a concessiao de financia-
mentos uma série de reformas legislativas e administrativas.

E dessa forma que, desde a sua criagio na Convengio n.°169 até as discussoes
desenvolvidas atualmente, a consulta prévia é embebida na proliferagio de “direitos
duros” e “direitos brandos” provenientes de diversos setores (Garavito, 2012).
Antes as partes divergiam acerca de que modo a “participa¢ao” deveria ser
garantida aos povos e comunidades indigenas e tribais; hoje, sdo apresentadas
diversas propostas sobre a forma de aplica¢do da consulta.

Nesse sentido, diversos agentes tentam, com bastante frequéncia, reprimir
a contra-hegemonia, adotando uma série de medidas moderadoras que diminuem
a resisténcia dos oprimidos (Nader, 2013). Trata-se de medidas que enfraquecem
a confrontagdo das partes e impedem que as questdes fundamentais que se en-
contram em pauta sejam enfrentadas e difundidas.

A hegemonia, dessa forma, ¢ alcangada pela combinagao de forga e consen-
timento, pois grupos acabam por aceitar, de maneira mais ou menos “voluntaria’,
o interesse dos mais fortes (Nader, 2013). H4 apropriac¢éo de discursos voltados,
no caso do FMI e do Banco Mundial, por exemplo, a consolidacido do Estado de
Direito, mas que no fundo coadunam no estabelecimento de mecanismos que,
em tese, deveriam delegar poderes e serem alternativos, mas que utilizados es-
trategicamente legitimam as pilhagens.
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Pilhagem é um termo que designa o roubo de propriedade por meio da for¢a
ou fraude. Entendido numa perspectiva mais ampla, o conceito extrapola as nar-
rativas medievais de invasio e saque das cidades e alcanca a no¢do de que a perda
do direito que os povos e comunidades tradicionais tém de cultivar as suas terras
ancestrais, em funcdo de novos proprietarios econdmicos que exploram os
recursos naturais, obtendo lucros exorbitantes, também é pilhagem (Nader, 2013).

Laura Nader (2013), nesse sentido, desnuda que hd uma continuidade, e ndo
ruptura, das intervencoes realizadas na colonizag¢do, em que havia a devastacido
das terras e dos povos indigenas, sob, dentre varios pretextos, o de instaurar a ci-
vilizagédo e levar a salvacdo aos que eram considerados primitivos e atrasados.

Hoje, como visto, para que haja investimentos estrangeiros, por exemplo, ha
criagdo consentida de ferramentas juridicas e administrativas que proclamam
respeitar a independéncia de todos os povos e comunidades, mas que, pelo pa-
radigma da governanga, ddo ar de legalidade as pilhagens atuais. “O observador
que ndo quer ser enganado pela retdrica dominante deve ver com extrema des-
confianga essas narrativas juridico-formais ‘bem sucedidas’ como a descolonizagio
[...]” (Nader, 2013, p. 39).

Nesse contexto, Pifiero (2005, apud Garavito, 2012) explica que, em fungéo
do paradigma da governanga, o instrumento da consulta prévia foi pautado em
um discurso voltado ao pragmatismo, que nido enxergava o todo e que excluia
do debate os principios que aumentariam a preocupacio politica dos participantes
da o17T. Tratava-se de um discurso focado nas questdes processuais, que ndo ex-
plicitava as questdes substanciais que se encontravam em jogo na defini¢ao e
aplicacdo da consulta - o territério dos povos, a sua autodeterminagao, a conti-
nuidade das suas identidades e modos de vida, em suma, a sua propria existéncia.

A énfase nas questdes processuais durante o processo de elabora¢io do ins-
trumento da consulta prévia fez com que este tivesse a fung¢do de criar espacos
“despolitizados” de cooperacido e debate entre os agentes antagdnicos — 0s povos
e seus representantes, as empresas e o Estado — com base em principios liberais,
como da liberdade contratual e da igualdade processual, e que fossem deixadas
intactas as relacdes de poder pré-existentes. Nesse contexto, a fungio politica da
consulta na Convengédo n.° 169 é de servir como convergéncia entre as partes
com posicionamentos divergentes (Garavito, 2012).

Dessa maneira, a relagdo entre o paradigma da governancga e a consulta
explica como esta foi incorporada tao facilmente pelas empresas como instru-
mento que pode lhes proporcionar respostas favoraveis em relagao as criticas
que sofrem sobre os impactos causados por seus empreendimentos aos povos e
comunidades indigenas e tribais. Pois a consulta, da forma como foi editada,
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passou a ser pega-chave com a qual os projetos desenvolvimentistas sdo reincor-
porados em escalas globais, uma vez que, cumprido o formalismo da sua reali-
zacdo, so reconhecidos os direitos culturais dos povos a0 mesmo tempo em que
lhes é negado o controle de fato sobre seus recursos (Garavito, 2012).

Ademais, além de ter sido edificada a forma mais débil de participagdo, a
consulta prévia, na pratica, ainda nao é aplicada em muitos casos. O que também
representa uma justificativa do debate pela sua regulamenta¢do com o objetivo
declarado de criar normas claras e obter maior efetividade. Porém, o processo
de regulamentagao, como se verd, assim como a elabora¢do da Convengao n.°
169, nao se encontra isento do paradigma da governanca, do foco em questdes
processuais e da transformacéo do discurso alternativo em ferramenta neoliberal.

4. A REGULAMENTA;KO DA CONSULTA PREVIA NO BRASIL

Apesar de ter sido oficializada a forma mais fraca de participagdo na Convencio
n.° 169 da OIT, a consulta ainda representa mecanismo importante de protecio
dos povos e comunidades indigenas e tribais, pois é por meio dela que se assegura
a protegao dos demais direitos e garantias estabelecidos — como o da autodeter-
minagao, da autonomia, do autogoverno, o direito ao territdrio, a prote¢ao dos
meios necessarios para o desenvolvimento de suas crengas, modos de vida, além
de outros — dando efetividade ao tratado internacional (Aylwin, 2013).

Manuela Tomei e Lee Swepston (1999), por exemplo, ressaltam a importincia
do artigo 6° e 7° para a aplicagdo da propria Convengdo n.°169 da OIT e acres-
centam que a consulta deve ser feita de boa-fé, de forma prévia e mediante os
procedimentos adequados as circunstancias.

Todavia, compete observar que apds a promulgacao da Convengdo n.°169 o
paradigma da governanga persevera, uma vez que varios agentes governamentais
e ndo governamentais continuam a expedir através de resolugdes, encartes,
boletins, manuais, dentre outros meios, uma série de interpreta¢des duras e
brandas sobre o tema. Pode-se afirmar, portanto, que a consulta é um campo so-
ciojuridico ainda em processo de formagao, e muito disputado (Garavito, 2012).

Enquanto o Conselho Internacional de Mineragao e Metais incluia no con-
junto de principios que disciplinavam a relagdo entre as empresas e 0s povos in-
digenas a necessidade de garantir um processo justo e aberto de consulta, por
exemplo, a OIT fazia o balango dos 20 anos de implementac¢do da Convencio n.°
169 e langava uma nova edi¢ao do seu manual de aplica¢ao (Garavito, 2012).

Nesse sentido discussdo mais insurgente também ¢ a relativa a necessidade
de obter o consentimento dos povos e comunidades tradicionais. Garzén (2009)

52



entende que o processo de consulta ndo tem como condigdo de legitimidade a
obtengdo do consentimento, mas que, quando o projeto afetar os povos e comu-
nidades substancialmente, como em seus territdrios, o consentimento faz-se ne-
cessario ndo para legitimar o processo de consulta, mas, sim, para legitimar a
medida a ser tomada pelo governo.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez, decidiu no jul-
gamento do caso Saramaka versus Suriname que o Estado tem a obrigacdo de
obter o consentimento dos povos e comunidades antes de autorizar a execucio
de um projeto que lhes afete substancialmente. Nessa mesma perspectiva,
enquanto a OXFAM publicava um guia pratico para orientar os povos e comu-
nidades no exercicio mais exigente do consentimento prévio, livre e informado,
e nao consulta, a Corporagdo Financeira Internacional, que é parte do Banco
Mundial, revisava suas politicas de sustentabilidade ponderando se no lugar da
consulta deveria ser buscado o consentimento (Garavito, 2012).

No Brasil, a Secretaria Geral da Presidéncia da Republica, com o apoio do
Ministério das Rela¢oes Exteriores e do Ministério da Justica, instituiu através
da Portaria Interministerial de 31 de janeiro de 2012 um Grupo de Trabalho In-
terministerial (GTI) responsavel por desenvolver o processo de regulamentagdo
da Consulta Prévia (AscoM, 2015).

A formagdo do GTI adveio como resposta a dentncia realizada em 2008
pela Central Unica dos Trabalhadores (CUT) a OIT de que o Brasil estava des-
cumprindo a Convengédo n.° 169. Essa dentincia foi incluida na lista proviséria
de casos a serem analisados pela Comissio de Aplicacido de Norma na 100.2 Con-
feréncia Internacional do Trabalho em julho de 2011. Ocorre que em maio de
2011 0 Governo Brasileiro e a CUT chegaram a um acordo pelo qual o Brasil seria
retirado da lista de casos tempordrios e se comprometia a discutir o processo da
regulamentac¢do da consulta prévia (PAD, 2013).

A época, a atuagdo do GTI sofreu diversas criticas de organizagdes e grupos
de prote¢do dos direitos humanos e dos direitos indigenas. A Organizagdo de
Direitos Humanos Conectas (2013), por exemplo, exp0s a sua preocupac¢io de
que possam ser apresentadas distor¢des e distanciamentos dos objetivos da Con-
veng¢io n.° 169 da OIT, e que a regulamentagio signifique um retrocesso aos
direitos internacionalmente consagrados (na Declaracdo das Na¢oes Unidas
sobre Direitos dos Povos Indigenas, na jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, etc.).

A Conectas (2013) denunciou também a realiza¢do de encontros sem a par-
ticipagdo de representantes dos povos e comunidades tradicionais, como o que
aconteceu em 1.° de agosto de 2013. Dentre as 32 organizagdes nacionais e inter-
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nacionais convidadas a participar do encontro nenhuma representava os povos
e comunidades indigenas e tribais no Brasil.

Os indigenas, por sua vez, representados pela Articulagdo dos Povos Indigenas
do Brasil (APIB), afirmaram seu posicionamento contrario ao processo de regu-
lamentagéo e exigiram do governo que fossem primeiramente atendidas outras
reinvindicagdes ja em pauta, como o da revogac¢do da Portaria n.°303 da AGU
(Reis, 2014).

Contudo, diante da resisténcia do GTI em dar continuidade as suas atividades,
a APIB reiterou publicamente o seu posicionamento negativo a respeito do
assunto, e tendo como base a mesma reunido de agosto criticada pela Conectas,
também denunciou a falta de representagdo dos povos e comunidades nas dis-
cussoes. Em resposta, o governo argumentou que estava realizando um processo
participativo e que ja havia, inclusive, efetuado reunides com liderangas indigenas
no Parque do Xingu, no Pard, e em Tabatinga, no Amazonas (APIB, 2013).

A APIB, no entanto, exp0s que com aquelas reunides isoladas e informais
nio estava sendo preconizada a devida participacdo e boa-fé, e declarou, mais
uma vez, repudio a proposta do GTI de discussao da regulamenta¢io da consulta
prévia enquanto se dava prosseguimento a construcao da Hidrelétrica de Belo
Monte e a de Tapajos, por exemplo. A APIB op0s-se a esse processo de regula-
mentag¢do que era acelerado “em fungio exatamente da urgéncia de viabilizar as
grandes obras do Programa de Aceleragdo do Crescimento II (PAC) ou s6 para
responder as exigéncias da OIT e da Organizagdo das Nagoes Unidas - ONU.”
(APIB, 2013, p.1).

A Fundagio Nacional do Indio (Funai), por sua vez, mais recentemente, po-
sicionou-se indicando a dispensa da regulamenta¢io da consulta em relagdo aos
indigenas, defendendo que ja havia um vasto conteudo que consubstanciava a
sua aplicacdo. Assim, a orienta¢io era a de que a Funai continuasse a coordenar,
como ja estava fazendo, as consultas aos indigenas (Reis, 2014).

Dessa forma, o GTI junto com a Coordenagdo Nacional de Comunidades
Quilombola (CONAQ) deu continuidade ao processo de elaboragao da regula-
mentacdo da consulta em relagdo apenas aos quilombolas. Apds as discussoes
foi apresentada a minuta com o texto a ser analisado para a conclusio do processo
(Reis, 2014).

Sobre o assunto convém analisar uma série de entrevistas, veiculadas no site
da Comissédo de Direito Pr6-indigena de Sao Paulo (Dallari, 2013), que conta com
as opinioes de varios representantes dos setores envolvidos no debate sobre a re-
gulamentagdo da consulta prévia. Em uma dessas entrevistas, Ricardo Verdum,
doutor em antropologia, expds que, com base no quadro juridico nacional e in-
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ternacional, os povos e comunidades indigenas e tribais tém o direito e autonomia
de decidir sobre a utilizagdo dos seus recursos naturais, e de participar na elabo-
ragdo, aplica¢do e avaliacio das politicas publicas, e que assim “o risco principal
¢ a iniciativa alcangar o seu objetivo, que é regulamentar, mas nao efetivar justica.”
(Dallari, 2013, p.1)

José Carlos Galiza (2013), membro da Coordenacio das Associagdes das Co-
munidades Remanescentes de Quilombos do Para, que participou de vérios en-
contros sobre a regulamentac¢ao, destacou em entrevista que a consulta deveria
ter aplicagdo imediata, mas que, como o governo decidira regulamentar os qui-
lombolas deviam se fazer presentes nas reunides para que o resultado obtido
fosse o melhor possivel. Acrescentou também que nao entendia como o governo
passava tanto tempo debatendo sobre os procedimentos, quando simultaneamente
a essas reunides, varios empreendimentos eram implementados sem a realiza¢do
de qualquer consulta prévia aos povos atingidos. Destaca-se a seguir alguns
trechos do depoimento de Galiza:

A Convengdo 169 é autoaplicdvel, na minha opinido. Mas o governo vai regula-
mentar a consulta de qualquer maneira, portanto, devemos participar para que
a regulamentagdo seja a melhor possivel para nos.

E preciso que o processo seja transparente. Até que ponto a nossa opinido vai
valer? Nao estd claro se teremos poder de veto, por exemplo. Eu acredito que a
consulta pode ser justamente um momento para incluir isso e garantir que a von-
tade das comunidades seja ouvida e, mais ainda, acatada.

Estamos vendo no Pard projetos serem implementados sem a consulta aos
povos tradicionais, entdo é uma contradigio do governo enquanto propde regu-
lamentar, continua sem realizar nenhum tipo de consulta com as comunidades.
(Galiza, 2013, p. 1).

Dalmo Dallari, jurista, por sua vez, apontou que a regulamenta¢do pode trazer
beneficios como a maior exigibilidade da realizagao da consulta, mas nao deixa
de observar os riscos que consistem na possibilidade de se criar regras que con-
figurem mera aparéncia de consulta e que limitem a participagdo dos povos e
comunidades em detrimento dos interesses das empresas (Dallari, 2013).
Observa-se que as temeridades expressadas pelo antropoélogo, pelo qui-
lombola e pelo jurista refletem o receio de que possa ser repetido o processo e o
resultado que foram desencadeados na prépria elaboracdo do instrumento da
consulta prévia na O1T. Receio de que haja a apropriagdo neoliberal de uma fer-
ramenta, em tese contra-hegemonica, para obten¢ao do “consentimento volun-
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tario” que permita as pilhagens. Receio de que a discussdo voltada meramente
para as questdes processuais deixem de lado o que realmente se encontra em
jogo — a existéncia fisica e cultural dos povos e comunidades tradicionais - trans-
formando a consulta em pura formalidade a ser cumprida pelas empresas e Estado
ndo resguardando a vontade dos povos e comunidades.

Como Garavito (2012) explica, o foco nas questdes processuais cria uma lin-
guagem franca entre os diversos protagonistas que pelo paradigma da governanca
estdo envolvidos na defini¢cdo da consulta prévia. A dita linguagem franca entdo
coloca em contato posi¢des distintas sobre desenvolvimento econémico e “vida
buena” permitindo que haja uma comunicag¢io provisdria entre as partes. Pro-
visdria por que ndo elimina as divergéncias materiais, que nao sdo enfaticamente
abordadas e sempre voltam a tona.

O povo uw'wa, por exemplo, surpreendeu a todos que celebravam como con-
quista a decisdo da Corte Constitucional Colombiana de que a consulta prévia
deveria ser realizada em face da tentativa de explora¢do de petréleo em suas
terras, pois rejeitaram tal decisao declarando que pretendiam o cancelamento
do projeto, e ndo a realizagdo de uma audiéncia para expor sua opinido quando
esta ja estava muito bem esclarecida (Garavito, 2012).

Esse caso, como o que vem acontecendo no Brasil — em que ha o debate
sobre a regulamentac¢do da consulta, e no a sua simples e imediata aplicagdo -
demonstra como a “comunicacio facilitada” pelo enfoque nos assuntos procedi-
mentais ndo concilia o dissenso sobre o aspecto material, gerando grandes de-
sentendimentos e a transformacio da consulta em instrumento que néo efetiva
a vontade dos povos e comunidades indigenas e tribais.

Contudo, como Garavito (2012) analisa, os efeitos da consulta sdo ambiguos,
pois enquanto podem transfigurar conflitos coletivos em negociagdes regidas
pelos principios liberais da igualdade processual e liberdade contratual, podem,
por outro lado, transforma-la em mecanismo eficaz para frear e reverter grandes
projetos economicos se for superado o essencialismo processual e a forma mais
fraca de participagdo, tornando-se, como idealizado por vérios autores, como
Manuela Tomei e Lee Swepston (1999), o instrumento mais importante de con-
cretizagao dos direitos dos povos e comunidades indigenas e tribais.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Verifica-se a presenca do paradigma da governanga desde a defini¢ao do modo
de participagao que deveria ser garantido aos povos e comunidades indigenas e
tribais durante as discussdes na OIT para elaboragdo da Convengédo n.° 169. Tal
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circunstancia culminou na oficializagao da forma considerada mais fraca de par-
ticipagdo.

Hoje, varios agentes governamentais e nao governamentais expressam direitos
brandos e direitos duros acerca da consulta prévia. Dessa forma, observa-se tam-
bém o paradigma da governanca nas atuais discussoes sobre a consulta e no pro-
cesso da sua regulamentagdo. Assim, tendo em vista a materialidade constitucional
e a aplicabilidade imediata que deveria ter a Convenc¢io n.° 169 da OIT no Brasil,
questiona-se as implicagoes que a presen¢a do paradigma da governanga na de-
fini¢do e aplicagao da consulta poderia acarretar aos direitos dos povos e comu-
nidades indigenas e tribais.

Nao olvidando das pilhagens que ocorriam durante o periodo colonial, en-
tende-se que hoje as pilhagens sdo consentidas “voluntariamente” por meio de
discursos e dispositivos juridicos que apesar de, em tese, representarem a delegacdo
de poderes e a possibilidade de defesa contra-hegemonica dos oprimidos, pelo
paradigma da governanga, legitimam e legalizam as empreitadas neoliberais.

Como ocorreu nas discussdes da OI1T, em que firmaram a forma mais fraca
de participa¢do dos povos e comunidades tradicionais, através do processo de
regulamentac¢do da consulta, sendo ignorada a sua simples e imediata aplicagdo
aos investimentos que ja estao em andamento, por conta do paradigma da go-
vernanga, pode ocorrer a apropriacdo desse instrumento como legitimador dos
grandes projetos econdmicos.

Observa-se que as discussoes entre os diferentes agentes sobre a definigao
e forma de aplicagao da consulta prévia — a regulamenta¢do - tém como ponto
central a fixacdo de regras processuais. Nesse sentido, a atengdo é desviada para
a adequacdo de procedimentos, nao sendo enfrentado o que substancialmente
se encontra em jogo no exercicio da consulta, isto é, a protecdo da autodetermi-
nacdo dos povos e comunidades indigenas e tribais e a garantia da continuidade
dos seus modos de vida e identidade.

Dessa maneira a consulta prévia, que é oficialmente voltada a protecio dos
povos e comunidades tradicionais, sendo tomada pela énfase apenas nas questdes
processuais, pode passar a limitar os direitos destes, resguardando sob uma ar-
madura de legalidade e justi¢a as modernas pilhagens.

No entanto, a consulta, prévia, livre e informada, se for desvencilhada da
forca do paradigma da governanga e for ultrapassada a discussdo voltada somente
a0s aspectos processuais, pode se tornar importante instrumento de concretizagao
dos direitos dos povos e comunidades indigenas e tribais, sendo usada verdadei-
ramente de forma contra-hegemonica.
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— Os mecanismos alternativos
de solucao de conflitos na
perspectiva dos vulneraveis
Kennya Regyna Mesquita Passos’

1. INTRODUGAO

O povo brasileiro é resultante de um choque traumatico entre povos nativos e
estrangeiros, cuja produgdo cultural ndo é fruto de um processo harménico e
linear, mas da ruptura com uma tradi¢do. Em outros termos, é um povo consti-
tuido por uma miscigenagdo decorrente da violenta imposi¢ao de crengas, cos-
tumes e formas de organizagao europeias sobre matrizes culturais indigenas e
africanas, resultando em uma identidade cultural impar e heterogénea (Wolkmer,
2003, p. 46).

No entanto, contrariando a identidade plural de seu povo, o Brasil, assim
como os demais paises da América Latina, construiu suas bases juridicas e ins-
titucionais exclusivamente sobre os pardmetros e interesses econdmicos do co-
lonizador europeu cuja cultura “civilizada” era “herdeira de uma tradigao juridica
milendria proveniente do Direito Romano” (Wolkmer, 2003, p. 46), alijando deste
processo qualquer trago cultural indigena ou africano.

Dessa forma, o direito brasileiro sempre teve como fonte dispositivos e dou-
trinas estrangeiras, provenientes de culturas mais “avangadas”, principalmente
da Europa, cuja base assentava-se no direito romano. Atualmente essa influéncia
afasta-se cada vez mais do “velho continente” em face do processo de globalizagao
de inspiragdo neoliberal, que tem nos Estados Unidos seu modelo hegemonico,
trazendo para o direito pétrio diversos institutos da “common law” (Barroso,
2008, p. 261, com destaque para o constitucionalismo norte-americano).

Esses “modelos juridicos” sdo propagados pelos discursos académicos, pelas
publicagdes especializadas, textos de organizagdes internacionais e pela midia,

1. Mestranda em Direito e Instituigoes do Sistema de Justica pela Universidade Federal do Maranhao.
Bolsista da Fundagdo de Amparo & Pesquisa e Desenvolvimento Cientifico do Maranhao - Fapema.
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sendo, de modo geral, apresentados como padroes indicadores de um modelo
de desenvolvimento que deve ser perseguido e alcancado por todos, indepen-
dentemente das peculiaridades de cada contexto e realidade sociocultural. Esse
trabalho de “divulga¢ao” e “teorizagdo” produz um movimento em prol de “uni-
versalizar” praticas e saberes que, na verdade, sdo resultados de um processo his-
torico e particular de construcéo. Esse fendmeno é chamado por Bourdieu (2005)
de “imperialismo cultural” e tem como consequéncia a imposi¢do “global’, e quase
imperceptivel, de paradigmas de um determinado povo como se representassem
a “légica natural” de todas as sociedades:

Assim, planetarizados, mundializados, no sentido estritamente geogrdfico, pelo
desenraizamento, ao mesmo tempo em que desparticularizados pelo efeito de falso
corte que produz a conceitualizagdo, esses lugares-comuns da grande vulgata pla-
netdria transformados, aos poucos, pela insisténcia mididtica em senso comum
universal chegam a fazer esquecer que tém sua origem nas realidades complexas
e controvertidas de uma sociedade historica particular, constituida tacitamente
como modelo e medida de todas as coisas. (Bourdieu, 2005, p. 209-210)

Conceitos como Democracia, Estado de direito, Igualdade e Garantias individuais
sdo bons exemplos de ideias produzidas na Europa, sob determinadas circuns-
tancias histdricas e politicas, assimiladas e reproduzidas por instituicoes, inte-
lectuais e politicos como verdades postas, incontestaveis, sem um maior crivo
teodrico. Mas o que realmente sao esses conceitos?

No direito brasileiro o processo de incorporac¢do de conceitos evidencia-se
desde sua origem, podendo ser percebido na produgéo legislativa, nos estudos
académicos e nas fundamentagdes de decisoes judiciais, situagdes nas quais os
institutos do direito europeu, e agora fortemente de direito norte-americano, sdo
tomados fora de seus contextos originais, “adaptados” e utilizados como meca-
nismos adequados, ainda que distantes da realidade local, como ensina Wolkmer:

A contradigio entre o formalismo retérico do texto constitucional e a realidade
social agrdria ndo preocupava nem um pouco a elite dominante, que ndo se can-
sava de proclamar teoricamente os principios constitucionais (direito a proprie-
dade, a liberdade, a seguranga), ignorando a distancia entre o legal e a vida
brasileira do século x1X. (Wolkmer, 2003, p. 84)

A apropriagdo conceitual também ¢ vista na Constitui¢ao outorgada em 1824,
inspirada na Constituicdo Real francesa de 1814. Ao tratar da origem do consti-
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tucionalismo no Brasil, quando o “poder moderador” concebido pelo pensador
suico Benjamin Constant? é trazido pela primeira vez em um texto constitucional,
Paulo Bonavides (2000) declara que: ,:

Nossa primeira “ditadura constitucional” ocorreu ao alvorecer do Império. Foi
obra do Poder Moderador, configurando, em verdade, um estranho paradoxo, do
ponto de vista tedrico, porquanto veio a ser exercitada precisamente por aquele
Poder que havia sido concebido, teoricamente, pelo menos, como uma espécie de
corregedoria dos trés ramos em que se divide o exercicio da soberania nacional
(executivo, legislativo e judicidrio). O pensamento central de seu autor - o publi-
cista Constant - era fazé-lo uma espécie de poder judicidrio dos demais poderes,
investido claramente nessa tarefa corretiva para por cobro as exorbitancias e aos
abusos suscetiveis de abalar a unidade politica do sistema. Mas tanto na letra
constitucional como na execugdo, os politicos do império lhe desvirtuaram o sen-
tido e a aplicagdo. (Bonavides, 2000, p. 167).

A incorporagao das estruturas do direito estrangeiro no ordenamento juridico
pétrio é,assim, o reflexo da dominacéo histdrica perpetrada desde o colonialismo,
cujos mecanismos de controle das grandes poténcias economicas se mantém até
os dias atuais potencializados pelos processos de globalizagdo ou, no dizer do
geodgrafo Milton Santos, pelo “globaritarismo”3

Desta forma, nos propomos a tecer uma anélise do processo de mudanca
pelo qual vem passando a atuagao do Poder Judiciario, notadamente quanto a
incorpora¢ao dos chamados “Mecanismos alternativos de solu¢do de conflitos”,
com énfase nas politicas de “conciliagdo” inspiradas nas praticas norte-americanas,
a fim de perceber suas consequéncias sob a perspectiva da parte mais vulneravel
posta em conflito - isto é, quando de um lado pesam interesses de grupos com
poder econdmico e politico, como as grandes empresas e o Estado, e de outro,
grupos historicamente privados de direitos, excluidos econdmica e socialmente,

2. CAMARGO. Maria Auxiliadora Castro e. A influéncia estrangeira na construgdo da jurisdicio cons-
titucional brasileira. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/521908>.
Acesso em: 3 jul. 2015.

3. Expressdo usada por Milton Santos no documentério “O mundo global visto do lado de c&”, para
enfatizar o carater totalitario das agdes dos paises economicamente desenvolvidos sobre as nagoes
periféricas no &mbito social e econdmico, ampliando o abismo entre ricos e pobres a partir da subs-
tituigio do modelo de Estado de bem estar social pelas politicas de consumo patrocinadas pelas em-
presas multinacionais. Video disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=-UUBsDW_mnM
#t=357>. Acesso em: 3 jul. 2015.
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como as mulheres, os negros, os pobres, trabalhadores rurais, bem como os grupos
de identidade étnica como indigenas e quilombolas.*

O presente estudo serd desenvolvido a partir de um olhar sobre as instituicoes
juridicas brasileiras, em que se reconhecam as caracteristicas da dominagéo co-
lonialista que marcaram sua formagao. Em sequéncia, nos propomos a observar
a perpetuacgao dessas praticas coloniais por meio do deslocamento da matriz eu-
ropeia para a norte-americana, apos a consolida¢do do capitalismo com o fim
da Guerra Fria e as intervengdes neoliberais engendradas pelo Consenso de Was-
hington e os organismos internacionais de financiamento como o Fundo Mone-
tario Internacional e o Banco Mundial. Analisaremos como essas intervengoes,
entre as quais, a ado¢do de mecanismos alternativos de solugdo de conflitos, sdo
incorporadas ao ordenamento e as institui¢des juridicas sob um discurso de mo-
dernidade e harmonizagéo social. Propomos ponderar acerca das consequéncias
da adogao de tais institutos diante da realidade social brasileira, marcada pela
pluralidade de grupos alijados de poder e direitos. Com tal objetivo, apresenta-
remos, ao final, o caso da demarcacio das terras de remanescentes quilombolas
na cidade de Alcintara — MA.

2. COLONIALISMO: A CONTINUAGAO DAS ESTRATEGIAS
DE INTERVENGAO E DOMINAGAO

A histoéria do colonialismo estd fortemente marcada pela escravidao, genocidio,
exploragdo de mao-de-obra e de matérias-primas e aumento catastrofico da po-
breza, aspectos engendrados por um discurso expansionista e civilizatdrio da so-
ciedade europeia e americana.

Na colonizagao da América Latina, a missao de catequizar os gentios trans-
portou para Espanha e Portugal enormes quantidades de outro e prata. Na India,
a exploracao britanica visava a modernizac¢io e a industrializacdo do pais,
enquanto que o continente africano foi dividido entre as grandes poténcias para
assegurar o fim do comércio de escravos. A tais justificativas ideoldgicas soma-
se uma série de artificios e praticas que asseguram um aspecto de “legalidade”
ao colonialismo, cujas consequéncias Mattei & Nader (2013) classificam como
“pilhagem”:

4. Importante esclarecer aqui que este trabalho nao tem o objetivo de “condenar” os meios alternativos
de solugio de conflito. No entanto, propomos uma reflexdo critica sobre a forma com que tais insti-
tutos foram incorporados ao ordenamento juridico brasileiro e seus reflexos, tendo em vista as de-
sigualdades econdmicas e sociais dos sujeitos submetidos a estas praticas judicidrias.
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Deste modo, a pilhagem engloba uma série de prdticas, desde a captura e o co-
mércio de escravos até a extragdo de ouro e de recursos em longinquas ‘terras de
ninguém’, praticas estas que ndo foram consideradas ilegais pelo Direito interno
e internacional. Esse roubo constitui uma atividade extremamente condendvel
do ponto de vista moral, pois a busca de lucro ocorre sem nenhuma preocupagio
com os interesses, direitos e necessidades de outros seres humanos ou grupos mais
fracos. Nao obstante, quando essas praticas acham-se atreladas a poderosas mo-
tivagoes ideoldgicas, tornam-se aceitdveis como os padrées morais dominantes
de determinada época. (Mattei; Nader, 2013, p. 36).

Desta forma, a pilhagem colonial garantia a subjugagdo dos fracos pelos fortes,
a partir de um poderio bélico e ideoldgico, repousando sobre bases legais que
garantiam a exploracio e a transferéncia de riquezas naturais para a metrdépole
e eram justificadas em razao dos beneficios levados a colonia pela presenca de
uma nag¢ao mais desenvolvida que lhe conduzia a civilidade, ao progresso, a in-
dustrializagao, “disfarcando” assim o carater expropriatorio de suas atividades.

O Direito tem um importante papel de pacificagao social neste processo, ga-
rantindo a colabora¢io da colonia, conforme aponta Nader (2013):

As poténcias coloniais [...] valem-se do Direito para diminuir a resisténcia a pi-
lhagem total, buscando legitimidade para a atividade exploratoria. Elas usam a
propaganda e interpretam o Direito pelo prisma da civilizagdo superior, reivin-
dicando recursos como uma questdo de direito e ndo como fruto de pilhagem.
(Mattei; Nader, 2013, p. 45).

Embora o Colonialismo tenha oficialmente acabado na segunda metade do século
XX, ap6s o longo processo de descolonizagdo da Africa e da India iniciado com
o fim da Segunda Guerra Mundial - existindo, inclusive, legislagdo internacional
destinada a “impedir” algumas praticas como a proibi¢do da escraviddo — esse
rompimento, segundo Nader, foi apenas formal, uma vez que as elites locais con-
tinuaram a manter relagdes comerciais com as antigas metrépoles em fungao,
também, da necessidade de empréstimos internacionais que sustentaram as eco-
nomias desses paises pds-independéncia.

Para Mattei & Nader (2013) muitas das préticas colonialistas permanecem
vigentes e sao, segundo os autores, “o mais significativo dos fatores que produzem
e sustentam a pobreza no mundo” (Mattei; Nader, 2013, p. 38). Uma demonstracio
dessa continuidade estd nas estratégias do neoliberalismo disseminadas pelo
mundo apds a guerra fria, que trazem consigo uma politica internacional de do-
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minagio cujo objetivo é “forcar” a abertura e a exploragao de mercados emergentes
pelas nagdes hegemonicas, a partir de intervengdes na economia, na politica, nas
instituicoes e legislacdes daqueles paises legitimadas por um discurso desenvol-
vimentista e “bem-intencionado’.

Com o fim da Guerra Fria restou consolidada a hegemonia dos Estados Uni-
dos como poténcia militar e econdmica, ocupando o posto de novo lider global
eprincipal icone de desenvolvimento. Isso refletiu a intima relagao entre capita-
lismo e os valores de liberdade e democracia, enquanto organismos internacionais
como Fundo Monetario Internacional (FMI) e 0 Banco Mundial passaram a dar
as diretrizes da politica econdmica dos Estados que pretendiam alcangar um se-
melhante “status” de desenvolvimento. Nesse sentido, ensina Nader que

A hegemonia juridica e politica implica um empenho irredutivel de americanizar
as instituigoes internacionais, enfatizando uma imagem ideolégica de democra-
cia e liberdade, a fim de convencer o publico da natureza benéfica do lider inter-
nacional, as vezes por meio da propaganda e da manipulagdo. (Mattei; Nader,

2013, p. 55).

A ideologia neoliberal de exaltacdo do mercado e critica da intervengdo do Estado
na economia (Boito, 1999) sustenta que as relacoes entre oferta e procura e a livre
iniciativa regulariam o sistema de pregos e a utilizagdo dos recursos disponiveis,
a0 passo que a agdo estatal de producio de bens e/ou prestagdo de servigos pre-
judicaria o sistema de pregos pela criagdo de monopdlios, reduziria a capacidade
de autodeterminagao dos consumidores, contribuindo também para a ineficiéncia
do servico pela falta de concorréncia e burocratizagdo do sistema. Por essa razao,
o neoliberalismo defende a abertura dos mercados, a privatizacao e o enxuga-
mento do Estado, contrapondo-se as praticas do “Estado de bem estar social”.
O neoliberalismo desenvolve uma politica expansionista buscando abertura
dos mercados para a exploragéo pela iniciativa privada. Enquanto os paises ricos
adotam medidas internas de prote¢do de seus mercados, os organismos financeiros
internacionais passam a fazer o papel de “legisladores globais”, promovendo a ne-
cessaria “adaptacio” dos paises em “desenvolvimento” (Mattei; Nader, 2013, p. 76).
E preciso garantir que os Estados emergentes possam adequar-se as neces-
sidades do “livre comércio’, dispondo de uma estrutura politica, econdmica, juridica
e social capaz de assegurar a livre inciativa, o direito de propriedade, a livre
circulacido de mercadorias, pessoas e servigos e a ndo interferéncia na economia.
As intervengdes locais se processam através de “ajustes estruturais” atualmente
chamados de “estruturas de desenvolvimento abrangente”, tendo como justificativa

65



anecessaria adequacio dos paises aos parametros “superiores” de desenvolvimento,
de acordo com as diretrizes fornecidas pelo Banco Mundial e 0 FMI, como con-
dicio necesséria ao fornecimento de apoio financeiro por estas institui¢des, isto
é, 0s empréstimos sdo condicionados a promocao de reformas politicas, econd-
micas e juridicas pelos Estados - estratégia classificada como “abordagem par-
ticipativa” (Mattei; Nader, 2013, p. 85).

De acordo com Laura Nader: “O ajuste estrutural é essencialmente o acordo
contratual por meio do qual os paises em desenvolvimento abrem méo de sua
soberania econdmica e juridica em troca de financiamentos.” (Mattei; Nader,
2013, p. 97).

Para a América Latina, essas diretrizes de ajustamento neoliberal ganharam
reconhecido impulso ap6s o “Consenso de Washington”, nome pelo qual ficou
popularmente conhecido o conjunto de reformas “sugeridas” em 1989 pelas ins-
tituicoes internacionais de fomento aos governos latino-americanos como ne-
cessarias a superagdo da crise econdmica enfrentada pelo bloco geopolitico na
década de 1980. Suas principais propostas eram: a diminuigao dos gastos publicos;
reducio do controle estatal sobre o setor privado com a consequente liberalizacio
da economia e abertura comercial ao capital estrangeiro; e transferéncia dos ser-
vigos publicos para as méaos da iniciativa privada (Pacheco, 2006).

Perpetrada pelas agoes de “desenvolvimento abrangente”, que permitem a
circulagdo do capital pelo mundo através de uma “homogeneizagao juridica’, a
hegemonia do livre comércio legitima-se, assim, pelo discurso de que a abertura
dos mercados trard crescimento econdmico e o consequente desenvolvimento
do pais. Essa previsdo inclui ainda a ampliacao das possibilidades de consumo
dos paises e, consequentemente, a inser¢ao deles no mundo global, assemelhando-
se aos paises ricos cujo padrao podera ser atingido. Nesse sentido cabe destacar
esta importante licio de Bourdieu:

A unificagdo do campo econdmico mundial pela imposi¢io do reino absoluto do
livre comércio, da livre circulagdo do capital e do crescimento orientado para a
exportagdo apresenta a mesma ambigiiidade que a integragdo no campo econd-
mico em outros tempos: embora dando aparéncia de um universalismo sem li-
mites, de uma espécie de ecumenismo que encontra suas justificativas na difusao
universal dos estilos de vida cheap da “civilizagdao” do MacDonalds, do jeans e
da coca-cola, ou na “homogeneizagao juridica”, freqiientemente tida por um in-
dicio positivo de “globalization”, esse “projeto de sociedade” que serve os domi-
nantes, isto ¢, os grandes investidores que, situando-se acima dos Estados, podem
contar com os grandes Estados e em particular com o mais poderoso dentre eles
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politica e militarmente, os Estados Unidos, e com as grandes instituicoes inter-
nacionais, Banco Mundial, Fundo Monetdrio Internacional, Organizag¢do Mun-
dial do Comércio, controladas por eles, para garantir as condicoes favordveis a
condugdo de suas atividades econémicas. (Bourdieu, 2001, p. 107).

Desta forma, as mudancas estruturais das instituicdes de “setores-chave” como a
economia, educagdo, administragdo publica e judiciario sao necessarias a imple-
mentagdo da politica neoliberal global, sob o argumento de que, sem elas, os “po-
tenciais” beneficios da globalizagdo podem nao se materializar (Pacheco, 2006).

Destacam-se duas geragdes de reformas nos Estados: a primeira estd ligada a
modernizagio das regras “econdmicas” e reformas politicas, com vistas a estruturagao
da economia de mercado e captacio de recursos: como abertura ao capital externo,
corte de gastos, privatizagdes e reformas fiscais, tendo o Poder Executivo como seu
principal agente; a segunda geragdo, por sua vez, traduz o objetivo de adequar as
institui¢cdes que, de alguma forma, concorrem para o funcionamento da economia,
momento em que se verifica a reforma do sistema judicial (Silva, 2003).

Nesse sentido, no &mbito juridico, observa-se uma mudanga de paradigma
engendrada por essas reformas, passando a conceber o Direito como um conjunto
de normas técnicas ligadas as ideias de agilidade e eficiéncia economica, defini¢des,
portanto, mais adequadas a légica de mercado, que exige solu¢des rapidas para
os problemas de suas transagdes comerciais. O Direito e o Poder Judiciario nao
podem ser um obstdculo ou um limite a livre circulagao de bens, pessoas, servicos
e capitais, mas um “garantidor das regras do jogo™ aos investidores internacionais,
COMO veremos a seguir.

3.A EFICIENCIA E AS REFORMAS ESTRUTURAIS

A avaliagdo internacional dos riscos de um pais passa pelo desempenho de seu sis-
tema judicial e sua capacidade de solucionar conflitos garantindo o cumprimento
dos contratos, a protecao da propriedade privada e a obediéncia aos estatutos legais
(Friedman, 1999). Economistas e investidores do setor privado buscam a seguranca

5. Segundo o Ministro Gilmar Mendes, o mercado necessita de regulamentagoes juridicas, em maior
ou menor grau, necessdrias a garantia da propriedade e da transferéncia dos bens, bem como formas
eficientes de resolugio de conflitos, que confiram seguranca na aplicagdo das normas, uma vez que
“diante da imprevisibilidade natural, insita a negdcios de maior ou menor risco, a seguranga das
regras do jogo ¢ garantia fundamental para aqueles que investem seu capital em diferentes empreen-
dimentos?” (disponivel em: <http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalstfa-
genda_pt_br/anexo/discparisport1.pdf>. Acesso em: 3 jul. 2015).
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de um judicidrio confiavel, eficiente, transparente e célere, objetivos para os quais
sdo oferecidas aos paises em desenvolvimento propostas de concretizacio que vao
“da mudanga de valores e condutas propostas no ensino juridico a descentralizagdo
e terceiriza¢do da administragdo judicidria” (Pacheco, 2006, p. 162).

Na América Latina, o Banco Mundial “sugeriu” e implementou mudangas
no Judicidrio através da concessdo de financiamentos e da publica¢do de diversos
documentos® - verdadeiros diagnosticos que destacavam a necessidade de ajustes
que garantissem a prestagdo jurisdicional, previsibilidade e independéncia - a
fim de afastar os ricos de decisdes inesperadas para os investidores e eliminar
influéncias politicas, submetendo o arbitrio dos juizes exclusivamente a lei. Da
mesma forma, devem ser tomadas medidas para assegurar eficiéncia, transpa-
réncia, credibilidade, combate a corrup¢io, protecio a propriedade privada, aces-
sibilidade e respeito aos contratos.” Tratam-se, na verdade, de valores de mercado
aos quais deve estar a servico o aparelho judicial.

No Brasil, essas reformas vém acontecendo gradativamente desde a década
de 1990 e vio desde a mudanca de procedimentos e altera¢des nas estruturas dos
Tribunais a adogdo de mecanismos informais de solucdo de litigios. Essa confi-
guracgdo esta posicionada na esteira de um novo modo de “pensar” a Justica,
dando-lhe contornos de “modernidade”, os quais se observam na Emenda Cons-
titucional n. 45 de 2004, que abordou, como garantia fundamental dos individuos,
a tempestividade da prestacao jurisdicional (Tartuce, 2006). Desta forma, evi-
dencia-se uma intima relagdo entre a capacidade de atender demandas de forma
célere e barata e a no¢io de “eficiéncia” do Judiciario.

Tal objetivo, segundo a l6gica neoliberal, deve ser alcangado através da con-
corréncia de outros mecanismos de resolucio de conflitos, isto é, a estimulacio
de formas alternativas de “pacificacdo” de disputas, como a conciliac¢io, a
arbitragem e a mediag¢do. O Banco Mundial propde essas medidas como solugdes
para “desafogar” o sistema judiciario, garantindo maior acesso e eficiéncia na dis-
tribuicdo da “justica’, de forma agil e econdmica (Silva, 2003), nos moldes do que
acontece nos Estados Unidos, modelo hegemonico de nagao desenvolvida.

6. 1) Documento Técnico n.° 280 - “Reforma do Judicidrio na América Latina e no Caribe”, de 1995;
2) Documento Técnico n.° 319 — “O Setor Judicidrio na América Latina e no Caribe - elementos para
areforma’, de 1996; 3) Relatério n.° 19 — “O Estado num mundo em transformacao’, de 1997; 4) Beyond
the Washington Consensus: Institutions Matter, livro de 1998; 5) Relatério n.° 24 — “Instituigdes para
0 mercado’, de 2002.

7. Cf. RaMoOs, Edith Maria Barbosa. Os valores do Banco Mundial para a reforma do Judicidrio na
américa latina. Disponivel em: <http://www.sbpcnet.org.br/livro/64ra/resumos/resumos/8580.htm>.
Acesso em: 3 jul. 2015.
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Embora sejam festejados como icones da “Modernizagdo do Judiciario’, tais
institutos sdo construcdes historicas e particulares do “Common Law” na
sociedade norte-americana, acriticamente universalizados.

A introdugdo desses institutos no sistema juridico brasileiro néo esta ligada
a busca pela “Justica” ou a garantia de Direitos, mas tao somente ao rapido fim
do litigio, fato que sera traduzido em nimeros de suposta “eficiéncia’, a fim de
demonstrar que o mercado nacional estd apto a atracio de investidores externos.

Observa-se, assim, o claro desmantelamento do Estado que “cuida” do
cidadao, uma vez que a perda do monopdlio de juizo sobre a medida do justo e
do aceitdvel, permite que esta atribuicdo passe para as partes que, por sua vez,
num pais de extremas desigualdades sociais, ndo se encontram nas mesmas con-
di¢oes de “barganha” e negociagao.

Shiraishi Neto (2015) faz uma critica a esse modelo juridico-econémico ado-
tado no Brasil na esteira das reformas do Judicidrio:

Embora a complexidade da sociedade brasileira tenha se acirrado nas ultimas
décadas, envolvendo ndo somente os problemas de classe, mas também os étnico-
raciais, com a emergéncia de vdrios grupos sociais que reivindicam uma identi-
dade propria, as preocupagdes em torno do Poder Judicidrio ficaram restritas a
instituicdo de um modelo juridico-econdmico. Em outras palavras, nos desloca-
mos de uma reflexdo centrada na fungdo social do Poder Judicidrio para uma
meramente econdmica, vinculada a gestdo dos conflitos sociais. (Shiraish Neto,

2015, p.141).

Nesse sentido, a professora Fernanda Tartuce (2015) questiona: “para quem é bom
conciliar? Para os litigantes ou para o Judicidrio?” Ela afirma que para este cer-
tamente as conciliagdes sio bem-vindas, pois consistem em uma alternativa eco-
nomica e agil de gestdo de conflitos, que também dispensa investimentos “no
complexo aparato necessario a abordagem contenciosa’, além de

liberar o magistrado de uma andlise mais profunda do litigio, jd que promove a
devolugdo da lide’ as partes (que foram procurar o Poder Judicidrio para uma
definigdo e se veem confrontadas a encontrar, por si préprias, uma saida de con-
senso). (Tartuce, 2015, s/n)

Sendo assim, tendo em vista o desequilibrio de poder entre as partes em conflito,
interessa-nos perceber as consequéncias provocadas pela assimilacdo irrefletida
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dessas mudangas engendradas no pensamento juridico brasileiro pelas instituigoes
de financiamento internacional.

4. PACIFICAGAO CONTRA HEGEMONICA E “CULTURA DA HARMONIA”

Os mecanismos alternativos de solu¢io de conflitos introduzidos no sistema de
justica brasileiro a partir da década de 1990 surgem como manifestagdo do “im-
perialismo” neoliberal engendrado na América Latina a partir do Consenso de
Washington.

Todavia, as mudangas “exigidas” pelo Banco Mundial e o FMI, longe de se fa-
zerem sentir pela forca, surgem com a adesao dos destinatarios, num claro exemplo
do poder hegemdnico do capital internacional, definido por Laura Nader como

o poder alcangado por uma combinagdo de for¢a e de consentimento. O poder
ndo pode ser mantido de maneira indefinida s6 por meio da for¢a. Mais comu-
mente, é imposto a grupos de individuos que, de maneira mais ou menos ‘volun-
tdria, aceitam a vontade do mais forte. (Mattei; Nader, 2013, p. 29).

A tradigdo brasileira de pensar o Direito a partir dos padrdes do “outro” desloca-
se do referencial europeu para o sistema norte-americano através da assimila¢do
da ideologia do livre mercado da qual os Estados Unidos sao o principal expoente.

Assim, operadores do Direito tais como juizes e advogados, estudantes e
professores universitarios, e o proprio Poder Judicidrio, na esteira do pensamento
de “desenvolvimento abrangente”, a partir de uma “teoriza¢ao” da necessidade de
harmonizagédo social e repudio a ideia de “conflito”, passam a defender nas legis-
lagoes locais os meios alternativos de solugdo de conflitos — alternative dispute
resolutions (Shiraish Neto, 2015) —~como modelos universais, manifestacio de um
processo natural de evolucdo do Direito, contribuindo no processo de desistori-
cizagdo (Bourdieu, 2005) dessas institui¢des juridicas.

Todavia, ndo pode passar despercebida a fungao pacificadora dessa “ideologia
da conciliagao” (Nader, 1994) sobre os movimentos contra hegemonicos (Mattei;
Nader, 2013).

A confrontagdo das partes em litigio permite o debate sobre a garantia de
direitos e a possibilidade de concessdo de poder a um dos lados, inclusive as ca-
madas historicamente desfavorecidas. No contexto em que o Estado Social “sai
de cena’, os mecanismos de conciliagdo “abafam” as reivindicagdes pela efetivacio
dos direitos sociais, silenciando esse e outros debates, a exemplo dos grupos emer-
gentes que buscam o reconhecimento de uma identidade e de direitos étnico-ra-
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ciais, tais como quilombolas, quebradeiras de coco, seringueiros, castanheiros,
ribeirinhos, dentre outros.® Segundo Shiraishi Neto, “Para esses grupos, a neu-
tralizagdo do conflito significa por fim as agoes e a fala dos proprios sujeitos, que
se mobilizam em torno de direitos tradicionalmente negados.” (Shiraish Neto,
2015, p.152)).

A ideologia da “harmonia” se processa através de todo um conjunto de
praticas discursivas que vai colocar em movimento a valorizacido do “acordo” em
detrimento da “litigiosidade”. Expressdes como “alguém tem que ceder”, “melhor
um acordo ruim do que uma boa briga” e “conciliar é legal” passam a ser comu-
mente utilizadas na construc¢do da ideia de que a via imperativa é a busca da “ne-
gociagdo” e a exigéncia de “direitos” através do embate judicial.

Laura Nader atribui a esse tipo de abordagem processual a apatia politica
da sociedade norte-americana entre as décadas de 1970 e 1990, em comparacio
com os movimentos sociais deflagrados nos anos 1960 e inicio dos anos 1970.

Os anos 60 foram descritos como confrontadores: uma época em que muitos gru-
pos sociais, nos Estados Unidos, sentiram-se estimulados a apresentar suas pau-
tas: direitos civis, direitos dos consumidores, direitos ambientais, direitos da
mulher, direitos dos americanos natos etc. Foi também um periodo de criticas
causticas de leis e advogados no que se refere as questoes dos direitos e recursos.
Porém, durante um periodo de trinta anos, o pais passou de uma preocupagdo
com a justica para uma preocupagdo com a harmonia e a eficiéncia, de uma
preocupagdo com a ética do certo e do errado para uma ética do tratamento, dos
tribunais para a ADR (Alternative Dispute Resolution). (Nader, 1994, p. 18)

Os grupos que lutavam por direitos civis nos Estados Unidos, que reivindicavam
o Direito como instrumento de confronto, foram silenciados e controlados por
uma mudanga na cultura juridica que promoveu a ideia de “harmoniza¢ao” de
interesses em lugar da Justica. A for¢a retérica da Resolugdo Alternativa de
Disputas associava a esse sistema valores de modernidade, paz, cooperacio,
situagdo na qual néo existiriam perdedores, colocados em oposi¢do ao modelo
litigioso judicial: obsoleto, belicoso, ndo confiavel, que produzia apenas perdedores
(Nader, 1994).

Dessa forma, a promogéo da pacificacdo social pelo retorno a “harmonia’,
aceita como virtude da sociedade civilizada, passou a ser o parametro norteador

8. Cf. sHIRAISHI NETO. “Crise” nos Padroes Juridicos Tradicionais: o direito em face dos grupos sociais
portadores de identidade coletiva. Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/
Joaquim_Shiraishi_Neto.pdf. Acesso em: 3 jul. 2015.
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da resolu¢io dos conflitos e uma forma poderosa de controle, classificada por
Nader de “harmonia coerciva” (Nader, 1994, p. 24). Mecanismos alternativos como
a conciliagdo negociam direitos, inclusive direitos fundamentais, de acordo com
as habilidades interpessoais dos envolvidos, sem preocupagdes com as desigual-
dades de poder entre as partes.

Esses institutos e suas “verdades” se internacionalizam pela for¢a da politica
neoliberal e do imperialismo cultural refletida nas praticas juridicas de paises
periféricos como o Brasil, onde houve apenas um esboc¢o de implementacéo do
Estado Social. A harmonia coerciva silencia o descontentamento dos grupos
sociais tidos como vulneraveis, vitimados pelos graves problemas estruturais e
pela ma distribuigdo de renda, 6rfaos dos direitos sociais enunciados pela carta
constitucional.

Exemplo interessante pode ser encontrado na pagina do Conselho Nacional
de Justica (CN7J) na internet.® Na drea da pagina dedicada a apresentagdo de suas
campanhas e a¢des, a conciliacdo é descrita como “[...] um processo consensual
breve, que busca uma efetiva harmonizagao social e a restauragio, dentro dos li-
mites possiveis, da relagdo social das partes” Apds essa apresenta¢do, em conso-
nancia com a légica da “harmonia’, o texto passa a enaltecer as vantagens da
concilia¢io:

Rdpida, barata, eficaz e... pacifica! A Conciliagio resolve tudo em um tinico
ato, sem necessidade de produgdo de provas. Também é barata porque as partes
evitam gastos com documentos e deslocamentos aos foruns. E é eficaz porque as
proprias partes chegam a solugdo dos seus conflitos, sem a imposicdo de um ter-
ceiro (juiz). E, ainda, pacifica por se tratar de um ato espontdneo, voluntdrio e
de comum acordo entre as partes. (Conselho Nacional de Justica. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-mediacao>. Acesso
em: 3 jul. 2015.)

Em uma breve analise, observa-se que esse enunciado, cuja linguagem informal
indica que seu contetdo esta direcionado a um publico leigo, revela um esforgo
para reduzir o numero de processos na justica brasileira, estimulando o leitor a
conciliar. Ele demonstra que a conciliagdo é “melhor” do que litigio, apresentado
aqui, a contrassenso, como lento, caro, ineficaz e indesejado por nao ser “pacifico’,
sem fazer qualquer mencao a garantia de obtengdo do direito buscado pelas

partes. Em outras palavras, a conciliagdo ndo se preocupa com a verdade, haja

9. Conselho Nacional de Justi¢a. cNy — Conciliagao e Mediagdo. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.
br/programas-e-acoes/conciliacao-mediacao>. Acesso em: 3 jul. 2015.
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vista que dispensa producéo de provas, nem em dizer com quem esta o “direito’,
pois sdo as partes — sem conhecimentos “técnico-cientificos” -, e nao o juiz, que
solucionaréo seus problemas sem embates, e voluntariamente elas fardo concessoes
independentemente das posi¢cdes que ocupem nas rela¢des de poder.

Esse discurso ideoldgico mascara a natureza dos conflitos e oculta o dese-
quilibrio de poder, financeiro e processual entre as partes. Segundo o relatério
do ¢NJ, publicado em margo de 2011, entre os 100 maiores litigantes encontram-
se nos polos passivos “gigantes” econdmicos como bancos, prestadoras de servigos,
notadamente de telefonia, operadoras de planos de saide, o INSS e a administragio
publica.*®

Nesse cendrio, que voluntariedade pode haver se a escolha do individuo esta
entre aceitar um acordo (ainda que ele nao satisfaca sua pretensao original) ou
ter que enfrentar um processo longo, caro e agressivo, contra um adversario que
tem advogados, tempo™ e dinheiro a seu favor? Considerando que o Direito é
um campo de disputas onde transitam diversas forcas, qual fator prepondera
para se atingir um consenso quando divergem grupos muito desiguais em termos
econdmicos e sociais? Nao seria dever do Estado salvaguardar os interesses do
cidaddo, em vez de deixar que as proprias partes decidam de acordo com seus
poderes individuais de barganha?

Percebe-se, assim, no enunciado disponivel na pagina eletronica do Conselho
Nacional de Justica, instituicdo que visa “aperfeigoar o trabalho do sistema judicidrio
brasileiro’* a clara promogao da “harmonia coerciva’, demonstrando o quanto o
atual pensamento juridico estd afastado das reflexdes acerca do papel do Judiciario
diante da complexidade socioecondmica brasileira (Shiraish Neto, 2015).

10. Cf. cNJ. 100 maiores litigantes. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judicia-
rias/ pesquisa_1o0_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 3 jul. 2015.

11. Para os grandes demandantes, os custos de um processo sdo muito menores do que os custos
com as reformas necessdrias para uma adequada prestacio dos servicos. Dessa forma, é mais inte-
ressante economicamente estendé-lo ao maximo ou for¢ar um acordo. “Um banco provisiona o
valor total de suas derrotas judiciais, repassando-o para a taxa média de juros de suas operagdes fi-
nanceiras. A diferenga entre a taxa de juros aplicada nas condenagdes judiciais e aquela praticada
na contratagio das operagdes de crédito torna o tempo processual um excelente negécio. Mecanismo
semelhante repete-se com a sofrivel qualidade dos servigos oferecidos pelos principais prestadores
de servigos publicos (e suas correspondentes tarifas), com as reiteradas negativas de cobertura con-
tratual dos planos de saude”. MUNOz, Alberto Alonso. Conciliar é legal... para quem, cara pdlida? Dis-
ponivel em: <http://justificando.com/2015/06/17/conciliar-e-legal-para-quem-cara-palida>. Acesso
em: 3 jul 2015.

12. Cf. Ny - Quem somos, visitas e contatos. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sobre-o-
cnj/quem-somos-visitas-e-contatos>. Acesso em: 3 jul. 2015.
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O que dizer sobre a conciliagdo quando de um lado estao individuos ou gru-
pos historicamente alijados de direitos e poder e, de outro, interesses dos grupos
dominantes?

5. HARMONIA COERCIVA E MECANISMOS ALTERNATIVOS
DE SOLUGAO DE CONFLITOS

Apresentaremos a seguir o caso da titulagdo das terras quilombolas no municipio
de Alcantara — MA a titulo de exemplo da utilizagao dos mecanismos alternativos
de soluc¢ao de conflitos como pratica da “harmonia coerciva’, levando as partes
mais vulneraveis a injusta barganha de direitos.

5.1 O territério quilombola de Alcintara — mA

Para grupos éticos como os remanescentes de quilombos, os usos do territério
estdo intimamente ligados a preservacao de sua identidade, razao pela qual, a le-
gislacao brasileira, através do Dec. 4.887/2003, estabeleceu procedimentos admi-
nistrativos para garantir a esses grupos a titularidade de tais espagos.

Havendo sobreposic¢do desses territorios as unidades de conservacio, dreas
de seguranca nacional, faixa de fronteira ou terras indigenas, admite-se, de acordo
com o art. 11 do referenciado decreto, conciliagdo entre os interesses do Estado
e a sustentabilidade dessas comunidades desprovida de maiores especificacoes
acerca dos mecanismos dessa concilia¢ao (Muller, 2008).

O municipio de Alcantara, no Estado do Maranhdo, foi fundado em 1648,
tendo como base econdémica a produgio de cana-de-agucar e algodao, com uti-
lizagao de mao-de-obra escrava, razdo pela qual passou a abrigar quilombos for-
mados por negros libertos, escravos fugidos ou abandonados apds a derrocada
comercial da regido no século XVvI111, em virtude da queda no prego do algodio,
reflexo do final da guerra civil norte-americana (Almeida, 2006b).

Essas comunidades estabeleceram o uso comum das terras no modelo de
agricultura de subsisténcia, desenvolvendo também a pesca e o extrativismo.
Miiller (2008) declara que a posse desses territorios, legalmente classificados
como “terras devolutas”, foi caracterizada, por quase dois séculos, pelo uso de ex-
pressdes como “terra de preto’, “terra de santo’, “terra de santa’, entre outras.

Na década de 1970 o Brasil buscou se integrar a “corrida para o espago” e o
Governo Federal iniciou, a época, o Programa Nacional de Atividades Espaciais
(PNAE), com o objetivo de desenvolver tecnologia aeroespacial (Lopes, 2012).
Pela sua proximidade com a linha do Equador, o que representa uma economia
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de combustivel no langamento de foguetes, o municipio de Alcantara foi escolhido
para sediar um centro de lancamento.

Em 1980 teve inicio o processo de implementacio do Centro de Lancamento
de Alcantara (CLA), com a desapropriagdo de quase a metade do territério do
municipio. Iniciou-se também naquele periodo uma demanda de indenizacdes
ndo pagas e, a partir de 1987, houve o deslocamento compulsério de 312 familias
quilombolas, de 23 povoados centenarios, da costa do municipio para sete agro-
vilas no interior, com natureza de extensoes do territério militarizado da Base
(Almeida, 2006Db).

Entre outras violagdes, as familias que praticavam a agricultura em areas co-
muns receberam lotes individuais para cultivo (ao “estilo” da concep¢édo neoliberal
de propriedade privada) e em dimensdes inferiores aos modulos rurais definidos
para a regido.” Elas foram privadas do acesso ao litoral, inviabilizando a pesca,
além de serem proibidas de realizarem modificagdes ou construirem novas casas
nas agrovilas sem a autorizagdo do CLA (Lopes, 2012).

A consequéncia desse processo foi a violenta ruptura do modo de vida e a
quebra da organizagéo social das comunidades nativas. Esses efeitos repercutiram
diretamente na manutenc¢io de suas identidades a partir da ocupacio tradicional
de espacos remanescentes de quilombos (Almeida, 2006b).

Em agosto de 1991, um novo decreto da Presidéncia da Republica ampliou
a area da base para 62 mil hectares. Como forma de resisténcia, em 1999 foi criado
o Movimento dos Atingidos pela Base Espacial de Alcantara. Apos pericia an-
tropoldgica que apontou 150 comunidades que se autorreconheciam como qui-
lombolas numa érea de mais de 87 mil hectares aproximadamente, em 2003 teve
inicio a A¢do Civil Publica 2003.37.00.008868-2, promovida pelo Ministério
Publico Federal a fim de garantir a prote¢do possessoria das comunidades tra-
dicionais que viviam naqueles territdrios (Almeida, 2006a).

Em 2006 foi celebrado um acordo judicial entre o Ministério Ptblico Federal,
CLA,a Agéncia Espacial Brasileira e a Unido no qual o Instituto Nacional de Co-
lonizagao e Reforma Agraria (Incra) do Maranhao estaria obrigado a promover
a titulagdo das dreas quilombolas conforme defini¢oes a serem realizadas em Re-
latério Técnico de Identificacdo e Demarcag¢do (RTDI) (Muller, 2008).

O Incra publicou o RTDI do territério quilombola de Alcantara no Didrio
Oficial da Unido de 4 de novembro de 2008. No Relatdrio, o érgao definiu a drea
das comunidades quilombolas em 78,1 mil hectares e delimitou o Centro de Lan-
camento de Alcantara em 8,1 mil hectares.” No entanto nao houve o cumprimento

13. O Decreto 92.571, de 18 de abril de 1986, da Presidéncia da Republica reduziu o médulo rural na
area da Base de 35 para 15 hectares.
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do supracitado acordo, haja vista que em 2009 o Gabinete de Seguranca Institu-
cional - GSI apresentou contestacio ao RTDI,* acompanhado, em 2010, pelo Mi-
nistério da Defesa e pela Aerondutica, o que sobrestou o acolhimento definitivo
do Relatério, suspendendo o processo administrativo de titulacio e, consequen-
temente, o acordo judicial.’®

Paralelamente, o governo propds a expansdo da area da base para 20 mil
hectares continuos junto a costa, motivado pela amplia¢do do Programa Nacional
de Atividades Espaciais e de acordo com os interesses da Alcantara Cyclone Space
(Acs), empresa binacional criada por Brasil e Ucrania com o objetivo de fomentar
o programa do Veiculo Langador de Satélites (VLS-1) e ainda para usar a Base
como plataforma de lancamento de satélites comerciais.

A proposta, que provocaria novo deslocamento de quilombolas do litoral
para o interior, foi rechagada pelos grupos locais em reunides publicas realizadas
pelo Ministério Publico Federal. Numa estratégia de “harmonizagdo” tanto do
processo administrativo de territorializa¢ao quanto da A¢ao Civil Publica, o caso
foi enviado a Camara de Concilia¢ao e Arbitragem da Administraciao Federal
(ccAF), no Aambito da Advocacia Geral da Unido.”

Importante ressaltar que a parceria entre Brasil e Ucrania previa investi-
mentos de US$ 475 milhoes para cada pais.’®

Sem analisar o mérito da questdo dos quilombolas de Alcintara, importa-
nos atentar para a disparidade entre os sujeitos envolvidos nos polos do impasse,
bem como a pressao exercida institucionalmente para que a controvérsia seja re-
solvida através de meios “alternativos” de solucgdo de conflitos, como a conciliagdo
e a arbitragem, sem maiores preocupagdes com o reconhecimento dos direitos
que estdo em jogo em um claro exercicio de “harmonia coerciva’

14. Sobre isso, cf.: <http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=3&pagina
=11o0&data=04/11/2008>.

15. Na Carta Aberta do Povo Quilombola de Alcantara ao Governo do Estado do Maranhio (dis-
ponivel em: <http://novacartografiasocial.com/o-movimento-quilombola-de-alcantara-protocola-
carta-direcionada-ao-governador-do-estado/>) hd a afirmagio de que esse recurso ocorreu fora do
prazo legal de 9o dias.

16. Comissdo Pré-Indio e Sao Paulo. O processo de Titulagio do Territério Quilombola de Alcan-
tara. Disponivel em: <http://www.cpisp.org.br/terras/html/noticia_print.aspx?ID=36>. Acesso em:
3 jul. 2015.

17. Carta Aberta do Povo Quilombola de Alcdantara ao Governo do Estado do Maranhdo. Disponivel
em:<http://novacartografiasocial.com/o-movimento-quilombola-de-alcantara-protocola-carta-di-
recionada-ao-governador-do-estado>. Acesso em: 3 jul 2015.

18. Para noticias sobre os conflitos fundidrios e investimentos na CLA, consultar: <http://www.seesp.org.br
/site/cotidiano/1017-governo-amplia-area-para-lancamentos-em-alcantara.html>. Acesso em: 3 jul. 2015.
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Note-se que o acordo judicial realizado foi incapaz de surtir efeitos apds ve-
rificar-se que o Relatdrio produzido pelo Incra estabelecia conflito de interesse
do Governo e dos “investidores” do programa espacial brasileiro. Da mesma
forma, a resposta judicial foi inviabilizada diante da “conciliagdo compulséria”
promovida pela CCAF.

O que parece importante destacar no procedimento de harmonia coerciva é
o intuito de evitar a manifestacdo de conflito, de debate politico. A conciliagéo,
nesse caso, obstaculiza o questionamento dos gigantescos interesses econdmicos
representados pela expansdo do CLA em detrimento dos interesses dos grupos
étnicos, historicamente privados de direitos, sob o discurso de que “conciliar” é
uma via “razodvel”, “madura” e “civilizada”, sem sopesar a disparidade entre os
efeitos que as concessdes mutuas, necessarias a conciliago, trardo para cada parte.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Desde sua origem o Direito brasileiro esteve permeado pelas institui¢oes juridicas
alienigenas. Essas influéncias ganham for¢a pelo discurso aparentemente “neutro”
de universidades, jornais, publica¢oes especializadas, instituigdes internacionais
e da midia, num trabalho que universaliza as ideologias, saberes e praticas par-
ticulares de um determinado grupo culturalmente dominante, passando a torna-
los padroes irrefletidamente disseminados e aceitos.

A forga desse “imperialismo” das ideias soma-se o poder econdémico do
capital e as praticas de “pilhagem” disseminadas pelo colonialismo - cuja ruptura
foi apenas formal, mantendo sob o jugo dos paises ricos um grande nimero de
na¢des empobrecidas.

E nesse campo de forcas que, na atualidade, as instituicdes de financiamento
internacional como o FMI e o Banco Mundial, a servigo das grandes empresas
multinacionais, vém patrocinando mudangas estruturais nos paises periféricos,
a fim de implementar as condicoes necessérias as aberturas daqueles mercados
ao capital internacional.

Considerando que o mercado é sempre regulamentado por um sistema legal,
esses ajustes estruturais passam também por mudangas no Sistema de Justica, a
fim de torna-lo previsivel, independente, capaz de proteger a propriedade privada
e, sobretudo, eficaz ou em outras palavras: rapido e barato.

Para se alcancar tal nivel de eficdcia, lanca-se mido dos mecanismos alterna-
tivos de solugao dos conflitos, apresentados como formas modernas de desafogar
a maquina judicidria, legitimados pelo discurso da “celeridade” e da “harmonia’,
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que abandona a nogao de Justica e efetivacdo de direitos pela ideia de um rapido
restabelecimento da paz social.

Contudo, faz-se necessario um olhar critico sobre esses meios alternativos
de solugdo de disputas, notadamente diante das desigualdades sociais e econd-
micas de paises como o Brasil, onde se polarizam grandes litigantes, com capital,
poder processual e politico e individuos ou grupos privados de reconhecimento
e direitos sociais.

Conciliagdes, arbitragens e mediagdes sdo instrumentos que silenciam o dis-
curso por efetivacio de direitos, pois impdem uma harmoniza¢ao que depende
de concessdes entre sujeitos que ndo possuem as mesmas condi¢des de negociagao.
Esse desequilibrio entre as partes é o fator marcante da “harmonia coerciva” a
qual sdo submetidos os individuos ndo investidos de poder, que buscam a
efetivacdo de direitos em face dos poderosos, como é o caso dos remanescentes
de quilombos em Alcintara - MA.
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— Impactos da administracao gerencial
no Judicidrio latino americano e
brasileiro
Gioliano Antunes Damasceno’

1. INTRODUGAO

Nos tltimos anos, tem se observada a ado¢do de uma série de medidas envolvendo
o Judicidrio brasileiro voltada a dar concretude ao principio da celeridade, com-
ponente insito ao conceito de tutela efetiva nas tradicionais licdes da dogmatica
processual. Trata-se de agoes administrativas e alteragoes legislativas ou mesmo
constitucionais promovidas com o intento de contribuir para a entrega de uma
prestagdo jurisdicional em tempo razoavel ao cidadao e, assim, reduzir o imenso
estoque de processos aguardando julgamento.

Em 2008, por exemplo, na gestao do Ministro Gilmar Ferreira Mendes na
Presidéncia do Conselho Nacional de Justica (CNJ), iniciou-se a execu¢do de um
inédito Planejamento Estratégico Nacional de modernizagéo da Justica brasileira
baseado na fixagdo das metas de nivelamento a todos os 6rgaos jurisdicionais do
pais. Naquele momento, ganhou énfase, em ambito nacional, a mobiliza¢do pelo
cumprimento da chamada “Meta 27, que propunha a identificagdo e o julgamento
de todos os processos judiciais distribuidos até 31 de dezembro de 2005.

Essa incorporagdo do paradigma da eficiéncia na administracao da Justica
no Brasil comegou a se robustecer quatro anos antes, com a promulgacdo da
Emenda Constitucional 45/2004 (EC 45/2004), responsavel por inserir importantes
mudangas de matiz gerencial no texto da Carta Politica, como: o reforgo poli-
tico-simbdlico do principio da celeridade, que passa a ser previsto como garantia
fundamental, expresso pelo enunciado “a todos, no ambito judicial e adminis-
trativo, sdo assegurados a razodvel duragdo do processo e os meios que garantam

1. Mestre em Direito e Institui¢des do Sistema de Justica pela Universidade Federal do Maranhao;
Defensor Publico Federal titular do 2°. Oficio de Direito Previdenciario da Defensoria Publica da
Unido no Maranhio
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a celeridade de sua tramitagdo” (artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢do
Federal); a criagcdo do CN7; a institui¢do da sumula vinculante e da repercussdo
geral; o fomento a justica itinerante e a descentralizagao dos tribunais.

Embaladas por esse espirito de eficiéncia, algumas alteragdes legislativas ja
vinham sendo implementadas no ordenamento juridico patrio mesmo antes da
EC 45/2004, como a previsao da tutela de urgéncia e da execug¢ao provisoria da
sentenga, assim como a regulamentacao dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
nas Justicas Estadual e Federal.

Todas essas mudangas nio constituiam fatos exclusivos da realidade brasileira,
mas se repetiam em diversos paises da América Latina e Caribe, direcionadas
por um amplo programa de reformas do Poder Judiciario elaborado e financiado
pelo Banco Mundial nas décadas de 1980 e 1990.

Com efeito, os 6rgdos jurisdicionais da regido, de um modo geral, atra-
vessaram grave crise, decorrente de problemas como longos processos judiciais,
excessivo acimulo de feitos, acesso limitado da populagdo a Justica, falta de trans-
paréncia e previsibilidade das decisoes e fragil confiabilidade no sistema. O Estado,
nesse sentido, carecia de uma institui¢do formal eficaz em resolu¢io de conflitos
que assegurasse o livre exercicio dos direitos individuais e de propriedade, pos-
sibilitando um ambiente propicio ao comércio, aos financiamentos, aos investi-
mentos e ao proprio desenvolvimento econdémico.

O Banco Mundial, naquele contexto, apresentou-se como um agente
propulsor de uma gama de medidas de restruturagao do setor juridico, visando
imprimir mais eficiéncia aos servigos jurisdicionais, calcadas em eixos como a
consolidagdo da independéncia do judiciario, o aprimoramento da administragéo
das cortes, a facilitagao do acesso dos seguimentos sociais mais carentes a
jurisdicao e a redefini¢iao e/ou expansdo do ensino juridico.

O objetivo do presente texto é demonstrar como o discurso que deu suporte
a essas transformagoes no judiciario da América Latina e Caribe guarda intima
relagéo de continuidade com outro campo discursivo, difundido pelo mundo
nas décadas de 1970 e 1980 no bojo do movimento reformista de reagdo a politica
de bem-estar social, qual seja, o da “administra¢ao gerencial”

Analisa-se, destarte, influéncias de enunciados como melhoria da qualidade
dos servigos, admissdo por mérito, treinamento permanente de pessoal, definicdo
de metas e controle de resultados, descentralizacido das unidades administravas
e competi¢ao interna administrada, que afloraram num contexto especifico de
criticas ao Wellfare States e ao modelo burocratico de gestdo, sobre um ambiente
em que a pauta principal centrava-se na constru¢io de uma instancia formal de

82



solugdo de litigios (leia-se Judicidrio) eficiente, célere e confiavel, que nao repre-
sentasse embargo as dinamicas de negdcios do setor privado.

Nesse sentido, no primeiro topico, serdo abordados os principais aspectos da
administragdo gerencial, como o contexto historico de surgimento e caracteristicas,
fazendo-se um recorte, ao final, sobre sua insercio na realidade brasileira. Em um
segundo momento, tratar-se-a dos impactos desse modelo de gestao sobre o Ju-
dicidrio da América Latina e Caribe, com énfase no Brasil, a partir da promulgacéo
da EC 45/2004. Ao final do texto, registram-se as consideragdes finais.

2. A ADMINISTRAQKO GERENCIAL

Na década de 1980, 0 mundo experimentou uma crise econémica generalizada.
Paralelamente ao descontrole fiscal, diversos paises apresentaram redugdo nas
taxas de crescimento econémico, aumento do desemprego e elevados indices de
inflagao. Naquele contexto surgiu o discurso de que a causa primaria da desace-
lera¢do da economia entéo vivenciada encontrava-se no proprio Estado, que ndo
soubera processar de forma adequada a sobrecarga de demandas a si dirigidas
nas décadas anteriores.

A Primeira Grande Guerra Mundial e a Depressdo de 1929 foram marcos
da crise do “mercado” e do “Estado Liberal” Naquele momento, constituiu-se um
novo modelo de Estado — Wellfare States, que assumiu o papel de agente principal
do desenvolvimento econémico e social, promovendo a poupanga forgada, cor-
rigindo as distor¢oes de mercado e garantindo uma distribuigdo de renda mais
igualitaria. Esse formato de Estado provedor, todavia, passados os anos, comegou
a dar sinais de colapso ao apresentar dificuldades em administrar a crescente ex-
pectativa por politicas de bem-estar que haviam sido aplicadas com relativo
sucesso no pos-guerra. Fortaleceu-se naquele cendrio a ideia de que se nos anos
20 e 30 0 mau funcionamento “do mercado” tinha sido o responsavel pela crise
econdmica, nos anos 80 a raiz do problema estava no esgotamento “da estratégia
estatizante intervencionista’, que enfrentava uma crise fiscal com a crescente
perda do crédito por parte do Estado e a negativagdo do saldo da poupanga
publica (Brasil, 1995).

Imbricado nesse contexto, a forma de administrar o ente estatal baseada na
chamada administra¢ao publica burocratica, rigida e ineficiente, voltada para si
propria e para o controle interno, também manifestava sinais de estrangulamento,
o que reforgava o argumento da necessidade de se colocar em pratica um novo
paradigma de geréncia do Poder Publico, pautado pela flexibilidade e eficiéncia,
inspirado em modelos extraidos de empresas privadas.
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Para se compreender esse processo, oportuno se faz uma sintese histdrica
dos modelos bésicos de administragio publica que se sucederam no tempo (sem
que, no entanto, qualquer deles tenha sido inteiramente abandonado, diga-se de
passagem), a saber: a administra¢ao publica patrimonialista, a burocratica e a
gerencial (Brasil, 1995).

No patrimonialismo, o aparelho do Estado funciona como uma extensao do
poder do soberano e os seus auxiliares e servidores possuem status de nobreza
real. Os cargos sao considerados prebendas, ndo havendo distingao entre a res
publica e a res principis, num ambiente em que a corrupgdo e o nepotismo tor-
nam-se inerentes a propria administragao.

Na segunda metade do século X1X, apogeu do Estado liberal, a administracao
patrimonialista tornou-se uma excrescéncia inaceitavel. Naquele periodo, surgiu
o modelo burocratico baseado em diretrizes como profissionalizagao,
estruturacio de carreiras, hierarquia funcional, impessoalidade, formalismo, em
sintese, na ideia de um poder racional-legal. No esquema burocritico, parte-se
de uma desconfianca prévia nos administradores publicos e nos cidadios, o que
impde o controle rigido dos processos, como, por exemplo, na admissao de pes-
soal, nas compras e no atendimento das demandas, tudo visando evitar a cor-
rup¢io e o nepotismo. O controle transforma-se, assim, na prépria razao de ser
do funcionario.

A medida, porém, em que o Estado assumia a responsabilidade pela defesa
dos direitos sociais e crescia em dimensao, percebeu-se que os custos gerados pela
administragdo burocratica podiam ser mais altos que os beneficios do controle.
Por isso, a partir da segunda metade do século XX, as praticas burocraticas co-
megaram a ser substituidas por um novo tipo de administrac¢do: a gerencial.

Trescalam, assim, discursos apontando para os defeitos da burocracia estatal,
sua ineficiéncia, sua excessiva autorreferéncia, sua incapacidade de voltar seus
servigos aos “clientes-cidadaos” Essas limitagdes ndo se revelaram determinantes
na época do surgimento da administragéo publica burocratica, porque os servigos
do Estado mostravam-se ainda muito reduzidos, restritos que eram a manutencio
da ordem, a administracao da justica e a garantia dos contratos e da propriedade.
A Administragdo Publica Gerencial emergiu, destarte, como resposta, por um
lado, a expansao das fungdes econdmicas e sociais do Estado, e, de outro, ao de-
senvolvimento tecnolégico e a globalizagao da economia mundial, uma vez que
ambos deixaram a mostra os problemas associados a ado¢éo do modelo anterior.
A eficiéncia da administragdo publica - a necessidade de reduzir custos e au-
mentar a qualidade dos servigos, tendo o cidadio como beneficidrio - tornou-
se premissa essencial do discurso que passou a dominar (Brasil, 1995).
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A partir de entdo, com a assimilagdo de técnicas do setor privado, o foco do
Estado deixou de ser nos processos em si para concentrar-se nos “resultados” A
estratégia voltou-se (1) para a definicdo precisa dos objetivos que o administrador
publico deveria atingir em sua unidade, (2) para a garantia de autonomia do ad-
ministrador na gestao dos recursos humanos, materiais e financeiros que lhe
forem colocados a disposi¢ao para que possa atingir os objetivos fixados, (3) para
o controle ou cobranga, a posteriori, dos resultados e (4) para o fomento da com-
peticdo administrada no interior do proprio Estado, estimulando-se a concor-
réncia entre unidades internas.

No plano da estrutura organizacional, a descentralizagdo e a redugao dos
niveis hierdrquicos tornaram-se pardmetros indispensaveis. Neste modelo ad-
ministrativo, afirma-se que a administracio publica deve ser permeével 4 maior
participacao dos agentes privados e/ou das organizagdes da sociedade civil e des-
locar a énfase nos procedimentos (meios) para o foco nos resultados (fins). Estes,
por sua vez, sdo considerados bons ndo porque os processos administrativos
estao sob controle e sdo seguros, como queria a administragdo publica burocratica,
mas porque as necessidades do “cidadao-cliente” estdo sendo atendidas. “O que
importa ¢ atender milhoes de cidadaos com boa qualidade a um custo baixo”
(Brasil, 1995, p. 42).

Nessa perspectiva, o paradigma gerencial contemporaneo exige formas fle-
xiveis de gestdo, horizontalizagao de estruturas, descentralizagao de fungoes, in-
centivos a criatividade, contrapondo-se ao formalismo e ao rigor técnico da
burocracia tradicional. A avaliagdo sistemdtica, a recompensa pelo desempenho
e a capacitagdo permanente, que ja eram caracteristicas da boa administragao
burocratica, acrescentadas as diretrizes da orienta¢ao para o cidadao-cliente, do
controle por resultados e da competi¢ao administrada (Brasil, 1995).

Vé-se, pois, que na nog¢ao de administragao gerencial encontram-se premissas
bésicas de indole eminentemente economica que passam a guiar as agdes do
gestor publico, como a necessidade de reducdo do aparelho do Estado, de analise
minuciosa da relacao custo-beneficio nas praticas administrativas, de fixacdo de
metas e implementagdo de avaliagdes de desempenho, de realizacao de ajustes
fiscais e de privatiza¢des de servigos publicos como forma de diminuicio de des-
pesas. A perspectiva ,a um s6 tempo, consolidar o equilibrio das contas do Estado
mediante a redugdo de gastos e garantir um servigo ptblico moderno, profissional
e eficiente, voltado para o atendimento das necessidades dos cidadéos. Eis o
tragado geral, o “pano de fundo”, do conjunto de medidas de remodelagem da
maquina administrativa que se convencionou denominar de Reforma do Estado
(Ssvaris, 2010a).
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Pertinente que se diga que esse discurso da administragdo gerencial, em
grande medida, alinha-se aos e refor¢a-se com apontamentos teéricos do neoli-
beralismo, notadamente no que tange as criticas direcionadas ao Estado de Bem-
Estar Social keynesiano.> De acordo com a perspectiva neoliberal, o chamado
Welfare States ostenta marcas diametralmente opostas a logica da eficiéncia,
taxado que era de antiecondmico e improdutivo, sobrecarregado de burocracias
e castas de funcionarios publicos, mas incapaz de, ao longo do século XX, erradicar
a pobreza, apesar dos recursos destinados ao combate desta.

O pensamento neoliberal, baseado nas ideias de Milton Friedman e de seus
seguidores da Escola de Chicago, caracteriza-se pela premissa de que os problemas
macroecondmicos estdo na raiz do subdesenvolvimento, marcado, sobretudo,
pelas altas taxas de inflagao e pelo endividamento externo,® problemas ligados
aos gastos excessivos do governo e a falta de contenc¢ao do lastro monetério,
tracos de um ambiente absolutamente hostil a novos investimentos e empreen-
dimentos da iniciativa privada. Assim, segundo os “novos liberais classicos”, “qual-
quer modelo de desenvolvimento que se voltasse as preocupagdes sociais ou que
se aproximasse das ideias de Keynes deveria ser completamente ignorado, pre-
valecendo os principios puristas de Smith e Ricardo” (Sousa, 2011, p. 81).

Seguindo essa frente neoliberal, a reforma administrativa se apresenta como
uma reagdo a crise fiscal do Estado intervencionista. A Administragdo ganha,
assim, um perfil “gerencial” calcado no monitoramento dos resultados, no
equilibrio das contas publicas, na superacdo de metas, no estabelecimento de
mecanismos de avaliacio da qualidade dos servicos e na flexibilizagdo de direitos

2. No neoliberalismo, a estabilidade monetdria constitui uma das metas supremas, o que requer
medidas de disciplina or¢amentdria, com a contengsio de direitos sociais, e de restauragao da taxa
“natural” de desemprego, como forma de criar de um exército de reserva de trabalho para quebrar
os sindicatos e fortalecer o poder de barganha por redugio de saldrios. Ademais, reformas fiscais
eram imprescindiveis para incentivar os agentes econémicos, com redugéo de tributos sobre os ren-
dimentos das empresas, aumentando-lhes os lucros. Uma saudével desigualdade, pois, se fazia pre-
mente como mecanismo de combate a inflagdo, legado dos modelos econémicos pensados por
Keynes e Beveridge baseados em intervengdes anticiclicas e redistribui¢do econdémico-social. O
crescimento retornaria quando a estabilidade monetdria, fruto dos incentivos essenciais, fosse res-
tituida ( Sader, Emir; Gentili, Pablo, 1995).

3. O modelo neoliberal inglés, por exemplo, considerado o pioneiro e mais puro, levou a cabo me-
didas como: a contragio da emissdao de moedas, a elevagdo da taxa de juros, a redugio dos impostos
sobre os rendimentos mais elevados, a abolicdo dos controles dos fluxos financeiros, a criacdo de
niveis de desemprego massivos, desmobilizagdo de greves, instituigdo de legislagao antissindical-
sindical, cortes de gastos sociais e langamento de um amplo programa de privatizagdes, comegando
por habitacdo puiblica, passando por industrias basicas como agdo, até fornecimento de eletricidade,
gas e agua (Sader, Emir; Gentili, Pablo, 1995).
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sociais. Palavras como agilidade, baixo custo e austeridade aderem a ordem do
discurso dos gestores, fincando balizas estritamente econémicas e quantitativas
para nortear o processo de recepgdo e encaminhamento das demandas sociais
(Savaris, 2010a).

No Brasil, seguindo a mesma légica dos chamados paises desenvolvidos —
s6 que como um contra ponto nio ao Estado de bem-estar social, mas a politica
econdmica de substitui¢do das importagdes —, a administragdo gerencial surgiu
com énfase na década de 1990, a partir do governo do Presidente Fernando Hen-
rique Cardoso, sob coordenagdo do entio Ministro da Administra¢ao Federal e
Reforma do Estado, Luiz Carlos Bresser Pereira.

Naquela época, difundiu-se a ideia de que o modelo de desenvolvimento
adotado pelos Governos anteriores havia levado o Estado brasileiro a se desviar
de suas funcdes basicas, ampliando sua presenga no setor produtivo e no
mercado, acarretando, além da gradual deterioragdo dos servigos publicos, o
agravamento da crise fiscal e, por consequéncia, da inflagao. Desequilibrio das
contas publicas, esgotamento da estratégia de substituicdo das importagdes, es-
trangulamento do modelo de Estado intervencionista que concentrava fungdes
econdmicas e sociais e a rigidez dos procedimentos estatais tipica da adminis-
tracdo burocratica: esse era o panorama sintético da crise do Estado que se ex-
perimentava em terras tupiniquins, iniciada ja na década de 1970 e evidenciada
a partir do decénio seguinte.

Assim, seguindo o movimento que se via em escala mundial, reverberou na
década de 1990 o discurso da necessidade de se implementar uma ampla reforma
do Estado que servisse como instrumento para consolidar a estabiliza¢do e o
crescimento sustentado da economia, chave para se corrigir, ao fim e ao cabo, as
desigualdades sociais e regionais. Na linha desse afa reformista que entao ganhava
corpo na Administragao Publica brasileira, o Presidente da Republica da época,
Fernando Henrique Cardoso, determinou elaboracio do “Plano Diretor da Re-
forma do Aparelho do Estado”, documento oficial que definia objetivos e esta-
belecia diretrizes para a reforma da administragao publica brasileira (Brasil 1995).

Publicado em 1995, esse “Plano Diretor” lastreava-se na premissa de que era
necessdria a reconstru¢do da administracido publica em bases modernas e
racionais. A despeito do grande avango vivenciado com a administragdo publica
formal, baseada em principios racional-burocraticos, os padrdes hierarquicos ri-
gidos e a concentragao no controle dos processos em si, e nao dos fins almejados
com eles, tornavam o Estado lento e ineficiente para a magnitude e a complexidade
dos desafios que o Pais passava a enfrentar diante da globaliza¢do econdmica.
Esse cenario, portanto, tornava premente colocar em pratica um projeto de ad-

87



ministragao “gerencial’, baseada no conceito de eficiéncia, voltada para o moni-
toramento dos resultados.

Foi assim que os diagndsticos e o quadro teodrico apresentados no men-
cionado “Plano Diretor” serviram de base para propostas de emendas constitu-
cionais enviadas pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional e coadunadas com
o discurso reformista. Tratavam elas de uma série de altera¢des no texto da Cons-
tituicdo em matérias de direito administrativo e previdenciario visando o alcance
do equilibrio fiscal e a implementacao da logica do controle de resultados, tais
como a defini¢do de tetos precisos para a remunerac¢do dos servidores ativos e
inativos; a exigéncia de projeto de lei para aumento das remuneragdes dos agentes
publicos; a flexibilizacdo da estabilidade no servigo publico; a permissdo de
regimes juridicos diferenciados; e o aumento da idade para as aposentadorias
(Brasil, 1995). Nesse contexto, o discurso da eficiéncia na administra¢io foi in-
corporado ao Ordenamento Juridico brasileiro através da Emenda Constitucional
19,de 04 de junho de 1998 (Reforma Administrativa), com a positivagao do prin-
cipio da eficiéncia como um dos postulados da Administra¢ao Publica no art. 37,
da Constitui¢do Federal de 1988 (Savaris, 2010a).

O processo de implementagdo da administra¢ao gerencial no Brasil, nesse
sentido, pautava-se: pela busca de um ajustamento fiscal duradouro, o que exigia
redugao de direitos sociais, especialmente no &mbito da previdéncia; por reformas
econdmicas orientadas para o mercado que garantissem a concorréncia interna
e criassem as condi¢des para o enfrentamento da competi¢ao internacional; por
mudangas no aparelho do Estado visando a superagdo do paradigma burocratico;
e pela incorporagio da eficiéncia na prestacio dos servigos publicos, propdsito
que incluia, dentre outras medidas, a fixagdo de metas, o controle de resultados
e a transferéncia, para o setor privado, de atividades até entdo executadas dire-
tamente pelo Estado.

A eficiéncia almejada nesse contexto, se bem entendida em harmonia com
outros principios da Administragao, como moralidade, boa-fé, legalidade, im-
pessoalidade e transparéncia, nada tem de negativa. Busca-se, com ela, a estru-
turacdo de um Estado que gere o maximo beneficio ao cidadao contribuinte na
forma da presta¢io de servicos de qualidade com os recursos disponiveis, sem
desequilibrios fiscais (racionalidade de custos). Essa é uma pauta positiva se con-
siderada na perspectiva dos valores fundamentais albergados pela Constituigdo
de 1988, tais como dignidade humana, devido processo legal e acesso a bens e di-
reitos esséncias (satde, educacio, transporte).

Todavia, suas balizas conceituais tém reverberado na pratica da Adminis-
tracao Publica brasileira predominantemente sob a forma de metas e resultados
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estatisticos, consolidando um formato tipicamente toyotista de redugao de custos
e de produgdo enxuta just in time. Nesse modelo em que os numeros sdo
colocados como critérios decisivos do planejamento e do controle, ficam de lado
acOes avaliativas pautadas na qualidade dos servigos e no grau de satisfacao do
administrado quanto ao valor intrinseco da resposta administrativa, o que re-
presenta um desvio radical da proposta inicial langada com o advento do movi-
mento reformista da década de noventa (Savaris, 2010a).

Demais disso, a logica da redugdo de despesas em prol do equilibrio fiscal
ganhou eco no modus operandi dos diversos 6rgaos e entidades responsaveis pela
implementagdo de politicas sociais, através de atos administrativos praticados a
revelia do que determina o ordenamento juridico e servigos publicos prestados
num padrao de qualidade bem aquém do propagado pelo discurso da eficiéncia.
Tornam-se, assim, rotineiras negativas infundadas de dispensa¢do de medica-
mentos ou de realizagdo de cirurgias previstas nas listas do Sistema Unico de
Saude, defasagens salariais de profissionais da educagao publica, sucateamento
de hospitais, precarizagio de equipamentos publicos de educagio.

Mais precisamente no plano previdencidrio, o primado da eficiéncia se ro-
bustece na confluéncia com o principio constitucional do equilibrio financeiro
e atuarial (art. 201, CF de 1988), legitimando e consolidando reformas legislativas
que, quando ndo extinguem beneficios, tornam mais rigorosos os requisitos legais
para sua implantacao, alteram as metodologias de calculo com a finalidade de
reduzir o quantum das rendas mensais, aumentam o rol de contribuintes e limitam
o de beneficiarios, redundando na redugdo da rede protetora (programatic re-
trenchment).s

Na administragdo publica previdenciaria, a guisa de exemplo, a conjungédo
dessas duas facetas da eficiéncia — maximizagdo da produtividade pela atuacio
dos agentes publicos almejando metas e resultados e busca, a todo custo, pelo

5. Cita-se, a prop6sito: 1) Lei 8870/94: aboli¢do do abono de permanéncia e do peculio; 2) Lei
9032/1995: exigéncia da contribuigdo previdencidria do segurado aposentado que continua a traba-
lhando; extingdo da possibilidade de enquadramento da atividade como especial para fins de apo-
sentadoria pelo s6 fato do desempenho de dada profissao, passando-se a se exigir a comprovagao do
contato efetivo com agentes nocivos; 3) Lei 9528/1997: exclusio do menor sob guarda do rol de de-
pendentes; 4) Emenda Constitucional 20/1988: exigéncia, no RPPs, do requisito etdrio para a con-
cessdo de aposentadoria por tempo de contribuicéo; fixagdo do teto médximo do valor dos beneficios
do rGPs; condicionamento do pagamento do saldrio-familia e do auxilio-reclusdo aos segurados de
baixa renda; 5) Lei 9876/99: criagdo do fator previdencidrio; e alteracdo do periodo bésico de calculo
(pBC); 6) Emenda Constitucional 41/03: fim da integralidade e da paridade no servigo publico; ins-
tituigao da contribui¢do dos inativos; aumento da idade para os servidores se aposentarem por tempo
de contribuigdo, passando para 65 anos para homens e 60 anos para mulheres (Savaris, 2010b).
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equilibrio econdmico, financeiro e atuarial — da ensejo a um servigo publico de
qualidade no minimo questionavel. Os axiomas da reforma administrativa per-
meiam, distorcidamente, a cartilha de condutas dos servidores do Instituto Na-
cional do Seguro Social (INSS), constituindo uma espécie de “Administragdo
Paralela” que age ao largo dos ditames normativos que regem a concessiao dos
beneficios, adota procedimentos que nao observam o devido processo legal e as
garantias do contraditério e da ampla defesa, além de ndo se propor a qualquer
dialogo com os posicionamentos jurisprudéncias consolidados pelos Tribunais
Superiores favoraveis aos segurados e contrarios aos interesses econémicos da
Fazenda Publica.

No cotidiano das Agéncias de Previdéncia Social, é facil presenciar situagoes
como recusas injustificadas de protocolo de requerimento administrativo (violagao
do art. 5°, xxX1V, da Constitui¢do Federal); indeferimentos sumarios, sem mo-
tivagdo (art. 93, 1X, Constituicdo Federal; art. 50, da Lei 9784/99); e auséncia de
um desenvolvimento valido do processo administrativo, em face da nio realizacio
de justificagao administrativa quando a Autarquia Seguradora reputa insuficiente
a prova documental oferecida pelo segurado (art. 108, da Lei 8213/91). Tem-se,
assim, uma realidade na qual a situagao do segurado se transforma precocemente
em um litigio judicial, consolidando-se uma consciéncia geral de que a exigéncia
de prévio requerimento administrativo, longe de ser uma forma de estimular a
resolucdo extrajudicial dos conflitos, mostra-se apenas como um obstaculo a ob-
tengdo de uma prestagdo da Seguridade Social, pois “¢ no Judiciario que o
problema se resolve” (Savaris, 2010a).

Esse discurso da administra¢ao gerencial, como se mostrara nos topicos se-
guintes, inseriu-se no Judiciario latino americano e caribenho, inclusive no bra-
sileiro, associado a um contexto de forte pressao juridico-discursiva por celeridade
processual, a partir de um amplo projeto de reformas do sistema de justiga pro-
movido pelo Banco Mundial.

3. O DISCURSO DA ADMINISTRAQKO GERENCIAL NO jUDICIARIO
LATINO-AMERICANO E CARIBENHO

A Reforma do aparelho do Estado deveria envolver mudangas nao s6 no Poder
Executivo, mas também, sob a perspectiva de uma administracdo ptblica em
sentido amplo, nas estruturas administrativas dos Poderes Legislativo e Judiciario
(Brasil, 1995). Assim é que, em fins da década de 1980 e por toda a de 1990, 0
Banco Mundial fomentou vérios projetos de reformas dos sistemas de justica na
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América Latina e no Caribe calcados nos paradigmas da administragdo gerencial
e da eficiéncia.

Com efeito, o pensamento reformista, com estribo na légica neoliberal que
se espraiava pelo mundo, propugnava por uma restruturagio institucional ampla,
que ndo so abarcasse o redimensionamento das fungoes estatais, limitando-as a
facilitagdo e a regulagdo das atividades de desenvolvimento do setor privado, mas
também imprimissem funcionalidade e qualidade aos servigos publicos. O Poder
Judicidrio, enquanto instituicio voltada para resolucdes de conflitos entre cidadaos,
agentes economicos e Estado, insere-se nesse contexto premido pela necessidade
de se submeter a reformas que incrementassem a eficiéncia da prestagao juris-
dicional e, assim, fomentassem um ambiente propicio ao comércio, aos financia-
mentos e aos investimentos.

O sistema de justica em varias partes da América Latina e Caribe experi-
mentava, na década de 1990, problemas significativos que comprometiam sobre-
maneira sua dindmica de funcionamento, tais como longos processos judiciais,
excessivo acumulo de feitos, acesso limitado da populac¢do aos servigos jurisdi-
cionais, falta de transparéncia e previsibilidade das decisdes e fragil confiabilidade
no sistema. Essa inoperancia resultava de muitos obstaculos, dentre os quais se
destacam a falta de independéncia do Judicidrio, a inadequada capacidade ad-
ministrativa das cortes de justica, a deficiéncia no gerenciamento de processos,
o reduzido numero de juizes, a caréncia de treinamentos, a prestagao de servigos
de forma nao competitiva por parte dos funciondrios, a auséncia de publicidade
nos gastos, a precariedade do ensino juridico, a ineficacia do sistema de sang¢des
para condutas antiéticas de membros e servidores, a inexisténcia de mecanismos
alternativos de resolucao de conflitos e a vigéncia de leis e procedimentos enfa-
donhos, que atrofiavam a célere resolugdo dos litigios (Dakolias, 1996).

O Banco Mundial, face a esse cendrio caotico, apresentou-se como um re-
levante ator de fomento a reformas no Judicidrio, elaborando, financiando e im-
plementando, a pedido dos préprios paises latino-americanos e caribenhos,
projetos com essa finalidade. Assim, na Argentina, no ano de 1992, o Banco
Mundial apoiou uma ampla pesquisa multidisciplinar do sistema de justi¢a, com
recursos do Fundo de Subveng¢ao para Desenvolvimento Institucional, abordando
questdes como administracio das cortes, mecanismos alternativos de resolugdo
de conflitos e assisténcia juridica gratuita. Além disso, deferiu empréstimo ao Ju-
diciario venezuelano em 1994 destinado as dreas de infraestrutura, tecnologia e
de pesquisa; e, na Bolivia, no Equador e no Peru, promoveu levantamentos de
dados sobre os fatores que vinham corroborando para a ineficiéncia do sistema
de justica (Dakolias, 1996).
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Naquele contexto foi editado o chamado Documento Técnico n. 319 do Banco
Mundial,® que sintetizava estudos empreendidos sobre experiéncias reformistas
levadas a cabo em alguns paises da América Latina e Caribe, com vistas a auxiliar
o0s governos, pesquisadores e o meio juridico no desenvolvimento de programas
de reformas que enfrentassem os principais fatores comprometedores da qualidade
dos servigos jurisdicionais, especialmente a sua morosidade e a sua natureza mo-
nopolistica.

Apesar de nao apresentar uma lista exaustiva de medidas, o documento
apontava para algumas questdes que considerava essenciais, a saber: 1) a garantia
de independéncia do judiciario, através de autonomia or¢amentdria, modificagoes
nos processos de nomeagao e de avaliagdo de juizes e no sistema disciplinar; 2)
o aprimoramento da administragao das cortes de justiga, por meio do gerencia-
mento adequado de processos, de reformas na administragao das unidades judi-
cidrias e alteragdes nas legislagoes processuais; 3) ampliagao do acesso da populagio
a justica, por intermédio de mecanismos alternativos de resolu¢do de conflitos,
da redugio dos custos processuais, da criagdo de defensorias publicas e de juizados
de pequenas causas e da incorporagao de questdes de género nos processos de re-
forma; e, por fim, 4) a redefini¢do e expansdo do ensino juridico e dos programas
de treinamento para estudantes, advogados e juizes (Dakolias, 1996).

A perspectiva do Banco Mundial era, a partir dessas medidas de “homoge-
neizagao juridica’, tomadas como um todo, incrementar a eficiéncia e a eficacia
do Judiciario enquanto instincia formal de resolucio de conflitos, permitindo-
lhe proferir decisdes de uma maneira previsivel, justa e rapida, contribuindo para
um ambiente favoravel ao desenvolvimento das relacoes econdmicas.

Bourdieu chama de “homogeneizagao juridica” o fendmeno, tipico da eco-
nomia globalizada, de busca pela criagdo de uma unidade juridica global que
viabilize a unificacdo do campo econdmico, catalisando a livre circulacio do
capital e o transito de sujeitos e dos bens (Bourdieu, apud Shiraishi Neto, 2015).
Para Sider, Schjolden e Angell, a pressao das organizagdes internacionais (BIRD,
FMI e OMC) para que os Estados promovam a reforma do Poder Judiciario faz

6. De autoria de Maria Dakolias, 0 Documento Técnico n. 319 do Banco Mundial também contou
com o suporte de Malcolm D. Rowat, Diretor da Unidade de Modernizagdo do Setor Publico, ; de
Sri-Ram Aiyer, Diretor do Departamento Técnico, ; de Denise Manning, ; e de Bryant Garth. Uma
de suas versoes foi publicada no Jornal de Direito Internacional da Virginia (edi¢do da primavera de
1996). Cuida-se de um material vinculado a Unidade de Modernizagdo do Setor Publico do Depar-
tamento Técnico para América Latina e Regido do Caribe, do Banco Mundial, divisdo administrativa
que conferia suporte e orientagdo aos projetos de reformas do judicidrio no continente, sendo que o
relatdrio foi confeccionado com o objetivo de condensar as diferentes experiéncias ja implementadas,
como meio de auxiliar e estimular as futuras.
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parte das estratégias de homogeneizagao juridica para se estabelecer unidade no
campo econdmico (Sider; Schjolden; Angell, apud Shiraishi Neto, 2015). Assim,
as ideologias que norteiam o Banco Mundial sao aplicadas ao Poder Judiciario,
que se reinventa para atender as demandas econdmicas, isto é, para se submeter
a lex mercatéria (Mendes, apud Shiraishi Neto, 2015).

Essa vinculagdo entre o econdmico e o juridico é aprofundada com proprie-
dade por Pachukanis em sua Teoria Geral do Direito e Marxismo (1988). Segundo
o autor, a génese da forma juridica encontra-se nas relagoes de troca. O vinculo
entre as diferentes unidades econdmicas ¢ mantido gragas aos contratos que ce-
lebram entre si. O objetivo pratico da mediagdo juridica é dar garantias a marcha,
mais ou menos livre, da producio e da reproducéo social, que, na sociedade de
producdo mercantil, opera-se formalmente através de uma série de contratos ju-
ridicos privados. O alcance desse objetivo se da através das leis e de sua inter-
pretagao rigorosa, de tribunais e suas jurisprudéncias, assim como da execugdo
coativa das decisoes judiciais. Nesse sentido, os tribunais e o processo representam
o momento de realizagdo mais completa da forma juridica (Pachukanis, 1988).
Sob essa 6tica, é compreensivel a preocupacio do Banco Mundial com o Judicidrio
latino americano e caribenho, ja que os drgdos jurisdicionais, no exercicio de sua
funcao institucional de aplicagao das formas juridicas, configuram-se pegas es-
senciais na engrenagem do sistema produtivo.

Dai porque a temdtica ser abordada com destaque no Documento Técnico
n. 319. Para o Banco Mundial, o sistema de justi¢a enfrentava graves entraves na
América Latina, na medida em que, especialmente por forca da morosidade, mos-
trava-se incapaz de satisfazer as demandas do setor privado, nao conseguindo
garantir os direitos individuais e de propriedade nem corroborar para o fluxo
seguro dos negocios. Isso gerava um descrédito generalizado, robustecendo a
percepcao de inefetividade por parte de seus potenciais usudrios e, por
conseguinte, arrefecendo os intentos de acessar os servi¢os jurisdicionais.

Ao tempo da elaborag¢ao do Documento Técnico n. 319, na Argentina, por
exemplo, somente 13% da populagdo acreditava na administracao da justi¢a. No
Brasil, 74% da popula¢ao, naquela época, via o Judiciario como uma instituicdo
regular ou insatisfatoria. No Peru, 92% da populagdo ndo confiava nos juizes. A
pauta da Reforma do Judiciario, nesse sentido, era propagada como parte de um
processo maior de redefini¢io do Estado e de suas relagdes com a sociedade, por
meio da qual se buscava o aumento da funcionalidade da maquina administrativa,
corroborando para o desenvolvimento. Esse era o discurso que legitimava a
pratica reformista. Nao bastava construir rodovias e fdbricas para modernizar o
Estado; era preciso 6rgaos jurisdicionais confiaveis, que encorajassem os inves-
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timentos, que interpretassem e aplicassem as leis sem descontinuidades impre-
visiveis. Para além de legislagdes que franqueassem aos cidadaos a liberdade de
exercer seus direitos individuais e de propriedade, fazia-se premente um sistema
de justica que permitisse o seu cumprimento (Dakolias, 1996).

No entanto, o cendrio que se via denunciava uma realidade bem distante
desse proposito. Se, por um lado, 0 acimulo de processos e o tempo de tramitacio
despendido demonstravam a crescente demanda pelos servicos do Judicidrio, por
outro, evidenciavam a completa inaptidao desse Poder em dar vazio as querelas
a si submetidas. Nessa perspectiva, um dos pontos centrais das reformas incen-
tivadas pelo Banco Mundial era a implementac¢do de medidas que dessem mais
celeridade aos ritmos processuais, reduzindo o acervo de feitos paralisados. Assim
¢ que ganha for¢a, nesse ambiente jurisdicional, uma das pautas essenciais do dis-
curso da administragdo gerencial cunhado na Europa na década de 1980: a fixagéo
de metas e a busca por resultados. O paradigma da “qualidade total dos servigos”,
emblematico nas reformas do aparelho do Estado, manifesta-se, no campo do ju-
dicidrio, dentre outras formas, pela l6gica matematica das redugdes, seja da demora
das agoes, seja da quantidade de demandas pendentes de julgamento.

Essa finalidade seria alcangada pela qualificagio da mao de obra - juizes e
servidores, com a adogao de critérios de nomeagao mais rigorosos (concursos
publicos), niveis salariais competitivos, mecanismos de avaliagdo de desempenho
e sistemas disciplinares efetivos, o que incluia, para além das tradicionais corre-
gedorias, a criagdo de conselhos judiciais para analise de reclamagdes contra os
magistrados compostos ndo apenas por membros do Judiciario, mas também
por integrantes de outros drgéos e da sociedade civil.

Era preciso também melhorar a administracio das Cortes, com a ado¢ao de
providéncias como: 1) a delegacdo das fungdes gerenciais a funcionarios espe-
cializados, deixando livres os magistrados para o desempenho das atribui¢des
estritamente judicantes; 2) o aumento do quadro de pessoal (juizes e servidores)
baseado em tendéncias estatisticas de volume de demandas; 3) a garantia de lastro
orcamentario suficiente para fazer frente as despesas, o que envolvia a garantia
de autonomia financeira em relagdo ao Legislativo e ao Executivo e a existéncia
de servidores com capacidade técnica para efetuar o levantamento das
necessidades orcamentarias com esteio na expectativa de processos ajuizados; e
4) amodernizacdo das estruturas fisicas das cortes, incluindo o aprimoramento
dos parques tecnologicos informaticos e a redu¢do dos empilhamentos de pro-
cessos registrados em papel.

O enfrentamento da morosidade exigia, ainda, agdes de gerenciamento de
processos, trazendo para o Judicidrio no¢des como a de monitoramento pro-
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cessual, controle de fluxos e de volumes e levantamento de dados estatisticos. A
estatistica processual surge, assim, como ferramenta essencial na avalia¢ao do
progresso do sistema de justica e na elaboragdo do seu prognostico, permitindo
estimar futuras demandas por recursos financeiros, fazer projegoes or¢amentarias
e analisar a carga de trabalho. O planejamento na distribuigdo de recursos e na
divisdo das atividades entre o quadro de pessoal, elaborado a partir da delimitacio
das tendéncias nacionais, contribuia decisivamente para o gerenciamento do
fluxo processual. Os estudos estatisticos viabilizavam a identificagdo de cortes
que operavam eficientemente informando as outras sobre experiéncias bem su-
cedidas, além de permitirem a fixacdo de prazos padrdes para a tramitacio de
processos e o controle individual do andamento de cada feito. Dentro ainda dessa
légica quantificadora, criam-se mecanismos de avaliacdo de desempenho de
juizes e servidores baseados no nimero de processos julgados (indicadores de
gestion, como estabelecido no Chile), utilizando o resultado de tais aferigdes
como critério para promog¢oes e aumentos salariais (Dakolias, 1996).

E, para além de reformulagdes gerenciais, modificagoes na Legislagao também
entraram na agenda das reformas por celeridade, ja que o excesso de formalidades
e o grande volume de recursos eram igualmente apontados como fatores deter-
minantes para uma administragio da justica ineficiente. Observa-se, desse modo,
um amplo estimulo a reformas nas legislagdes sobre direito adjetivo, que
primavam por procedimentos mais imediatos e informais, minimizando a mora
que enfadava as pesadas burocracias jurisdicionais.

Nesse movimento, diversos paises da América Latina, tais como Argentina,
Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Peru, Venezuela, decidiram revisar
seus codigos de processo para incluir expedientes orais; cresce o fomento pela
institui¢do de mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos; em algumas
legislagdes, passa a ser dever do juiz a defini¢ao dos pontos controvertidos dos
feitos antes da fase de instrugdo; aparecem experiéncias de nomeagdo de juizes
temporarios, com metas para julgamento de uma quantidade pré-estabelecida
de processos; sdo criados novos pressupostos recursais para barrar o seguimento
de apelos protelatorios aos tribunais; e passa-se a estipular prazos (ou a exigir o
cumprimento dos ja previstos) para o término dos processos, com a cominag¢ao
de san¢des aos magistrados em caso de ndo observancia.

Vérias dessas medidas destinadas ao incremento da eficiéncia no Judicidrio
catalisadas pelo Banco Mundial também foram incorporadas pelo Estado brasileiro
a partir dos anos 2000, especialmente com a edi¢do da Emenda Constitucional
45/2004. Como se verd, o discurso de que era preciso reduzir a morosidade nos
servicos jurisdicionais como forma de dar mais segurangca e tranquilidade as tran-
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sagdes econdmicas fomenta uma série de modificagdes no ordenamento juridico,
nos planos constitucional e legal, responsaveis por transformag¢des no modus ope-
randi do Judicidrio pautadas pelos pilares da administragdo gerencial.

4. O DISCURSO DA ADMINISTRAGAO GERENCIAL
NO JUDICIARIO BRASILEIRO

No Brasil, os primeiros sinais relevantes de insercdo desse discurso em prol de
um Judicidrio mais célere e eficiente surgiram em 1994, com a publicacao da Lei
8.952, de 13 de dezembro de 1994, prevendo expressamente, no artigo 273 do
Codigo de Processo Civil (CPC), a tutela de urgéncia. Seguiram-se, a partir dalj,
modificagoes legislativas importantes focadas no paradigma de rapidez processual,
como: a possibilidade de, nos tribunais, o relator decidir monocraticamente sobre
o recurso sem submeté-lo ao colegiado (artigo 557, do cPC, com redagdo dada
pela Lei 9.756/1998); a institui¢do da execucédo provisdria da sentenca, conforme
artigo 475-J, do cpC, com redagdo dada pela Lei n° 11.232/2005 (Brasil, 1973); a
edi¢do da Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, dispondo sobre os Juizados Es-
peciais Civeis e Criminais, com rito pautado pela oralidade, simplicidade, infor-
malidade, economia processual e celeridade (Brasil, 1995); e a institui¢éo, seis
anos mais tarde, dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no 4mbito da Justica
Federal, por meio da Lei 10.259/2001, que reverbera, por intermédio de meca-
nismos de concentragio de atos processuais e da limitagao das hipdteses recursais,
a relevincia de um processo mais enxuto, rdpido e fluido, menos burocratizado
(Brasil, 2001).

Todavia, sem embargo dessas inovagdes, a Justica brasileira ainda apresentava
um cendrio cadtico quando se tratava de morosidade e acumulacédo processual,
quadro cuja reversdo exigia, a luz do programa proposto pelo Banco Mundial,
mais do que alteragdes legislativas pontuais. Era preciso uma reforma mais ampla,
que envolvesse inclusive, sobretudo, mudancas no texto constitucional.

Deficiéncia de espacos fisicos, instalagdes inadequadas, falta ou escassez de
equipamentos e precarizagdo salarial eram exemplos de caréncias estruturais que
assolavam o sistema de justica, ditadas, principalmente, pela insuficiéncia de
recursos financeiros. Esse quadro de abandono e indiferenga, mais intenso nas
regides menos favorecidas, tornava a magistratura uma carreira pouco atraente,
sacrificante aos que nela ingressavam. Para se ter uma ideia, tinha-se no Brasil a
relagao juiz/jurisdicionado mais baixa do mundo: enquanto, na Alemanha, a pro-
porgdo era de 1 juiz/3.448 jurisdicionado e, na Franga, 1/7142, no Brasil, era de
1/29.542. Nao bastasse isso, problemas outros também comprometiam seriamente
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a engrenagem judicidria, como abusos de poder e de autoridade, claudicantes apli-
cac¢des da lei e nepotismos, frutos dos rangos de uma cultura patrimonialista que
ainda se impregnava nos meandros da administra¢ao da justica (Figueiredo, 1999).”

Nesse contexto, robustece-se o discurso em prol da criagao de um 6rgao en-
carregado de definir os pontos principais da politica judicidria de ambito nacional
e de assumir a responsabilidade pelo desempenho administrativo, orcamentério,
financeiro e contabil das unidades jurisdicionais. Uma espécie de Conselho Ad-
ministrativo da Magistratura, sem atribui¢ao jurisdicional, que coordenasse um
sistema de levantamento de informagdes da atividade judiciaria; e que planejasse
e executasse, de forma integrada e participativa, com base nos dados colhidos,
as atividades de fiscalizagdo e controle administrativo do Judiciario (Figueiredo,
1999).

Ganham forga, assim, em fins da década de 1990 no Brasil, ideias como a
implementacdo de avaliagdes qualitativas dos servicos prestados pelos juizes e
serventudrios; a criagdo de meios eficientes de admissao nos quadros da magis-
tratura e de servidores; a ado¢do de técnicas racionalizadoras na prolacao de des-
pachos e sentengas; e a reestruturagio e a atualizagdo do ensino juridico, tudo
com o intuito de engendrar uma maior sintonia da produgao jurisdicional com
as exigéncias da sociedade e do mercado (Figueiredo, 1999). O proposito era oti-
mizar os servigos a partir da supera¢ido do modelo tecnoburocratico que predo-
minava, adotando experiéncias positivas advindas da atividade empresarial (Junior,
2009).

Difunde-se, entdo, no seio do Judicidrio, o conceito de “produtividade’, que
transborda do plano das exigéncias puramente econodmicas para o da atividade
do poder publico, levando a incorporacgdo da perspectiva de velocidade aos fatos
humanos e sociais, a “aceleragao do passo da histdria” de que falava Toynbee apud
Figueiredo, 1999, p. 54). A produtividade correspondia, nesse sentido, a fungao
matemdtica “produzir-se mais em menos tempo’, o que, na esfera do Poder Ju-
dicidrio, significava resolver com eficiéncia e qualidade, menor custo e mais
rapidez, os litigios judiciais. Como ja propugnava Fran Figueiredo em obra pu-
blicada em 1999, a almejada reforma deveria, dentre outras sendas, “(...) dirigir-
se ao Poder Judiciario no sentido de erradicar velhos usos e procedimentos, de
ensejar um funcionamento mais rapido e eficaz de seus diversos drgaos (...)” (Fi-
gueiredo, 1999, p. 58).

7. Conforme assere Vicente de Paula Ataide Junior acerca dos problemas que atingiam o Judicidrio
pré-reforma, as criticas a esse Poder poderiam ser englobadas em dois grupos genéricos: 1) critica a
morosidade e a ineficiéncia da prestagdo jurisdicional; b) criticas a corrupgao de juizes pela auséncia
de maiores formas de controle desse poder (Junior, 2009).
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E nesse campo discursivo que se constroem as condi¢ées de possiblidade da
promulgacdo, em 30 de dezembro de 2004, da Emenda Constitucional n. 45 (EC
45/2004), responsavel por inserir, no ordenamento juridico brasileiro, todo um
rol de diretrizes que sintetizam o eixo do plano de reformas do judiciario pensado
pelo Banco Mundial para a América Latina na década de 1990, com destaque
aquelas destinadas a conferir maior celeridade e eficiéncia & dinamica processual.

Assim é que, por exemplo, com a EC 45/2004, a garantia de razoavel duragdo
dos processos judiciais e administrativos recebe mengao explicita e status de fun-
damentalidade, ao ser prevista no inciso LXXVIII, artigo 5°, da Carta Magna,
dentre os direitos e deveres individuais e coletivos do cidadao.

Cria-se, ainda, o Conselho Nacional de Justica (CN7) (artigo 103-B, da Cons-
tituicdo), 6rgao de cupula da Administragdo da Justiga, de composi¢ao mista, in-
tegrado nao s6 por magistrados, mas também por membros do Ministério Publico,
da categoria dos advogados e da sociedade civil, ao qual compete o controle da
atuac¢do administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos
deveres funcionais dos juizes; ou seja, a EC 45/2004 imputou-lhe a respon-
sabilidade de coordenar o gerenciamento da maquina judiciaria e a prerrogativa
de exercer os poderes regulamentar e disciplinar sobre as condutas administrativas
dos juizes, como forma de imprimir minimamente uma uniformidade no padréao
de qualidade dos servigos jurisdicionais no territério nacional.

Nessa perspectiva, a EC 45/2004 concede ao CNJ atribuicdes como: 1) a de
zelar pela autonomia do Poder Judicidrio e pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura, podendo expedir atos regulamentares; 2) a de receber e conhecer
das reclamagdes contra membros ou 6rgaos do Poder Judicidrio, inclusive contra
seus servigos auxiliares, serventias e drgaos prestadores de servigos notariais e
de registro; 3) elaborar semestralmente relatério estatistico sobre processos e sen-
tencas prolatadas, por unidade da Federagao, nos diferentes érgaos do Poder Ju-
dicidrio; e 4) elaborar relatério anual propondo as providéncias que julgar
necessdrias sobre a situacdo do Poder Judicidrio no Pais e as atividades do
Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal
Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sessao
legislativa.

Outrossim, com o objetivo de reduzir o nimero de recursos e dar mais pre-
visibilidade e confiabilidade aos provimentos judiciais, a EC 45/2004 irrogou ao
Supremo Tribunal Federal a competéncia para aprovar sumulas com efeito vin-
culante em relagao aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal; bem como instituiu um
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pressuposto especifico de admissibilidade dos recursos extraordindrios, qual seja,
a demonstragdo da repercussao geral das questoes constitucionais discutidas.

Lado outro, com a EC 45/2004, as experiéncias de justica itinerante levadas
a cabo em alguns Estados isoladamente, como o Projeto Justiga Rapida, do
Tribunal de Justica de Ronddnia, transformam-se em diretriz constitucional
(artigo 107, paragrafo 2°, da Constituigao); e faculta-se aos tribunais a possibilidade
de funcionar de forma descentralizada (artigo 107, paragrafo 3°, da Constitui¢ao),
estimulando-se praticas como a constitui¢do de camaras regionais, o uso de pro-
tocolo descentralizado e a realizacio de sustentagdes orais por videoconferéncia
(Junior, 2009).

Estabelecem-se, ainda, mudancas nas condi¢des de admisséo, formacéo e
avaliagdo dos magistrados, buscando sua maior qualificagdo e o incremento de
sua capacidade para o exercicio da fungao, como a exigéncia de 3 (anos) de pratica
juridica como requisito para a posse no cargo (artigo 93, inciso I, da Constitui¢do)
e a participagao nos cursos oficiais regulamentados pela Escola Superior da Ma-
gistratura como critério para ingresso e promogao na carreira (artigo 105,
paragrafo unico, inciso I, da Constitui¢do). Além disso, a aferi¢ao do merecimento
para fins de promogao passa a ser feita conforme o desempenho e os critérios
objetivos de produtividade e presteza no exercicio da jurisdigdo, bem como pela
frequéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeigoa-
mento (art. 93,11, ¢, da Constitui¢ao), condicionantes que também passam a ser
consideradas para o deferimento de remogdes a pedido ou de permuta de juizes
de comarca de igual entrancia (CF, art. 93, VI1I-A, da Constituigdo) (Junior, 2009).

A Reforma do Judiciario no Brasil ensejada pela EC 45/2004 fornece, assim,
as bases constitucionais para uma série de agdes gerenciais no &mbito desse Poder
visando ditar e cobrar niveis minimos de qualidade ao servigo publico juris-
dicional em escala nacional, com a fixagdo de metas e exigéncia de resultados,
especialmente ligados a redugédo do acervo de feitos parados, a imposi¢ao de um
ritmo mais acelerado as tramita¢des e ao aumento do grau de previsibilidade das
decisdes, construindo-se, dessa forma, uma instituicdo mais confidvel aos olhos
dos agentes econdémicos.®

Em conferéncia promovida pela Organizagao para a Cooperagao e o De-
senvolvimento Econdmico (0OCDE) realizada em 2009, asseverou o Ministro Gil-

8. Segundo Mendes (2009), a Reforma do Judicidrio se desdobra em trés dimensdes basicas: a) a mo-
derniza¢do da administragao judicial; b) o respeito aos precedentes firmados de maneira vinculante
pela corte mais alta do Pais por todos os 6rgdos do Judicidrio e da administragao publica; e c) a ga-
rantia de que os processos que alcancariam inutilmente o Supremo Tribunal Federal, sobrecarre-
gando-o, tenham decisdo definitiva antes disso (Mendes, 2009, p. 7 € 8)
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mar Ferreira Mendes, entdo na Presidéncia do CN7J, em discurso intitulado “A
Reforma do Sistema Judicidrio no Brasil: elemento fundamental para garantir
seguranca juridica ao investimento estrangeiro no Pais”, que, diante da imprevi-
sibilidade natural, insita a negdcios de maior ou menor risco, a seguranga das
regras do jogo constituia garantia fundamental para aqueles que investiam seu
capital em diferentes empreendimentos. Nesse sentido, a Reforma implementada
pela EC 45/2004 representava grande avango na realizagdo do principio da se-
guranga juridica nas rela¢des de mercado, na medida em que trazia mais trans-
paréncia e eficiéncia ao sistema judiciario brasileiro (Mendes, 2009).

Aperfeigoamento do servigo publico de prestagdo da justi¢a, melhoria da
gestdo, diminuicao de custos e maximizag¢ao da eficiéncia dos recursos, moder-
nizagdo, planejamento e controle da atividade administrativa, informatizagao
plena de todos os 6rgaos judiciais, eficiéncia, redu¢ao da morosidade processual,
seguranca juridica e transparéncia eram exemplos de enunciados que estavam
na pauta da Presidéncia do CN7, afinal, a concretizagdo de um Judicidrio célere
e eficiente constituia “ndo apenas um imperativo reclamado pelo preceito cons-
titucional de efetividade da justica, mas também pressuposto para o proprio de-
senvolvimento econdmico do Brasil” (Mendes, 2009, p. 8), na medida em que a
seguranca na resolugao (célere) dos conflitos afigurava-se estimulo inegavel para
investimentos externos no Pais (Mendes, 2009).

No periodo pds-EC 45/21004, as a¢bes em busca da eficiéncia intensificam-
se, sobretudo, a partir de 2008, justamente na gestao do Ministro Gilmar Mendes
na Presidéncia do CN7J, quando se vislumbra a implanta¢io de um inédito Pla-
nejamento Estratégico Nacional de modernizagdo da Justiga brasileira, cujo des-
taque reservou-se para a fixacdo das metas de nivelamento a todos os 6rgaos
jurisdicionais do pais.

Essas metas nacionais do Poder Judiciario foram definidas pela primeira vez
no 2° Encontro Nacional do Judicidrio, que aconteceu em Belo Horizonte, Minas
Gerais, em 2009, quando os tribunais brasileiros tragaram “10 metas de nivela-
mento” para a Justica para o ano de 2009, com evidéncia para a chamada “Meta
27, que determinou a identificagdo e julgamento de todos os processos judiciais
distribuidos até 31 de dezembro de 2005. Com o discurso de alinhamento do
Poder Judicidrio ao direito fundamental de duracio razoavel dos processos, a
campanha da “Meta 2” inaugurou um amplo movimento envolvendo juizes e ser-
vidores de todos os seguimentos do judicidrio do pais (estadual, federal, trabalhista,
etc.), assim como as demais institui¢des do sistema de justica (defensoria publica,
ministério publico, advocacia), destinado a acabar com o estoque de feitos cau-
sadores das altas taxas de congestionamento nas cortes.
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Nesse proposito de eficiéncia, também foram definidas outras metas impor-
tantes naquele ano de 2009, relacionadas 1) a informatizagao das unidades judi-
ciarias, interligando-as entre si e a rede mundial de computadores (internet), o
que viabilizava o acesso as informagdes processuais nos portais eletronicos, com
disponibilizagdo do andamento processual atualizado e do conteudo das decisoes,
além de proporcionar mais transparéncia a sociedade; 2) a automatizagao da dis-
tribui¢do de todos os processos e recursos; 2) a capacitagdo dos servidores ad-
ministradores em gestdo de pessoas e de processos de trabalho, para implantagéo
de métodos de gerenciamento de rotinas; e 4) a implantagdo do processo eletrd-
nico em parcela das unidades judiciarias. Nos anos subsequentes, os Encontros
Nacionais do Judicidrio se repetiram, no bojo dos quais novas metas ligadas aos
temas da agilidade e da eficiéncia foram estabelecidas, como a Meta 1 de 2010,
que determinava o julgamento de uma quantidade de processos maior do que o
nimero de agoes ajuizadas nesse mesmo ano, e a Meta 2 de 2010, que impunha
aos tribunais o julgamento de todos os processos distribuidos até 31 de dezembro
de 2006 (CN7, 2015).

Observa-se, diante de todo o quadro delineado, que diversos elementos in-
tegrantes da unidade discursiva “Reforma do Estado”, que ganhou for¢a em escala
mundial na década de 1980, encontram terreno fértil de reprodu¢do em outro
campo discursivo especifico, qual seja, aquele que, capitaneado pelo Banco
Mundial, pugnava por reformas nos sistemas judiciarios da América Latina e do
Caribe, inclusive do Brasil. O tradicional anseio pela prestagdo da tutela jurisdi-
cional em tempo habil, ligado ao conceito de justica efetiva, reoxigena-se a luz
da ldgica da eficiéncia, dando margem a uma série de transformagdes nos
aparelhos judiciais.

A absorgao dessa logica da eficiéncia pelas rotinas das unidades jurisdicionais,
ndo se pode olvidar, pode acarretar inimeras vantagens, especialmente no que
diz respeito a intensificagdo da celeridade processual, corroborando para entrega
do bem da vida pretendido pelo cidaddo que acorre ao Judicidrio em prazo ra-
zoavel, na linha do que preceitua a garantia fundamental insculpida no artigo 5°,
inciso Lxx V111, da Constituicao Federal. A preocupacido com a qualificacido de
juizes e servidores, a modernizagdo dos parques informaticos e a digitalizacao
dos processos, o monitoramento do fluxo de demandas, o levantamento de dados
estatisticos, o controle de prazos de tramitacéo, as afericdes dos desempenhos
individuais, a fixacdo de padroes minimos de produtividade e o estabelecimento
de metas quantitativas sdo praticas que, se bem aplicadas com parcimonia e ra-
zoabilidade a realidade especifica da administragdo da justica, podem trazer re-
sultados positivos a melhoria e otimizac¢do dos servicos.
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Cumpre alertar, todavia, que essas modificacdes no Judicidrio ndo podem
ser implementadas ao preco de restricoes desarrazoadas a participa¢do processual
das partes, com prejuizo para a busca da verdade material em cada feito isola-
damente considerado. E preciso cautela para que a eficiéncia gerencial ndo penalize
as tradicionais garantias do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa, comprometendo a propria seguranca da relagao juridico-processual
(Savaris, 2010a). Néo se pode permitir que a énfase na rapidez se dé com sacrificio
do didlogo das partes na relagao processual e das estratégias uteis de defesa
voltadas para a adequada instrugdo dos processos.

José Antonio Savaris, a proposito, aponta para o fato de que, em processos
relacionados a beneficios previdenciarios e assistenciais, essa racionalidade ge-
rencial vem trazendo prejuizos a qualidade dos julgamentos. Laudos médicos
inconsistentes sobre os quais as partes ndo tém oportunidade de se manifestar e
a coleta de provas orais que ndo oferecem sendo dados genéricos, sem qualquer
aprofundamento acerca das particularidades do caso concreto, sio exemplos de
pontos criticos que levam a finalizacdo de processos com solugdes divorciadas
da “verdade material”

Para Damasceno e Sousa (2016), a supressio da perspectiva biopsicossocial
de incapacidade nos processos judiciais concessorios do amparo assistencial para
pessoa com deficiéncia do Juizado Especial Federal da Sec¢do Judicidria do Ma-
ranhdo também esta relacionada as injun¢oes da eficiéncia gerencial e a busca
“a todo custo” por rapidez processual. Melhor explicando essa problematica
tratada, para efeito de concessdo do amparo assistencial para pessoa com defi-
ciéncia, a Lei 12.470/2011 incorporou a perspectiva biopsicossocial de incapacidade
a Lei Organica de Assistencial Social (LOAS), trazendo, para a analise do quadro
incapacitante, a necessidade de se ponderar ndo so as questdes médicas propria-
mente, mas também os elementos “extradoenca’, extrinsecos ao aspecto estrita-
mente clinico, que podem comprometer a aptidao laboral do sujeito (nogédo
biopsicossocial de incapacidade), tais como a idade; o grau de escolaridade; o
historico profissional; o acesso a medicamentos, Orteses e préteses; as relacoes
familiares; a sujeicdo a praticas preconceituosas e de discriminagao; e a disponi-
bilizacdo de estabelecimentos de satide e de ensino adequados.

Todavia, em pesquisa realizada sobre 10 processos judiciais concessorios de
BPC que tramitaram no JEF/MA, Damasceno e Sousa (2016) constataram que
essas condicionantes nio eram abordadas nas pericias destinadas ao exame da
existéncia ou ndo de incapacidade; e, segundo sustentam, essa descontinuidade
entre Lei e processos judiciais esta ligada a supervalorizagdo da celeridade dos
procedimentos judiciais, num contexto em que o excesso de demandas exige de
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juizes e serventuarios da Justica o alcance permanente de metas e resultados, ao
preco, todavia, do atropelo das garantias fundamentais do contraditério e da
ampla defesa, permitindo juizos superficiais dos litigios judicializados, que su-
primem da apreciagdo jurisdicional circunstancias que a Lei, no caso a LOAS, es-
tabelece como relevantes (Damasceno, Sousa, 2016).

Com efeito, a “formularizacido” das sentencas (sentenca tipo A, sentenga tipo
B) e a tarifagdo da prova relativa a incapacidade em torno dos laudos médicos
revelam uma ansia pela otimiza¢do extremada dos feitos e pela celeridade das
tramitagdes, o que tem engendrado a dita incompatibilidade discursiva entre a
concepgdo de “incapacidade” manifesta nos processos judiciais, essencialmente
biomédica, e aquela tragada no plano legal, de linhagem biopsicossocial (ndo ha
“tempo” para avaliagdes jurisdicionais mais acuradas, que tomem como paradigma
a nogdo holistica e mais complexa de incapacidade fixada pelo legislador) (Da-
masceno, Sousa, 2016).

Esse é um exemplo, talvez dentre tantos outros, de problema ligado a
aplicagdo desmedida e imponderada da racionalidade gerencial que precisa ser
objeto de reflexdo, ja que a ideia de processo efetivo nao se exaure na nogao de
rapidez da tramita¢do. “Um processo efetivo emerge da necessaria ponderagao
entre dois primordiais valores: seguranca e celeridade. Pelo primeiro, a sentenga
tende a sair correta. Pelo segundo, a sentenga tende a sair em tempo oportuno”
(Savaris, 20104, p. 136). O avango do processo em marcha excessivamente rapida
pode comprometer sua efetividade, na medida em que provocar danos a defesa,
ao contraditorio, a igualdade das partes, a participagao ativa do magistrado na
producao probatdria. Em meio a essa invasao de valores, diretrizes e principios
da administragao gerencial no mundo do Judicidrio, faz-se mister que se fomente
pesquisas sobre os impactos desse fendmeno nas diversas searas do direito (tra-
balhista, previdenciario, familia, penal), nos varios tipos de procedimento (rito
comum, sumarissimo) e em todas as instancias (juizes de base, tribunais),
buscando identificar a propor¢io de rapidez adequada, o marco até onde se pode
acelerar o passo sem atropelar atos processuais e sacrificar a segurancga e a evi-
denciagido da verdade.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A crise econdmica que assolou o mundo na década de 1980 (crise do Estado de
bem estar social), marcada pelo descontrole fiscal, pela redugao nas taxas de cres-
cimento econdmico, pelo aumento do desemprego e pelos elevados indices de in-
flagdo, associada ao desgaste do modelo de administragdo publica burocratica que
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carregava consigo as pechas da de rigidez e da ineficiéncia, criaram as condigoes
de possibilidade da emergéncia do discurso da administracao publica gerencial.

Cuidava-se de um novo modelo de gestao da Administragdo Publica inspi-
rado em teorias aplicadas em empresas privadas, baseado em premissas como
reducdo de gastos, incremento da qualidade dos servigos, admissdao por mérito,
realizagdo de treinamento permanente de pessoal, definicio de metas e controle
de resultados, descentralizagdo das unidades administravas, facilitacio do acesso
do cidadao aos servigos publicos, competi¢do interna administrada, andlise da
relagdo custo-beneficio, agilidade, modernizagio e racionalizagdo das atividades.

Paralelo ao avan¢o da administragdo gerencial, o sistema de justica na
América Latina e Caribe experimentava, na década de 1990, graves problemas
que comprometiam sua funcionalidade, tais como longos processos judiciais, ex-
cessivo acumulo de feitos, acesso limitado da populagao aos servigos jurisdicionais,
falta de transparéncia e previsibilidade das decisoes e fragil confiabilidade no
sistema; todos estéo relacionados a obstaculos como a falta de independéncia do
judiciario, a inadequada capacidade administrativa das cortes de justica, a defi-
ciéncia no gerenciamento de processos, o reduzido niimero de juizes, a caréncia
de treinamentos, a falta de competitividade entre os funciondrios, a auséncia de
publicidade nos gastos, a precariedade do ensino juridico, a ineficacia do sistema
de san¢des de membros e servidores, a inexisténcia de mecanismos alternativos
de resolugao de conflitos e a vigéncia de procedimentos enfadonhos.

Em face desse quadro, em fins da década de 1980 e por toda a de 1990, 0
Banco Mundial fomentou vérios projetos de reformas dos sistemas de justica na
América Latina e no Caribe, calcadas nos paradigmas da administragdo gerencial
e da eficiéncia. A crise pela qual passava o Judicidrio na regiao tornava-o incapaz
de satisfazer as demandas do setor privado. O Estado, por assim dizer, ndo
dispunha de uma instituigao formal eficaz de resolugao de conflitos, que garantisse
os direitos individuais e de propriedade e, ao fim e ao cabo, assegurasse o fluxo
seguro dos negdcios, contexto que exigia um programa de restruturagdes que
incrementassem a eficiéncia da prestagdo jurisdicional, fomentando um ambiente
propicio ao comércio, aos financiamentos e aos investimentos.

O Banco Mundial, dai, apresentou-se como um relevante ator de estimulo
a reformas no judicidrio, elaborando e financiando, a pedido dos proprios paises
envolvidos, projetos voltados para: 1) a garantia de independéncia do judiciario,
através de autonomia or¢camentdria, modificagdes nos processos de nomeagio e
de avaliagdo de juizes e no sistema disciplinar; 2) o aprimoramento da adminis-
tracao das cortes de justica, por meio do gerenciamento adequado de processos,
de reformas na administra¢ao das unidades judiciarias e de alteragoes nas legis-
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lagdes processuais; 3) a ampliacao do acesso da populagao a justiga, por intermédio
de mecanismos alternativos de resoluc¢do de conflitos, da redugdo dos custos pro-
cessuais, da criagdo de defensorias publicas e de juizados de pequenas causas e
da incorporagao de questdes de género nos processos das reformas; e 4) a refor-
mulacdo e aperfeicoamento do ensino juridico.

Reforga-se, nesse cenario, o discurso da administragdo gerencial pautado pelo
paradigma da “qualidade total dos servigos” que ditou os rumos do movimento
de reformas do aparelho do Estado dos anos 80. A busca de metas e resultados se
manifesta, no campo do judicidrio, como importante instrumento para a superagao
do problema da demora das a¢oes e do estoque elevado de processos parados.

Observa-se, a partir de dai, a implementagao de diversas a¢des no judiciario
latino americano e caribenho voltadas para a otimizagao da maquina jurisdicional,
tais como qualificacdo de juizes e servidores, modernizagdo dos parques infor-
maticos e a digitalizagdo dos processos, monitoramento do fluxo de demandas
e de volumes, levantamento de dados estatisticos, controle de prazos de tramitacao,
afericdes dos desempenhos individuais e fixacdo de padrdes de produtividade.

No Brasil, a introje¢ao dos elementos discursivos da Reforma do Estado no
campo do judicidrio se d4 com sensivel intensidade a partir da promulga¢ao da
EC 45/2004, responsavel por inserir importantes mudangas de matiz gerencial
no texto da Carta Politica, como: o refor¢o politico-simboélico do postulado da
celeridade, com a ascensdo, ao nivel de prerrogativa jusfundamental do cidadao
com previsdo explicita, da garantia de razoavel durac¢ao dos processos; a criagao
do ¢Ny, 6rgdo de ctpula da Administragdo da Justica com atribuigao para coor-
denar o gerenciamento da maquina judiciaria e para exercer os poderes, regula-
mentar e disciplinar sobre as condutas administrativas dos juizes; a instituicao
da simula vinculante e da repercussao geral como pressuposto de admissibilidade
do recurso extraordinario; o fomento a justica itinerante e a descentralizagao dos
tribunais, dentre outras.

Nos anos subsequentes & EC 45/21004, as a¢des em busca da eficiéncia for-
talecem-se principalmente a partir de 2008, com a gestao do Ministro Gilmar
Ferreira Mendes na Presidéncia do CNJ, quando vem a tona um Planejamento
Estratégico Nacional de modernizagao da Justica brasileira baseado na fixagdo
das metas de nivelamento a todos os 6rgaos jurisdicionais do pais. Nessa época,
ganhou destaque a mobilizagao nacional pelo cumprimento da chamada “Meta
27, que propunha a identificagio e julgamento de todos os processos judiciais dis-
tribuidos até 31 de dezembro de 200s5.

O acolhimento das diretrizes da administragdo gerencial no Judiciario pode
ser compreendido como um fendémeno positivo, na medida em que contribui

105



para a entrega de uma prestagdo jurisdicional mais célere ao cidadao, dando efe-
tividade ao artigo 5°, inciso LXX V111, da Constitui¢do Federal.

No entanto, as modifica¢des dai decorrentes nas rotinas de trabalho das
varas e tribunais ndo podem implicar restri¢cdes desarrazoadas a participa¢ao
processual das partes, com prejuizo a busca pela verdade material em cada caso.
Faz-se mister, nesse sentido, encontrar, por meio de pesquisas académicas sobre
os diferentes procedimentos e nos mais variados ramos do direito, solugdes
praticas que evidenciem o “ponto ideal’, o limite até onde se pode acelerar o ritmo
da marcha processual sem comprometer as garantias do contraditério e da ampla
defesa.

REFERENCIAS

BRASIL. Presidéncia da Republica. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado.
Brasilia, 1995. Disponivel em: <http://www.bresserpereira.org.br/documents/mare/
planodiretor/planodiretor.pdf>. Acesso em: 5 jan. 2015.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso d justica. Porto Alegre: Fabris, 1988.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA. Metas Nacionais. Disponivel em: <http://www.cnj.
jus.br/gestao-e-planejamento/metas>. Acesso em: 15 ago. 2015.

DAKOLIAS, Maria. O Setor Judicidrio na América Latina e no Caribe. Elementos para Re-
forma. Washington: Banco Mundial, 1996. (Documento Técnico n. 319). Disponivel
em: <http://www.anamatra.org.br/uploads/document /00003439.pdf>. Acesso em:
25 jul. 2015.

DAMASCENO, Gioliano Antunes; souza, Monica Teresa Costa. Descontinuidade no con-
ceito de incapacidade: reflexos do primado da eficiéncia nos processos judiciais
concessdrios de beneficio de prestagdo continuada. Novos Estudos Juridicos. por1:
10.14210/ne€j.v21n1, p. 150-181, 2016.

DEZALAY, YVes; GARTH, Bryant. A Dolariza¢ido do conhecimento técnico profissional e
do Estado: processos transnacionais e questoes de legitimagado na transformagéo
do Estado, 1960-2000. RBCS, V. 15, . 43, jun./2000.

FIGUEIREDO, Fran. A Reforma do Poder Judicidrio. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999.

FOUCAULT, Michel. A Arqueologia do Saber. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2008.

JUNIOR, Vicente de Paula Ataide. O novo juiz e a administragdo da justica: Repensando
a Sele¢ao, a Formacdo e a Avaliagdo dos Magistrados no Brasil. Curitiba: Jurud,
2009.

MENDES, Gilmar. A Reforma do Sistema Judicidrio no Brasil: elemento fundamental
para garantir seguranga juridica ao investimento estrangeiro no Pais. 2009.

106



Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe. asp?idCon-
teudo=108300>. Acesso em: 22 jul. 2015.

PACHUKANIS, Evgeni Bronislavovich. Teoria Geral do Direito e Marxismo. Sdo Paulo:
Académica, 1998.

PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A Reforma do estado dos anos 9o: 16gica e mecanismos
de controle. Brasilia. Ministério da Administragdo Federal e Reforma do Estado,
Cadernos MARE da reforma do Estado, 1997, V.1, 58 p.

SADEK, M. T. Poder Judiciario: Perspectivas de Reforma. Opinido Puiblica (Unicamp),
Campinas, v. X, n. 1, p. 01-62, 2004.

SADER, Emir; GENTILL, Pablo (Org.). Pés-neoliberalismo: as politicas sociais e o Estado
democratico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995.

SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdencidrio. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2010.

. Uma teoria da decisdo judicial da Previdéncia Social: contributo para supera¢éo
da pratica utilitarista. 2010. 276 f. Tese de doutorado — Departamento de Direito
do Trabalho e Seguridade Social - Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010. Dis-
ponivel em <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/ 2/2138/tde-25082011-
161508/pt-br.php>. Acesso em: 29 dez. 2014.

SHIRAISHI NETO, Joaquim. Notas sobre o processo de Reforma do Judicidrio no Brasil.
Mais resolu¢des, menos direitos: o consenso como medida de “eficiéncia” de atuagdo
do Poder Judiciario. In: RaAMOs, Paulo Roberto Barbosa (org.). Direito e Instituigoes
do Sistema de Justi¢a. Sio Luis: EDFUMA, 2015.

SOUZA, Monica Teresa Costa. Direito e desenvolvimento: uma abordagem a partir das
perspectivas de liberdade e capacitagdo. Curitiba: Jurud, 2011.

CONSTITUIGAO E LEIS

BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 5 jan. 2015.

BRASIL. Constitui¢do (1988). Emenda Constitucional n. 19, de 4 de junho de 1998. Modifica
o regime e dispde sobre principios e normas da Administragao Publica, servidores
e agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e custeio de atividades
a cargo do Distrito Federal, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/Emendas/ Emc/emc19.htm>. Acesso
em: 5 jan. 2015.

BRASIL. Constitui¢do (1988). Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004.
Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52,92, 93, 95, 98, 99,102,103, 104, 105, 107, 109, 111,
112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 € 168 da Constitui¢do Federal, e acrescenta os

107



arts. 103-A, 103B, 111-A € 130-A, e dd outras providéncias. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/ Emendas/Emc/emc45.htm>. Acesso
em: 19 ago. 2015.

BRASIL. Lei 5869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. 1973. Dis-
ponivel em: < http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao /91735/codigo-pro-
cesso-civil-lei-5869-73>. Acesso em: 22 ago. 2015.

BRASIL. Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis
e Criminais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_o3/leis/L9099.
htm>. Acesso em: 18 ago. 2015.

BRASIL. Lei 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a institui¢do dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais no 4mbito da Justica Federal. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/LEIS_2001/L10259.htm>. Acesso em: 18 ago.
2015.

108



— Uma anélise da morte digna
a partir da dimensao intersubjetiva
da dignidade da pessoa humana
Diego Ferreira de Oliveira’

INTRODUGAO

No presente capitulo discutiremos o tema da morte digna na dimenséo da in-
tersubjetividade da dignidade da pessoa humana. A relevancia desse estudo deve-
se ao fato de que a morte com dignidade ¢ um dos assuntos mais debatidos na
area da ética médica e bioética, existindo grande divergéncia sobre essa questdo.
Por esse motivo, justifica-se a necessidade de analise dessa tematica ndo apenas
no dmbito meramente individualista como também em uma perspectiva rela-
cional e comunicativa da dignidade da pessoa humana.

Em um primeiro momento, abordamos as ideias de Ingo Sarlet (2005, 2007)
sobre as dimensoes da dignidade da pessoa humana, mais precisamente, a pers-
pectiva ontologica e a intersubjetiva. Essa tltima mereceu uma aten¢do mais es-
pecial, pois se considera que ela é mais relevante para analise da morte digna,
tendo em vista que essa dimensdo comunicativa e relacional compreende a dig-
nidade a partir do reconhecimento por meio dos outros, justamente por serem
todos os individuos reconhecidos como iguais em dignidade e direitos, e pelo
fato de nessa condigdo conviverem em determinada comunidade.

Em um segundo momento, explana-se as discussdes propostas por Boaven-
tura de Sousa Santos (1997, 2004) sobre a necessidade de um dialogo intercultural
sobre a dignidade da pessoa humana. A problematica do debate que ora se apre-
senta abriga uma questao essencial: como desenvolver uma nogao de dignidade
da pessoa humana (com pretensio de universalidade) em confronto com préticas
culturais que lhe desafiam?

1. Mestre em Direito e Instituicoes do Sistema de Justiga pela Universidade Federal do Maranhio;
Defensor Publico Estadual titular do Nucleo Civel da Defensoria Ptblica do Estado do Maranhio.
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No terceiro e ultimo tdpico, discute-se acerca da necessidade de mudanca de
paradigma na analise da tematica da morte com dignidade, de modo que tal dis-
cussao possa se desenvolver com fundamento na dimensao intersubjetiva da dig-
nidade da pessoa humana, bem como da necessidade de preservacio do pluralismo.

E importante destacar que a presente andlise discute o tema da morte digna
e o direito a decisoes e escolhas no final da vida, considerando situagdes nas quais
pessoas enfermas estejam em estado terminal ou em situagéo clinicamente irre-
versivel que implique em grande sofrimento.> Neste estudo serdo tratadas questoes
delicadas e sensiveis como eutanasia, distandsia (prolongamento artificial da
vida) e ortotanasia (o direito de recusar tratamentos extraordinarios que pro-
longuem a vida sem qualidade). A importancia desse tema surge a partir do se-
guinte questionamento: os pacientes em fase terminal ou estado vegetativo devem
se submeter a procedimentos para prolongar a vida, mesmo que isso implique
em mais sofrimento?

A andlise do tema se fundamentara essencialmente no método indutivo,
tendo em vista que se refere a pesquisa que opera no campo tedrico interpretativo
da realidade. Contudo, ressalta-se que a ado¢io do método indutivo néo exclui
no desenvolvimento do estudo a utilizacdo do método hipotético-dedutivo, pois
certamente se mostrara 1til, em determinados momentos, a dedu¢ao demons-
trativa do particular a partir de premissas gerais. A técnica de pesquisa adotada
no estudo é, basicamente, a revisao bibliografica.

1. UMA ANALISE DA NOgAO DE DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
A PARTIR DE UMA VISAO RELACIONAL E COMUNICACIONAL

Antes de iniciar a discussdo sobre a concepg¢ao de dignidade da pessoa humana
a partir da intersubjetividade, faz-se necessario tratar da celeuma que se apresenta
na delimita¢do do contetido e dos limites da abrangéncia desse principio.
Sarlet (2005), citando Antdnio Junqueira de Azevedo (2002), destaca que o
acordo acerca do termo “dignidade da pessoa humana” ndo diminui a consideravel
controvérsia em torno do seu contetdo. A dificuldade em definir uma concep¢io

2. A analise, assim, aborda a morte com dignidade em situagdes extraordinarias, em hip6teses como
de doentes terminais, como sdo denominados em linguagem leiga, ou, como ¢ classificado na litera-
tura médica, doentes categorizados como “fora de possibilidade terapéuticas de cura” (FTP). Essa
terminologia ¢ a usada por profissionais da satide, a partir do diagndstico médico de um avango im-
placével da enfermidade cronica degenerativa — como cincer, esclerose lateral amiotrofica, deméncia
de Alzheimer, doenga pulmonar obstrutiva cronica, dentre outras. Nessas hipdteses ndo existem re-
cursos terapéuticos, medicamentosos ou cirturgicos, capazes de assegurar a cura ou de impedir a pro-
gressdo da doenca. (Menezes, 2006).
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do contetdo desta dignidade da pessoa e, deste modo, de uma correspondente
nocao (ou defini¢do) juridica, segundo exaustiva e corretamente destacado por
varios autores, deve-se certamente (a0 menos também) ao fato de se tratar de
um conceito de contornos vagos e imprecisos caracterizado por sua ambiguidade
e porosidade, bem como por seu perfil necessariamente polissémico.

Deste modo, uma das principais dificuldades surge a partir da constatagao
de que a dignidade da pessoa humana refere-se a uma qualidade considerada
para muitos autores — possivelmente a esmagadora maioria - como inerente a
todo e qualquer ser humano. Portanto, a dignidade passou a ser geralmente com-
preendida como constituinte do valor que caracteriza o ser humano como tal, o
que ndo contribui para um entendimento adequado do que efetivamente é o Ambito
de tutela da dignidade, pelo menos no que se refere a sua compreensao juridico-
normativa. Entretanto, mesmo diante dessa ressalva, ndo ha davidas de que a dig-
nidade é vivenciada concretamente por cada individuo. Ademais, também nio
existe dificuldade em perceber situagdes de violagdes da dignidade (Sarlet, 2005).

Nesse mesmo sentido, destaca-se que a compreensdo de Jose Afonso da Silva
¢ consentanea em relagdo ao entendimento de Ingo Sarlet (2005) ao informar
sobre as dificuldades de uma defini¢ao precisa e satisfatoria de dignidade da
pessoa humana.?

Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos funda-
mentais, observam Gomes Canotilho e Vital Moreira, o conceito de dignidade da
pessoa humana obriga a uma densificacao valorativa que tenha em conta o seu
amplo sentido normativo-constitucional e ndo qualquer uma idéia aprioristica
do Homem, néo podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos
direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou in-
voca-la para construir ‘teoria do niicleo da personalidade’ individual, ignorando-
a quando se trate de direitos econdmicos, sociais e culturais. (Silva, 2000, p. 147)

Diante dessas ressalvas iniciais, faz-se mister analisar algumas das relevantes di-
mensoes da dignidade da pessoa humana apresentadas por Sarlet (2005), as quais
visam alcangar um entendimento suficientemente abrangente e pratico acerca
da nogao de dignidade da pessoa humana. Para ele, essas dimensoes ndo se mos-
tram inevitavelmente incompativeis e reciprocamente excludentes.*

3.Silva (2000, p. 147) compreende que “a dignidade da pessoa humana e um valor supremo que atrai
o conteudo de todos os direitos fundamentais do Homem, desde o direito a vida”,

4. Sarlet (2005) destaca que essa discussdo acerca das concepgoes da dignidade da pessoa humana
deve ser desenvolvida no 4mbito da esfera publica, a partir da pratica racional discursiva (necessa-
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Para fins do presente estudo, a dimensdo comunicativa e relacional da dig-
nidade da pessoa humana como o reconhecimento pelo (s) outro (s) é a mais re-
levante, porém também serdo apresentadas algumas linhas gerais sobre as
dimensdes ontoldgica e histérico-construtiva da dignidade.

A concepgao ontologica compreende a dignidade como elemento intrinseco,
irrenunciavel e inalienavel da pessoa humana, constituindo elemento que qualifica
o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado. Portanto, a partir dessa
compreensao, a dignidade nado existe somente onde é declarada pelo Direito e
na medida em que este a reconhece, haja vista que consistiria num dado prévio,
no sentido de preexistente e anterior a toda experiéncia especulativa. Sobre tal
concepgao, Sarlet declara ainda que:

Assim, a luz do que dispoe a Declaragdo Universal da ONU, bem como conside-
rando os entendimentos colacionados em cardter exemplificativo, verifica-se que
o elemento nuclear da nogdo de dignidade da pessoa humana parece continuar
sendo reconduzido — e a doutrina majoritdria conforta esta conclusido — pri-
mordialmente a matriz kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia e no di-
reito de autodeterminagdo da pessoa (de cada pessoa). Importa, contudo, ter
presente a circunstdncia de que esta liberdade (autonomia) é considerada em
abstrato como sendo a capacidade potencial que cada ser humano tem de auto-
determinar sua conduta, ndo dependendo da sua efetiva realizagdo no caso da
pessoa em concreto. (Sarlet, 2007, p. 368).

Mesmo diante desta concep¢do, o que se observa é que a compreensdo da
dignidade como valor préprio de cada pessoa nao ocasiona, pelo menos nao ne-
cessariamente (ou mesmo exclusivamente), em uma biologizagdo da dignidade,
na medida em que ela seria como uma qualidade bioldgica e inata da natureza
humana.s

Nao obstante a nogao ontoldgica da dignidade possua papel de destaque no
pensamento filoséfico, entende-se necessario apresentar outra dimenséo, a qual
possui grande relevincia para o presente estudo. Segundo Sarlet (2005), uma

riamente argumentativa), apresentando-se, assim, como a melhor forma, pelo menos diante de uma
sociedade democratica, de estabelecer as ideais centrais do entendimento das diversas dimensdes da
dignidade e de sua possivel realizagdo prética para cada ser humano.

5. Para um maior aprofundamento sobre tal discusséo, ver p. 366-368 da seguinte obra: Sarlet, Ingo
Wolfgang. As dimensoes da dignidade da pessoa humana: construindo uma construgao juridico-
constitucional necessdria e possivel. Revista Brasileira de Direito Constitucional - RBDC, n. 9, p. 361-
388, jan./jun. 2007.

112



concep¢ao que tem sido apresentada para diminuir as limitacoes da nogdo on-
tolégica da dignidade da pessoa humana ora em destaque e a dimensio inter-
subjetiva, a qual defende que a dignidade possui maior relevancia diante das
interagdes humanas.

A dimensao comunicativa e relacional da dignidade, compreendida a partir
do reconhecimento por meio dos outros, baseia-se no fato de que embora a dig-
nidade da pessoa se apresente, de certa forma, relacionada (também) a condicio
humana de cada individuo, ndo hd como perder de vista a imprescindivel con-
cepg¢do comunitaria (ou social) dessa mesma dignidade individual e coletiva, jus-
tamente por serem todos reconhecidos como iguais em dignidade e direitos e
pelo fato de, nesta condigao, conviverem em determinada comunidade.®

Sarlet (2005), citando Pérez Luiio (1995), ressalta que essa concep¢io, que
também retoma, de certo modo, a ideia kantiana, defende uma dimensao inter-
subjetiva da dignidade enquanto condi¢ao basica do ser humano em sua relagdo
com os demais individuos (do ser com os outros), em vez de concebé-lo em
fun¢ao do homem singular, reduzido a sua esfera individual. Entretanto, é im-
portante destacar, desde logo, que com essa dimensao intersubjetiva ndo se esta
defendendo a justificagdo de sacrificios da dignidade pessoal em favor da comu-
nidade, no sentido de uma funcionalizagao da dignidade.

Tal nogao da dignidade enquanto criagdo da sociedade (como elaboragao
cultural e simbdlica) compreende a dimensio coletiva, na medida em que a relagio
do sujeito consigo mesmo estd intimamente dependente da relagdo do individuo
com seus semelhantes. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana nao pode
ser compreendida tdo somente a partir do ponto de vista individualista, estatica
e de méo Unica, devendo ser entendida a partir de uma perspectiva dindmica, ob-
jetivando a realizagdo da pessoa em comunidade, isto é, a sua participagdo com
outras pessoas num contexto relacional. Sobre a compreensao da dignidade a
partir de uma perspectiva relacional e comunicativa, Sarlet esclarece que:

Em verdade — e tal aspecto deve ser destacado — a dignidade da pessoa humana
(assim como, na esteira de Hannah Arendt, a prépria existéncia e condigio hu-
manay), sem prejuizo de sua dimensdo ontologica e, de certa forma, justamente
em razdo de se tratar do valor proprio de cada uma e de todas as pessoas, apenas

6. Ademais, Sarlet (2005) destaca que a prépria concepgao ontoldgica (embora nao necessariamente
bioldgica) da dignidade apresenta seu pleno significado em razéo do contexto da intersubjetividade
que impregna todas as relagdes humanas e, assim, também o reconhecimento dos valores (bem como
principios e direitos fundamentais) socialmente reconhecidos pela e para a comunidade de pessoas
humanas.
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faz sentido no ambito da intersubjetividade e da pluralidade. Alids, também por
esta razdo é que se impoe o seu reconhecimento e protecdo pela ordem juridica,
que deve zelar para que todos recebam igual (jd que todos sdo iguais em digni-
dade) consideragdo e respeito por parte do Estado e da comunidade, o que, de
resto, aponta para a dimensdo politica da dignidade. Assim, como bem destaca
Hasso Hofmann, a dignidade necessariamente deve ser compreendida sob pers-
pectiva relacional e comunicativa, constituindo uma categoria da co-humanidade
de cada individuo. Este autor (...) ao sustentar que a dignidade, na condigdo de
conceito juridico, assume feigoes de um conceito eminentemente comunicativo e
relacional — no sentido de que a dignidade da pessoa humana ndo poderd ser
destacada de uma comunidade concreta e determinada onde se manifesta e é re-
conhecida. (Sarlet, 2007, p. 371).

Essa abordagem desenvolvida com foco na natureza relacional e comunicativa
da dignidade da pessoa humana, ao passo que concorre para a supera¢ao de uma
nogio estritamente especista (bioldgica) — e, deste modo, consequentemente re-
ducionista e vulneravel — da peculiar e especifica dignidade dos seres humanos
(que ndo exclui possivel reconhecimento da dignidade da vida de um modo
geral), possibilita relacionar a dignidade de todas as pessoas humanas (assim
como sua igualdade prima facie em direitos) também a qualidade comum. Nesse
sentido, Fukuyama afirma que como seres humanos “partilhamos uma humani-
dade comum que permite a todo o ser humano se comunicar potencialmente
com todos os demais seres humanos no planeta e entrar numa relagao moral
com eles”” (Fukuyama, 2003, p. 23).

Sarlet (2005) afirma, assim, que a dignidade deve ser entendida a partir da
concepgao relacional e comunicativa, apresentando-se como uma categoria da
co-humanidade de cada pessoa, de modo que a consideragéo e reconhecimento

7. Uma andlise a partir dessa perspectiva remete a discussao sobre o reconhecimento de dignidade
e/ou direitos aos animais e demais seres vivos, que ja esta sendo defendida por alguns autores. E pos-
sivel afirmar que hd uma tendéncia contemporanea de tutela constitucional e legal da fauna e flora,
e dos demais recursos naturais, inclusive contra atos de crueldade praticados pelo ser humano, o que
revela no minimo que a prépria comunidade humana vislumbra em certas condutas (inclusive pra-
ticadas em relagdo a outros seres vivos) um contetido de indignidade. Ademais, em virtude da cons-
tatagdo de que nem todas as medidas de prote¢do da natureza ndo humana visam garantir aos seres
humanos sua vida com dignidade (tendo em vista um ambiente saudavel e equilibrado), mas ja se
referem a preservagao — por si s6 — da vida em geral e do patriménio ambiental, o que induz que se
estd a reconhecer a natureza um valor em si, isto é, intrinseco. Diante de tal fato, se estd a admitir
uma dignidade da vida para além da humana, tal reconhecimento nao necessariamente conflita (nem
mesmo por um prisma teoldgico) com a nogao de dignidade propria e diferenciada da pessoa hu-
mana, que, a evidéncia, somente e necessariamente é da pessoa humana. Cf. Sarlet, 2005.
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reciproco da dignidade no 4mbito da comunidade podem ser compreendidos
como um tipo de ponte-dogmatica, ligando as pessoas umas as outras. Nesse
mesmo sentido, cita-se o entendimento de Delgado:

Inobstante esse seu atributo individual, ndo ha como negar a dignidade da pessoa
também uma natureza comunitariamente elaborada. Desse modo, ao tempo em
que é individual, peculiar a cada um de nds, pode-se falar também em uma dig-
nidade humana conjunta, social, justamente em razdo de sermos todos iguais
em dignidade, em direitos, o que fatalmente nos obriga a exercer o direito a dig-
nidade de forma inter-relacional, respeitando-nos na medida em que a igualdade
torna-nos todos titulares de um mesmo direito. Nao foi outro o entendimento pre-
conizado pela Declaragdo de Direitos Universal de 1948. (Delgado, 2008, p. 45).

Portanto, o individuo é um ser em relagio, ou seja, ele esta constantemente em
conexdo, e dessa intercomunica¢do com o outro, depende o exercicio de sua li-
berdade, e, assim, de sua dignidade. A Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem,® em seu artigo XXII, consagra essa nogao da dignidade humana, con-
forme se vé a seguir:

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social e a rea-
lizagao, pelo esforco nacional, pela cooperagio internacional e de acordo com a
organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensdveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade.

Deste modo, ao Estado caberia o dever de garantir os instrumentos necessarios
para que o individuo tenha a possibilidade de se desenvolver através desse
processo relacional, cultural e histérico de construgdo da dignidade humana no
ambito social. Portanto, o desenvolvimento integral do homem como ser relacional
¢ o reflexo mais completo e concreto da dignidade humana. Sobre essa natureza
relacional e comunicativa da dignidade da pessoa humana, Sarlet afirma que:

Ainda nesse contexto, é possivel destacar uma dimensdo social (ou comunitdria)
da dignidade da pessoa humana, jd que a dignidade, apesar de ser sempre em
primeira linha a dignidade da pessoa concreta, individualmente considerada,

8. Cabe ressaltar que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi adotada e proclamada pela
Resolugdo n. 217 A (111) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, estando
o seu texto completo disponivel na Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da Universidade de Sao
Paulo: <http://www.direitoshumanos.usp.br>.
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necessariamente implica um permanente olhar para o outro, visto que o indivi-
duo e a comunidade sdo elementos integrantes de uma mesma (e tinica) realidade
politico-social estatal. Em outras palavras, a dignidade do individuo nunca é a
do individuo isolado ou socialmente irresponsdvel, projetando-se na dignidade
de todos os integrantes do grupo social. Como acentua Cdrmen Liicia Antunes
Rocha, a luz de uma perspectiva fundada no principio constitucional da solida-
riedade, ‘a dignidade humana - mais que aquela garantida a pessoa - é a que
se exerce com 0 outro”, com o que apenas se enfatiza a perspectiva relacional da
pessoa humana em face do corpo social que integra, bem como o compromisso
juridico (e ndo apenas moral) do Estado e dos particulares na composicdo de um
quadro social de dignidade para (e com) todos. (Sarlet, 2005, p. 4, grifo do autor).

A partir da discussdo dessa concepgao de dignidade, intimamente relacionada a
nocao intersubjetiva (e, deste modo, sempre relacional) da dignidade da pessoa
humana, que se tem podido defender, como alternativa ou mesmo (se assim se
preferir) como ideia complementar a tese ontoldgico-bioldgica, a concepgao da
dignidade como fruto do reconhecimento da essencial unicidade de cada indivi-
duo e do fato dela consagrar a ideia de um dever de igual respeito e prote¢do no
ambito da comunidade humana. Com isso, pode-se defender que a dignidade
(numa acepgdo também ontologica, embora definitivamente nao bioldgica) é a
qualidade reconhecida como intrinseca a pessoa humana, ou da dignidade como
reconhecimento (Sarlet, 2005).

Antonio Junqueira de Azevedo (2002), também pressupondo um desacordo
em torno da concepgao de dignidade da pessoa humana, destaca uma nova com-
preensdo desse principio, ao afirmar que:

Hd hoje duas diversas concepgdes da pessoa humana que procuram dar suporte
a idéia de sua dignidade; de um lado, hd a concepgio insular, ainda dominante,
fundada no homem como razdo e vontade, segundo uns, e como autoconscién-
cia, segundo outros — é a concepgdo para cujo fim queremos colaborar porque
se tornou insuficiente —, e, de outro, a concepgdo propria de uma nova ética,
fundada no homem como ser integrado a natureza, participante especial do
fluxo vital que a perpassa ha bilhoes de anos, e cuja nota especifica ndo estd na
razdo e na vontade, que também os animais superiores possuem, ou na auto-
consciéncia, que pelo menos os chimpanzés também tém, e sim, em rumo in-
verso, na capacidade do homem de sair de si, reconhecer no outro um igual,
usar a linguagem, dialogar e, ainda, principalmente, na sua vocagdo para o
amor, como entrega espiritual a outrem. A primeira concepgdo leva ao entendi-
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mento da dignidade humana como autonomia individual, ou autodetermina-
¢do; a segunda, como qualidade do ser vivo, capaz de dialogar e chamado a
transcendéncia. (Azevedo, 2002, p. 91-92).

Para Azevedo (2002), na perspectiva ontoldgica, a nogao insular da pessoa humana
¢ dualista: homem e natureza nao se relacionam, pois sao categorias distintas,
apresentando-se como sujeito e objeto. O homem se compreende como “rei da
criagdo’, que vé e pensa a natureza, sendo apenas ele racional e capaz de querer.?
Ja pela segunda perspectiva defendida pelo autor, tem-se uma visdo monista da
dignidade, pois 0 homem integraria a natureza e ndo seria o tnico ser inteligente
e capaz de querer. A natureza como um todo é um bem. E a vida, o seu valor.

Outra perspectiva que merece destaque é a discussdo acerca da contextua-
lizagao historico-cultural da dignidade da pessoa humana. Por tal compreensao,
analisa-se a necessidade de se perquirir até que ponto a dignidade nao esta acima
das peculiaridades culturais de cada povo, que, geralmente, fundamentam de-
terminadas praticas que para grande parte da humanidade sdo consideradas
ofensivas a dignidade da pessoa humana, mas que, em certas culturas, sio con-
sideradas adequadas, estando intimamente enraizadas na tradi¢io social e juridica
de certas comunidades.

A partir dessa dimensao historico-cultural, defende-se que a dignidade da
pessoa humana, por apresentar-se como categoria axioldgica aberta, ndo poderd
ser conceituada de modo fixo, principalmente, quando se constata que uma no¢ao
desta espécie nio se concilia com o pluralismo e a diversidade de valores que se
manifestam nas sociedades democréticas contemporéaneas (Sarlet, 2007). Nesse
sentido, Rocha (1999) afirma que a dignidade humana deve ser entendida com
um conceito em continuo processo de construcio e desenvolvimento. Portanto,
a compreensdo sobre a dignidade humana, na sua condigao de conceito juridico-
normativo, exige uma ininterrupta concretizagao e delimitagédo pela praxis cons-
titucional, tarefa cometida a todos os drgaos estatais.

Portanto, ainda que fosse possivel apresentar um conceito de dignidade dito
como universal, que fosse igual a todos os individuos em todos os lugares, ndao
seria viavel impedir uma divergéncia e até mesmo conflituosidade sempre que

9. Tal como destacado por Ingo Sarlet, Azevedo critica a nogdo insular do direito, conforme os se-
guintes argumentos: “O desconhecimento do valor da natureza, inclusive da natureza no homem, ¢,
assim, a primeira grande insuficiéncia de concepgao insular. A segunda ¢, justamente, seu carater fe-
chado, subjetivista. Quer como razdo e vontade, quer como autoconsciéncia, a concepgao insular age
com reducio da plenitudo hominis, retirando do ser humano justamente o que ele tem de realmente
especifico: seu reconhecimento do préximo, com a capacidade de dialogar, e sua vocagao espiritual”.
(Azevedo, 2002, p. 92).
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se propusesse avaliar se certa pratica é ou nao atentatoria da dignidade. Desse
modo, qualquer sociedade possui seus proprios padroes e convengdes sobre o
que representa ofensa a dignidade da pessoa humana, critérios que variam
segundo o local e a época.

Nesse sentido, Santos (1997) afirma que a no¢io corrente de direitos humanos
e a propria nogao de dignidade da pessoa fundamentam-se num conjunto de
pressupostos conceituais tipicamente ocidentais,” quando, na verdade, todas as
culturas detém nogdes de dignidade humana, nao obstante nem todas elas a com-
preendem em termos de direitos humanos, motivo pelo qual se mostra necesséario
a formagdo de um dialogo intercultural, pelo qual se viabilize um intercambio
perene entre diversas culturas e saberes, que serd concretizado pela utilizacdo de
uma “hermenéutica diatdpica’, que, por sua vez, ndo objetiva atingir uma com-
pletude por si sd, mas sim desenvolver ao méximo a consciéncia da limitagao
mutua entre diversas culturas por meio do didlogo.

E diante destes argumentos que se pretende continuar a anélise no préximo
topico, apresentando-se as discussdes propostas por Boaventura de Sousa Santos
acerca da necessidade de um dialogo intercultural no &mbito da temética da dig-
nidade da pessoa humana.

2. A NECESSIDADE DE UM DIALOGO INTERCULTURAL NO AMBITO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A previsao dos direitos humanos fundamentais ¢ dirigida a tutela da dignidade
da pessoa humana num sentido amplo. Entretanto, Boaventura de Souza Santos
ressalta que a compreensao dos direitos humanos como direitos universais
causard a constituicao de locus onde ocorram “choques de civilizagdes” Conforme
ja dito, como criagdo ocidental, o rol dos direitos humanos qualifica-se como
aporias politico-juridicas se comparados com as tradi¢des culturais dos diversos
povos. A problematica do debate que ora se apresenta abriga uma questao es-

10. Sobre tal discussio, Sarlet afirma que: “Neste mesmo contexto, acrescenta-se a observagio de Ot-
fried Hofte, no sentido de que uma vinculagio da nogdo de dignidade da pessoa a tradigao judaico-
crista ou mesmo a cultura européia poderia justificar a critica de que a dignidade nao constitui um
conceito e postulado intercultural e secularizado, o que, por sua vez, acabaria sendo um obstéculo a
propria universalizagdo e — neste sentido — um fator impeditivo de uma globalizagio da dignidade
num contexto multicultural” (...) “afirmando que para assegurar a validade intercultural do principio
da dignidade da pessoa humana, de tal sorte a alcangar vinculatividade mundial, o préprio contetdo
e significado do principio deve ser necessariamente compreendido como interculturalmente valido
e secularizado, portanto, mediante rentincia a qualquer especifica mundovisdo ou concepgao reli-
giosa”. (Sarlet, 2007, p. 384).
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sencial: como desenvolver uma nogdo de dignidade da pessoa humana (com
pretensdo de universalidade) em confronto com préticas culturais que lhe de-
saflam?"

Ao apresentar as premissas de alteracio da conceitualizacio e da pratica dos
direitos humanos com a transposi¢do de um localismo globalizado por um projeto
cosmopolita, Santos (2003) produz como primeira premissa a “superagio de
debate sobre universalismo e relativismo cultural’, pois

Todas as culturas sdo relativas, mas o relativismo cultural, como posigio filoso-
fica, é incorreto. Todas as culturas aspiram a preocupagoes e valores validos in-
dependentemente do contexto da sua enunciagdo, mas o universalismo cultural,
como posigao filosofica, é incorreto. [...] Contra o universalismo, hd que propor
didglogos interculturais sobre preocupagdes isomorficas, isto é, sobre preocupagoes
convergentes ainda que expressas em linguagens distintas e a partir de universos
culturais diferentes. (Santos, 2003, p. 441).

Nesse sentido, considerando a existéncia dos conflitos acima denunciados (ainda
que compreendidos no ambito da concepgao de dignidade da pessoa humana,
diferem-se de um povo para o outro e até mesmo de uma sociedade democratica
para outra), optou-se por recorrer a dialogos interculturais defendidos por Boa-
ventura de Souza Santos como fundamento para a discussdo proposta no
presente estudo.

O desafio a andlise dos valores culturais dos povos e o confronto positivo
de culturas e civilizagdes, de praticas e costumes podem assegurar uma superagao

11. O antropologo Carlos Rodrigues Brandao (1986) afirma que nao se justifica qualquer imposi¢ao
de uma cultura sobre a outra, pois ndo se compreende que existe uma melhor que a outra, pois para
ele: “A histdria dos povos repete seguidamente a ligdo nunca aprendida de que os grupos humanos
nao hostilizam e ndo dominam o “outro povo” porque ele é diferente. Na verdade, tornam-no diferente
para fazé-lo inimigo. Para vencé-lo e subjuga-lo em nome da razdo de ele ser perversamente diferente
e precisar ser tornado igual: “civilizado”. Para domind-lo e obter dele os proveitos materiais do domi-
nio e, sobre a matriz dos principios que consagram a desigualdade que justifica 0 dominio, buscar
fazer do outro: o indio, 0 negro, o cigano, o asidtico, um outro eu: o indio cristianizado, o negro edu-
cado, o cigano sedentarizado, o asidtico civilizado. Todos os que sdo a minoria dos diferentes ou a
maioria dos dominados, revestidos do verniz civilizatério daquilo que as vezes se simplifica enun-
ciando que equivale a penetrar na cultura ocidental, o lugar social adequado & identidade mais legi-
tima. O artificio do dominio - aquilo que é real sob os disfarces dos “encontros de povos e culturas
diferentes” — é o trabalho de tornar o outro mais igual a mim para coloca-lo melhor a meu servigo.
[...] Aos indios se “reduzia’, se “aldeava’; se “civilizava’. Nao para serem iguais aos brancos, sendo indios,
mas para serem desiguais sem tantas diferencas e assim servirem melhor, mortos ou subjugados, aos
interesses dos negdcios dos brancos. [...]”. (Brandao, 1986, p. 7-9),
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do dualismo platonico que qualifica a existéncia de uma verdade objetiva e
absoluta, em contraponto a simulacros desprovidos de qualquer dignidade on-
tologica ou axioldgica. Em nome dessa verdade sao praticados crimes a pretexto
de garantir civilizagoes.

E importante destacar que nesse procedimento nio se deve avaliar qual
direito deve se sobrepor ao outro (dos diferentes povos), mas consagrar todos
os direitos conquistados e, partindo-se da premissa do direito fundamental a li-
berdade, compreender o direito dos povos de dialogarem-se entre si, como forma
de avaliarem suas dificuldades e possibilidades de encontrarem solugoes. Com
isto, defende-se que deve ser efetivado (em virtude de ser reconhecida a igualdade
e liberdade como direitos fundamentais) o direito de todo individuo de resistir
em face de uma prética que vier a ser danosa a propria vida.

Reforga-se a posi¢ao de Santos (2003), 0 qual afirma que através do didlogo
intercultural nao ha somente o intercimbio de diferentes saberes, mas ainda de
diversas culturas.

Partindo do pressuposto de que ndo é uma tarefa impossivel, proponho, para
levar a cabo, uma “hermenéutica diatépica”, um procedimento hermenéutico que
julgo adequado para nos guiar nas dificuldades a enfrentar, ainda que ndo ne-
cessariamente para superd-las inteiramente. Na drea dos direitos humanos e da
dignidade humana, a mobilizagio pessoal e social para as possibilidades e exi-
géncias emancipatdrias que eles contém so serd concretizdavel na medida em que
tais possibilidades e exigéncias forem apropriadas e absorvidas pelo contexto cul-
tural local. [...] Tal entrega s6 é possivel a partir da identificagdo profunda com
postulados culturais inscritos na personalidade e nas formas bdsicas de sociali-
zagdo. Por esta razdo, a luta pelos direitos humanos ou pela dignidade humana
nunca serd eficaz se for baseada em canibaliza¢do ou mimetismo cultural. Dai
a necessidade do didlogo intercultural e da hermenéutica diatopica. (Santos,

2003, P. 443).

Boaventura de Souza Santos afirma que o didlogo multicultural exige necessa-
riamente uma hermenéutica diatépica, reconhecida como o processo
hermenéutico adequado para que se ultrapassem as dificuldades enfrentadas na
constru¢ao do didlogo intercultural. Ao tratar da nogao de hermenéutica diat6pica,
Santos explica que:

A hermenéutica diatopica baseia-se na idéia de que os topoi de uma dada cul-
tura, por mais fortes que sejam, sdo tdo incompletos quanto a propria cultura a
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que pertencem. Tal incompletude ndo é visivel a partir do interior dessa cultura,
uma vez que a aspiragdo a totalidade induz a que se tome a parte pelo todo. O
objectivo da hermenéutica diatépica ndo é, porém, atingir a completude — um
objectivo inatingivel — mas, pelo contrdrio, ampliar ao mdximo a consciéncia de
incompletude mutua através de um didlogo que se desenrola, por assim dizer,
com um pé numa cultura e outro, noutra. Nisto reside o seu cardcter diatopico.
(Santos, 2004, p. 253).

Para fins de concretizagdo desta hermenéutica diatopica, Boaventura Santos
(2003) destaca que alguns preconceitos devem ser ultrapassados, dentre eles, ele
cita a nogdo de completude cultural, que alcanga, em geral, as sociedades demo-
craticas ocidentais. Nesse sentido, o autor declara que

O dilema da completude cultural pode ser assim formulado: se uma cultura se
considera inabalavelmente completa ndo tem nenhum interesse em envolver-se
em didlogos interculturais; se, pelo contrdrio, admite, como hipotese, a incomple-
tude que outras culturas lhe atribuem e aceita o didlogo, perde a confianga cul-
tural, torna-se vulnerdvel e corre o risco de ser objeto de conquista. Por definigdo,
ndo hd saidas fdceis para este dilema, mas também ndo penso que ele seja insu-
peravel. Tendo em mente que o fechamento cultural é uma estratégia autodes-
trutiva, ndo vejo outra saida sendo elevar as exigéncias do didlogo intercultural
até um nivel suficientemente alto para minimizar a possibilidade de conquista
cultural, mas ndo tdo alto que destrua a prépria possibilidade de didlogo (caso
em que se reverteria ao fechamento cultural e, a partir dele, a conquista cultural).
(Santos, 2003, p. 444).

Sobre a relagao desse didlogo cultural com a nogdo de direitos humanos e
dignidade da pessoa humana, Santos (2003) assevera ainda que

Na forma como tém sido predominantemente concebidos, os direitos humanos
sdo um localismo globalizado, uma espécie de esperanto que dificilmente podera
se tornar a linguagem quotidiana da dignidade humana nas diferentes regioes
culturais do globo. Compete a hermenéutica diatépica proposta neste capitulo
transformd-los em uma politica cosmopolita que ligue em linguas diferentes de
emancipagdo pessoal e social e as torne mutuamente inteligiveis e traduziveis. E
este o projeto de uma concepgdo multicultural dos direitos humanos. Nos tempos
que correm, este projeto pode parecer mais do que utépico. Certamente é tio uto-
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pico quanto o respeito universal pela dignidade humana. E nem por isso este 1il-
timo deixa de ser uma exigéncia ética séria. (Santos, 2003, p. 446)

E importante destacar que mais do que apontar a inviabilidade de qualquer exi-
géncia de universalizar os direitos humanos, em outro sentido, o relativismo cul-
tural entende que esta universalizagdo induz, em verdade, uma forma de
ocidentalizagdo da humanidade, uma homogeneizagao cultural, pela qual o modo
de vida europeu e norte-americano seriam padrdes a serem refletidos para todas
as outras culturas. Nesse sentido, Ahmet Davutoglu (2004) afirma que

O conceito de cultura global pressupde a tese da unidade da civilizagdo, a qual
evoluiu para um referencial espago temporal eurocéntrico. A premissa gera ne-
cessariamente uma idéia de centralidade do espago e da periodizacdo europeia
da histéria das civilizagoes, a partir da experiéncia vinica da civilizagdo ocidental.
A hegemonia econdmica e politica desta faz de sua cultura um padrio vdlido em
termos globais para sociedades diferenciadas. Tal homogeneizagdo da cultura
global, contudo, estd se tornando uma ameaga ao pluralismo cultural, um pré-
requisito para qualquer tipo de didlogo e interagdo entre civilizagoes cujo discurso
¢ incoerente com a auséncia de pluralidade. (Davutoglu, 2004, p. 105).

Nesse sentido, deve-se ater ao fato de que a concepg¢ao de direitos humanos ¢é so-
mente um dos modos de se atingir uma ordem humana justa, havendo, assim,
outras formas de se alcangar esta dignidade humana. Deste modo, quando as
pessoas compreendem que culturas diferentes tém modos diversos de atingir
igual meta, se estd perto de um pluralismo saudéavel. Desse modo, deve-se buscar
a tutela da dignidade da pessoa humana, mas sem a imposi¢ao de direitos hu-
manos universais. Assim, devem-se criar oportunidades para que cada cultura
crie e desenvolva o equivalente homeomorfico correspondente ao conceito oci-
dental de direitos humanos, unica forma possivel de se alcangar uma civilizacdo
mais humana (Panikkar, 2004).

Boaventura Santos (2003) afirma que o termo “multiculturalismo” reflete
primordialmente um dos grandes conflitos da area de direitos humanos: a tensao
entre o reconhecimento da distingao e a concretizagdo de uma igualdade universal.
Para o autor, essa tensdo encontra-se no centro das lutas de movimentos eman-
cipatdrios que objetivam combater a vinculagdo dos direitos fundamentais aos
valores eurocéntricos, possibilitando, por meio deste embate, complementar a
nocao de dignidade humana com propostas mais inclusivas, respeitadoras das
distintas dimensoes desta dignidade.
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Como compatibilizar a reivindicagio de uma diferenga enquanto coletivo e, ao
mesmo tempo, combater as relagoes de desigualdade e de opressdo que se consti-
tuiram acompanhando essa diferenca? Como compatibilizar os direitos coletivos
e os direitos individuais? Como reinventar as cidadanias que consigam, ao mesmo
tempo, ser cosmopolitas e locais? (Santos, 2003, p. 25)

Para Santos (2003), a no¢io de direitos humanos pode ser exercida como uma
forma de globalizagdo hegemonica ou como globalizagao contra-hegemonica.
Assim, para que sejam qualificados como contra-hegemonicos, é necessario que
os direitos humanos nao sejam entendidos como universais, mas sim como mul-
ticulturais. Para esse autor, a ideia de universalidade nédo estd baseada em pres-
supostos universais, mas sim em pressupostos tipicamente ocidentais, como
natureza humana universal, autonomia do individuo e prioridade dos direitos
individuais sobre os direitos coletivos. Deste modo, de modo a se ultrapassar tal
compreensao hegemonica, é necessario entender os direitos fundamentais em
termos multiculturais, criando uma nova forma de cidadania, cosmopolita,
fundada no reconhecimento da diferenga e na diminuigao das desigualdades, in-
cluida em um processo dialdgico e diatopico.

Para garantir tal mudanga, a atitude mais relevante é ultrapassar a discussdo
entre universalismo e relativismo cultural, haja vista que ambos os conceitos sdo
igualmente prejudiciais para a prote¢ao da dignidade humana.

3. A MORTE DIGNA A PARTIR DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E DO DIALOGO INTERCULTURAL

Diante das discussdes apresentadas nos topicos anteriores, obtiveram-se os fun-
damentos tedricos suficientes para nortear a andlise objeto do presente topico, a
qual se cinge a discussdo acerca da necessidade de mudanga de paradigma na
discussdo das situagdes que abrangem a morte com dignidade.

Deste modo, como no presente topico sdo analisadas as principais questdes
que giram em torno da morte com dignidade, faz-se necessaria uma breve ex-
planac¢io sobre os conceitos operacionais da eutandsia, distandsia e ortotandsia.
Tal analise é fundamental para o objetivo da presente discussdo sobre o tema da
morte digna e o direito a decisoes e escolhas nos casos em que individuos estejam
em estado terminal ou em situagéo irreversivel de grande sofrimento.

Na bioética promoveu-se um esforco no sentido de realizar uma determi-
nagdo léxica de alguns conceitos relacionados ao tema do final da vida. Isso se
deve a diversas denominagdes que eram compreendidas no mesmo género e que
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foram reconhecidas como categorias especificas. Diante de tal fato, optou-se por
analisar no presente texto, as seguintes nogoes: a) eutanasia; b) ortotandsia; e, c)
distandsia.”

O conceito de eutanasia foi usado, por longo periodo, de forma genérica e
ampla, compreendendo tanto a¢cdes comissivas quanto omissivas em pacientes
que estavam em situa¢Oes muito diferentes. Entretanto, hodiernamente, o termo
eutandsia tem sua utilizacio reduzida somente a conduta ativa aplicada por mé-
dicos a doentes terminais cuja morte é inevitavel em um curto lapso. Portanto,
eutanasia é a pratica médica intencional de antecipar ou induzir a morte - com
exclusiva finalidade benevolente - de um individuo que esteja em um quadro
clinico irreversivel e incuravel, conforme padroes médicos vigentes, e que esteja
submetido a intensos sofrimentos fisicos e psiquicos (Barroso; Martel, 2010).

O conceito de ortotandsia, relacionado a no¢éo de eutandsia passiva, é en-
tendido como o meio pelo qual se permitird ao paciente e sua familia o enfrenta-
mento tranquilo da morte, como um ideal para garantir ao individuo gravemente
doente um direito de morrer com dignidade, sem sofrimento e sem prolongamento
da dor (Atheniense, 2010). A ortotandsia ocorreria em casos nos quais o paciente
ja se encontra em processo natural de morte, e 0 médico deixa que esse processo
se desenvolva livremente, sem intervengdes inuteis ou desnecessarias.”

Em sentido contrdrio aos dois conceitos tratados acima, tem-se a no¢do de
distanasia. Para Barroso & Martel (2010), a distandsia ¢ a tentativa de retardar
a morte o maximo possivel, utilizando todos os meios médicos disponiveis, or-
dinarios e extraordinarios, sejam eles proporcionais ou ndo, mesmo que tais tra-
tamentos causem mais dores e sofrimento a um paciente cuja morte ¢ iminente
e inevitavel.

Para o ordenamento juridico brasileiro, a eutandsia e a ortotanasia sdo atos
tipificados como homicidio, sendo na primeira hipdtese na modalidade comissiva
e, na segunda, na omissiva. Deste modo, a escolha do paciente ou de sua familia

12. Tal escolha se deu em virtude do objetivo da presente andlise, bem como em razao da necessidade
de se impor uma limitagdo tematica a discussio objeto deste texto. Ademais, entende-se que as trés
categorias escolhidas representam as trés principais nogdes acerca do tema da morte com dignidade.
13. Nessas hipoteses existe a possibilidade de se praticar a Suspensao de Esforco Terapéutico — SET,
pela qual os pacientes em estado vegetativo persistente ou em fase terminal de doencas incuraveis au-
torizam a suspensao de tratamentos fiteis que visam apenas adiar a morte, em vez de manter a vida.
Para tanto é imprescindivel que haja a manifestagao de vontade expressa do individuo,a qual deve ser
feita antes da perda de sua capacidade civil, no contexto de diretivas antecipadas, que proporcionam
ao individuo a possibilidade de determinar os termos de um futuro tratamento e dos cuidados que
anseia receber, no caso de restar incapaz, nio podendo exprimir sua vontade. Tal conduta é fruto do
reconhecimento do paciente em concordar ou discordar de certa terapia que lhe seja oferecida.
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de suspender um tratamento médico considerado desproporcional ou futil ndo
mudaria o carater criminoso da conduta do médico.**

E importante destacar que hd uma relativa dificuldade de atestar a existéncia
da autonomia e liberdade na relagdio médico-paciente quando se trata de decisdes
afetas a morte com dignidade. Deste modo, torna-se imprescindivel o estabele-
cimento de uma rela¢do entre médico e paciente baseada no dialogo sincero e
franco, e no respeito mutuo, a qual é capaz de assegurar o respeito a autonomia
do paciente na tomada de decisdes acerca de seu tratamento médico. Deste modo,
o0 paciente (consciente e capaz) deve sempre ter sua vontade preservada quando
decidir interromper um determinado tratamento médico que considera nao lhe
proporcionar uma morte com dignidade, devendo o médico fornecer ao paciente
nessa situagdo todas as informagdes necessarias para uma adequada compreensio
de seu quadro clinico e dos possiveis riscos e beneficios advindos por determinado
tratamento médico.

Isto porque considera-se que tal escolha foi pautada nas crencas e valores
desse individuo, cuja dignidade é compreendida a partir do viés relacional-co-
municativo. Portanto, considerando que, geralmente, decisdes sobre tal importante
tema afetam nao s6 o individuo doente, mas todo seu circulo intimo de convi-
véncia, pressupdem-se que elas sao tomadas a partir de um dialogo intersubjetivo,
do paciente com seus familiares e amigos, tendo por norte as crengas e valores
que perpassam suas vidas.

Vale ressaltar que a nogdo da dignidade a partir de uma perspectiva inter-
subjetiva compreende-a enquanto construcdo da sociedade (como criagdo cultural
e simbdlica), abarcando a dimenséo coletiva, ao passo que a relacido do individuo
consigo mesmo esta intimamente conectada a relagdo do individuo com seus se-
melhantes. Portanto, a dignidade da pessoa humana - tal como a tematica da
morte com dignidade — nao deve ser entendida apenas a partir a perspectiva in-
dividualista, estatica e de méo tnica, podendo ser compreendida a partir de um
viés dinAmico, direcionado a realizacio da pessoa em comunidade, a sua parti-
cipa¢do com outras pessoas num contexto relacional.

A ideia de indisponibilidade da vida, pela qual se compreende que a vida
humana é um interesse juridico de titularidade social e nao individual, vem so-

14. Em contraponto, a tal entendimento, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolugdo CFM n.
1.805/2006, que prevé autorizagio, na fase terminal de enfermidades graves e incurdveis, para que
médicos limitem ou suspendam procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente, ga-
rantindo-lhe os cuidados necessdrios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, respeitada a
vontade do paciente ou de seu representante legal, numa perspectiva de assisténcia integral. Essa re-
solu¢do do cem fundamentaria, assim, a ortotandsia. (Brasil, 2006).

125



frendo questionamentos em razdo dos avangos tecnologicos. Tais fatos ocasio-
naram que a cidadania moderna se confrontasse com duas exigéncias igualmente
legitimas, porém consequentemente contrapostas: de um lado o particularismo
das liberdades, preferéncias e interesses pessoais, integrantes da esfera dos direitos
de cada pessoa; e, do outro lado, o universalismo das necessidades e interesses
coletivos, integrantes da esfera de todas as pessoas.

Ocorre que ao pensar a morte com dignidade compreende-se, primeiramente,
que tal conceito, ao passo de contrariar o direito a vida, em verdade, o privilegia,
pois o fundamento de tais praticas é garantir que a dignidade do individuo tao
cara durante toda a sua vida - da infancia a velhice - também seja consagrada
quando de sua inevitavel morte, garantindo sua compreensao de dignidade até
durante essa fase final da vida, a qual certamente sera vivida por todos.

Nesse sentido, entende-se que a tutela da morte com dignidade ndo causa um
prejuizo substancial a estabilidade da sociedade, seja porque néo contraria seus va-
lores fundamentais, advindos da tradi¢do da comunidade, seja porque garantir tal
direito ao individuo é privilegiar sua nogdo de dignidade comunicativa e relacional,
pela qual ele decidiu, a partir de sua intersubjetividade e de uma pratica relacional
com os demais individuos que lhe sdo caros (como familia, amigos e equipe médica),
a suspensio, por exemplo, de uma determinada terapia que considera inttil e des-
proporcional para seu quadro clinico. Nessa perspectiva, compreende-se que tal
conduta privilegia uma nogao intersubjetiva de dignidade, que é imprescindivel
no ambito de uma sociedade democratica marcada pelo pluralismo.

Portanto, os individuos que frente a uma situacio extraordindria — de pequena
chance de cura e de morte iminente® — desejam uma morte natural, ao seu proprio
tempo e serena para si mesmos (compreendida como ortotanasia) nao estao ne-
gando ou ignorando a santidade ou inviolabilidade da vida; ao contrario, entendem
que uma morte ao seu proprio tempo consagra a centralidade da vida em con-
traposi¢ao a uma situagao de prolongamento doloroso e artificial desta.

Tal discusséo faz-se necessdria, ainda, diante da constatacdo de que, hodier-
namente, individuos enfermos enfrentam a situagdo iminente de morte isolada,
solitiria em um quarto de hospital, obtendo um tratamento impessoal, estando
sedado e sujeitando-se a um processo de fim da vida estendido ao extremo. Nos
dias atuais, presencia-se a morte tecnificada,® isto ¢, aquela que ocorre em

15. E importante ressaltar que tal andlise nao se aplica a situagdes banais, tempordrias ou reversiveis,
na quais uma pessoa escolhe morrer e outros individuos simplesmente se omitem em evitar ou pres-
tam-lhe auxilio.

16. Esse termo ¢ oriundo da obra Cattorini, Paolo. Morte buona, morte indolore. Bioética e palliazione.
In: Rivista Bioética e cultura. X1. n. 21. 2002. Nesse mesmo sentido, Menezes (2006) afirma que com
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hospitais, ao lado de maquinas e especialistas, e distante do ambiente familiar.
Em muitos casos, até mesmo os parentes dos pacientes no fim da vida optam por
se eximir de um envolvimento com o enfermo, defendendo-se de assistir a morte.

De igual forma, o paciente nessas graves situagoes, geralmente, é excluido
de sua morte, tanto pela sua familia quanto pelos profissionais da satude, sendo,
injustificadamente, afastado das escolhas relacionadas ao seu tratamento médico,
como continuac¢io ou suspensdo de terapias. Diante do temor da morte e do
anseio de evitd-la a todo custo, a pratica contemporanea frente & morte inclina-
se para tratamentos que prolongam exageradamente o processo de morrer.

Por oportuno, ressalta-se que o direito a morte digna defendido no presente
estudo ndo se estende a questdo da eutandsia ativa. Isto porque, tal prética trata
de questdes muito mais delicadas haja vista que ndo depende apenas de deixar
o processo natural de morte atuar, mas por tratar-se de uma atitude que
interrompe diretamente a vida. A tematica da eutanasia ativa, preponderantemente
no que tange aos paises em desenvolvimento, como os latino-americanos, ainda
deve ser muito discutida e com muito mais profundidade, pois: “se ndo se tem
condigdo de vida digna, no fim do processo garantiriamos uma morte digna?
(...) é chocante e até irbnico constatar situacdes em que a mesma sociedade que
negou o pao para o pobre viver lhe oferece a mais alta tecnologia para ‘bem mor-
rer”. (Pessini; Barchifontaine, 2002, p. 93).

Conforme ja ficou implicito em alguns momentos, e exposto de forma ex-
plicita em outros, no presente estudo reconhece-se o direito do paciente a orto-
tanasia, naquelas hipoteses extraordindrias ja declinadas no texto. Ao passo que
existe para o médico uma obrigac¢do de curar o paciente, naquelas hipoteses em
que é possivel alcangar esse objetivo e ha concordancia do paciente ou de seus
representantes e familiares no caso de incapacidade deste,” ha também o dever
do médico em nio persistir em procedimentos que causem mais sofrimento ao
paciente e que nédo representem eficicia na cura de sua doenca, respeitando
sempre a dignidade do paciente nesses casos. Nestas hipdteses, permaneceria

o desenvolvimento de recursos reservados a preservagao e prolongamento da vida, a medicina de-
senvolveu “uma morte em hospital monitorada e controlada, inconsciente, silenciosa e escondida”
(Menezes, 2006, p.34)

17. E direito do individuo ser informado sobre seu quadro clinico e as alternativas de terapia e sobre-
vida, assegurando-lhe uma escolha por tratamentos que lhe causem menos sofrimento. Para tanto, é
imprescindivel que o médico apresente tais informag¢des por meio de um didlogo franco e sincero
com o paciente, bem como por uma linguagem que possa ser compreendida por ele. Nas hipoteses
em que o paciente esteja incapacitado de exprimir livremente sua vontade, esse direito é repassado
aos seus familiares ou representantes legais tomarem as decisdes necessdrias, sempre mediante o
acompanhamento de um profissional da satude.
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para o médico a obrigacdo de oferecer tratamentos paliativos (o dever de
cuidado®®), que possibilitem conforto e alivio do sofrimento e das dores.

Nessas hipdteses, a busca da cura em pacientes que estido no fim da vida,
transforma-se para o oferecimento de total atencio e de cuidados de modo a
tornar mais digno o ultimo estagio de vida desse individuo. Nao estaria mais no
centro do tratamento a doenga em si, mas o individuo e o objetivo de proporcionar
uma condi¢do de vida mais digna e menos dolorosa, evitando, assim, um pro-
longamento quantitativo de vida sofrido e doloroso, como ocorre na distanasia.

Assim, a dignidade - no sentido de se resguardar o valor intrinseco de nossas
proprias vidas — integra os argumentos centrais que fundamentam a morte com
dignidade, como apresentada no presente trabalho. O destaque que se da @ morte
com dignidade demonstra o quanto é relevante que a vida finde apropriadamente
para cada individuo, isto é, que a morte seja um reflexo da forma como levamos
nossas vidas.

S4 (2002) afirma que a vida ndo pode ser compreendida como um bem ab-
soluto e supremo, devendo ser compatibilizada aos principios da liberdade e da
dignidade. Para essa autora, a dignidade da pessoa humana ¢é o principio central,
e a luta a todo custo contra a morte pode tornar-se idolatria a vida, ferindo em
alguns casos a dignidade do ser humano e a sua possibilidade de escolha. Nesse
sentido, o direito a morte digna se fundamentaria consequentemente nesse ar-
gumento que concebe a vida a partir do principio da dignidade, abdicando assim,
de meios extraordindrios que acarretem o seu prolongamento meramente
organico bioldgico, ou procedimento de distanasia, desde que essa seja a escolha
do individuo, o qual, certamente, toma tal decisdo em um processo dialdgico
com seus familiares, amigos intimos e equipe médica que o acompanha.

Portanto, nos casos em que julgadores consideram licito o sujeito recusar
um determinado tratamento médico em virtude de considerar que isso ndo lhe
proporcionara beneficio valido, de outro modo apenas mais sofrimento e pro-
longamento indigno de sua vida, entende-se que o juiz compreendeu que tal de-
cisao fundamentou-se em normas ja existentes, ou seja, daquela que consagra a
dignidade da pessoa humana.

E vélido destacar que a dimensio de dignidade que deve ser consagrada no
ambito da morte com dignidade é a de indole comunicativa e relacional, entendida
a partir do reconhecimento por meio dos outros, a qual se baseia no fato de que

18. O Cédigo de Etica Médica (Resolugdo CFM n.1931, de 17 de setembro 2009), por meio de seu art.
36, § 2°, dispdem que o médico néo deve abandonar seu paciente por este manifestar doenca cronica
ou incuravel, devendo permanecer tratando-o ainda que seja tdo somente para aliviar o sofrimento
fisico ou psiquico. (Brasil, 2012)

128



mesmo compreendendo-se que a dignidade da pessoa apresenta-se, de certa
forma, relacionada (também) a condicéio humana de cada individuo, ndo hd como
perder de vista a imprescindivel concep¢do comunitaria (ou social) desta mesma
dignidade de cada pessoa e de todas as pessoas, justamente por serem todos re-
conhecidos como iguais em dignidade e direitos e pelo fato de nesta condigdo
conviverem em determinada comunidade.

Ao se pensar a morte com dignidade, compreende-se que a escolha do in-
dividuo sobre tal questao privilegia a dignidade da pessoa humana nessa dimenséao
intersubjetiva, pois garante que o respeito reciproco entre as pessoas e sua capa-
cidade de tomar suas proprias decisdes tanto em razio de suas escolhas pessoais,
como em relagao com os outros individuos, sejam as pessoas de sua familia, sejam
pessoas dos demais 4mbitos de relacionamento. Deste modo, essa dimenséo in-
tersubjetiva da dignidade é entendida a partir da condigdo bésica do ser humano
em sua relagdo com os demais individuos (do ser com os outros), em vez de con-
cebé-lo em fun¢do do homem singular, reduzido a sua esfera individual.*

Ademais, ao se aceitar que o individuo opte por uma escolha que preserve
a morte digna, entende-se que é uma decisdao mais acertada ao fato de vivermos
em uma sociedade marcada pelo pluralismo, possibilitando o respeito as diferentes
visdes de mundo (crengas e valores pessoais e comunitdrios) e a emancipa¢ao
do individuo, na medida em que é garantida sua liberdade de escolha e sua dig-
nidade a partir da dimenséo intersubjetiva, conforme apresentado.

Nesses termos, compreende-se que para uma decisdo sensata e consciente
acerca da morte com dignidade, principalmente, no que se refere a liberdade e a
dignidade humana, é fundamental, inicialmente, uma mudanga de paradigma
no tratamento de tal tema, de modo a consagrar a dimenséo intersubjetiva da
dignidade da pessoa humana.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho se prop6s a discutir a importincia da andlise da temdtica da
morte digna a partir da dimenséo intersubjetiva da dignidade da pessoa humana.
A relevancia desse estudo se deve a necessidade de destacar que essa morte digna
nio seria tratada apenas no &mbito meramente individualista, mas sim em uma
perspectiva relacional e comunicativa.

19. Entretanto, é¢ importante destacar, desde logo, que com essa dimensao intersubjetiva nao se estd
defendendo a justificagdo de sacrificios da dignidade pessoal em favor da comunidade, no sentido
de uma funcionalizagdo da dignidade.
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Conforme foi visto, Sarlet (2005) destaca que a dignidade deve ser com-
preendida a partir da concepg¢éo relacional e comunicativa, apresentando-se
como uma categoria da co-humanidade de cada pessoa, de modo que a consi-
deragdo e reconhecimento reciproco da dignidade no ambito da comunidade
podem ser compreendidos como um tipo de ponte-dogmatica, ligando as pessoas
umas as outras. Deste modo, a dignidade da pessoa humana nao pode ser enten-
dida tdo somente a partir do ponto de vista individualista, estdtica e de mao unica,
devendo ser apreendida a partir de uma perspectiva dindmica, objetivando a rea-
lizagdo da pessoa em comunidade e sua participa¢io com outras pessoas num
contexto relacional.

Ademais, diante da existéncia dos conflitos tratados no segundo topico deste
estudo, ainda que compreendidos no &mbito da concepgao de dignidade da pessoa
humana, faz-se necessario recorrer aos didlogos interculturais propostos por
Boaventura Santos. Na perspectiva desse autor, o didlogo multicultural exige ne-
cessariamente uma hermenéutica diatopica, reconhecida como o processo her-
menéutico adequado para que se ultrapassem as dificuldades enfrentadas na
construgdo do dialogo intercultural.

Para Santos (2003) a concep¢do de multiculturalismo reflete primordialmente
um dos grandes conflitos da area de direitos humanos: a tensdo entre o reconhe-
cimento da distingdo e a concretizagdo de uma igualdade universal. O autor
afirma que essa tensio encontra-se no centro das lutas de movimentos emanci-
patorios que objetivam combater a vinculagao dos direitos fundamentais aos va-
lores eurocéntricos, possibilitando, por meio deste embate, complementar a nogdo
de dignidade humana com propostas mais inclusivas, respeitadoras das distintas
dimensdes desta dignidade.

No presente estudo, defende-se que ao se analisar a morte com dignidade,
compreende-se que a garantia da possibilidade de escolha sobre a interrupgao
de um determinado tratamento médico em ocasides especiais, como quando ele
causard mais dor do que beneficios a um paciente em estado clinico irreversivel,
consagra a dignidade em sua dimensao relacional e comunicativa, na medida
em que reconhece a dignidade do individuo em sua relagao com as demais
pessoas, privilegiando suas escolhas individuais construidas a partir de sua relacao
e comunicagdo intersubjetiva. Nesse sentido, aceitar que o individuo opte por
uma escolha que preserve a morte digna é a decisao mais acertada para o caso,
haja vista que vivemos em uma sociedade marcada pelo pluralismo.
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— Judicializacao dos conflitos étnicos:
os tribunais estao preparados para
decidir sobre o direito ao territério dos

povos e comunidades tradicionais?
Marlon Aurélio Tapajés Araujo’
Geysa Rufino?

1. PRIMEIRAS PALAVRAS: POR QUE E COMO SE CHEGA
A JUDICIALIZAGAO?

A ideia mais comum que pode ocorrer a proposito do vocabulo judicializagao é
a de que alguém decidira algo no lugar de outras pessoas e esse alguém esta ha-
bilitado a isso. Se ndo se resolve algo, esse algo sera resolvido judicialmente. Dai
se infere que se esgotou a possibilidade de um acordo de vontades em torno da
disputa, agora judicializada.

A situacdo metafdrica indicada conduz o raciocinio a outros pressupostos.
Dentre estes o que mais chama a atencio é o de que ha um conflito estabelecido
desde antes da judicializa¢do, portanto, um conflito estabelecido e operando no
seio social. Esse conflito tem partes, tem um objeto em disputa e carrega o dissenso
entre as partes. Pode-se dizer que esse conflito tem uma historia, e essa historia,
se nao for propriamente de homens, sera, sem davida, uma histéria em que os
homens desempenham um relevante papel como propulsores de qualquer evento
do conflito ou como seus beneficidrios/destinatérios diretos ou indiretos.

1. Mestre em Direitos Humanos e Meio Ambiente pelo Programa de Pés-Graduagao em Direito da
Universidade Federal do Pard (urpa) — PPGD/UFPA. Especialista em Gestdo Ambiental (Nucleo de
Meio Ambiente da UFpPA — NUMA/UEPA). Procurador do Estado do Para. Especialista em Advocacia
Publica pelo 1DDE.

2. Mestre em Direitos Humanos e Meio Ambiente pelo Programa de Pés-Graduagao em Direito da
Universidade Federal do Pard — PPGD/UEPA. Especialista em Processo Civil (UFpA). Analista Judi-
cidrio no Tribunal de Justica do Estado do Para.
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A énfase sobre esse aspecto explica-se ante o fato de que, mais das vezes, ig-
nora-se por completo essa historia (ou ao menos o essencial sobre ela) quando
o conflito passa as maos de um terceiro que, quer-se assim, decidird sobera-
namente para as duas partes (vencedores e vencidos se submetem a decisdo sem
questionamentos que importem em abandonar a via para a solu¢io do conflito).

Esse é um perfil bastante aproximado do ideal de judicializagdo e ndo parece
asséptico por acaso. A aparente “limpeza” dessa nogao, que se poderia corrente,
de judicializagdo deve-se ao que muitas vezes se tenta ocultar: quando juizes as-
sumem o papel, que lhes é legalmente destinado, de decidir conflitos marca-
damente politicos em torno de direitos, o Judicidrio se torna uma arena de batalha
politica e, a despeito dos marcos juridicos, deve operar como um auténtico campo
politico no qual estdo em disputa interesses conflitantes. O conflito é politico-
juridico e nao juridico-politico — o que implicaria entendé-lo numa perspectiva
mais conservadora da atua¢do do Poder Judicidrio, a abrir mao de seu papel de
locus de decisédo politica.

O sistema judicidrio brasileiro estimula sobremaneira a judicializagdo de di-
reitos por dois motivos, especialmente: a) o Brasil tem uma Constitui¢dao
Federativa cujo elenco de direitos fundamentais ¢ bastante extenso — incluindo-
se af um dispositivo que diz exatamente: “ndo se excluird da apreciagdo do Poder
Judiciario qualquer lesdo ou ameaca de lesao a direito” - inciso XXXV do art. 5°
b) ha um quadro generalizado de omisséo estatal em relacao a direitos secular-
mente negados, tais como os direitos étnicos, ainda mais o direito a territdrios
em face das consequéncias que acarreta para o direito de propriedade, também
assegurado pela Constituigao.

Para a hipdtese deste texto, poder-se-ia falar num terceiro motivo: a percep¢do
de que o Poder Judiciario servird de locus privilegiado para o desaceleramento
na implementacgao de direitos, operando, assim, em algo que se poderia chamar
de judicializagdo as avessas, isto ¢, o Poder Judicidrio estaria sendo convocado a
barrar avangos conquistados no ambito legislativo.

Vérios sdo os fatores que explicariam esta postura as avessas do Poder Ju-
dicidrio, como por exemplo, quanto aos direitos sociais, o custo que o Estado
teria para fazer frente a direitos cuja demanda é sempre crescente. Passando ao
largo da complexidade que este especifico argumento suscita, podemos dizer que
cada postura conservadora do Poder Judicidrio quanto a implementacdo de
direitos corresponde a uma gama de explicagdes especificas. E precisamente o
que aqui se d4.

Nao é nem pode ser visto como natural que as Cortes Superiores, justamente
as que dio a ultima palavra sobre direitos referentes em muitos casos a amplos
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setores sociais, apresentem-se despreparadas para o debate politico e juridico a
que estardo submetidas quando esses interesses chegarem por via de processos
judiciais a sua apreciagdo. Nao hd mais qualquer espago para evasivas condutas
judiciais que apontam o direito positivo como limite da atuagdo jurisdicional,
dizendo-se adstritos a técnica e dela ndo podendo passar.

Uma vez judicializada uma questao politica de monta, como a demarcagio
de um territério indigena de tal ou qual forma, a Corte superior ja ndo é mais
apenas um Tribunal de Leis, ¢ um Tribunal de leis e da correlagio de forgas juridicas
e politicas que se interrelacionam para a decisdo da questdo trazida a juizo.

Essa adverténcia é de suma importancia, pois a discusséo sobre o papel que
o Poder Judiciario deve assumir no julgamento de conflitos por direitos étnicos
passa pela franca assuncao institucional desta tarefa — a0 modo do que ja ocorre
com a Suprema Corte norte-americana, que assume seu papel de arena politica
na qual seus juizes dizem com toda a clareza os argumentos que seguiram e por
que assim o fazem, e ndo temem dizé-lo porque o fazem dentro de um espa¢o
institucional construido para que o exercicio do poder judicidrio operasse dessa
maneira. Uma das razdes para que isso ocorra ¢ justamente a existéncia de um
controle politico sobre o julgamento de cada magistrado, levando-os a se esfor-
carem para dissipar quaisquer duvidas sobre o que pensam sobre as mais tor-
mentosas questdes que lhe sio submetidas.

A aproximagao do sistema judiciario brasileiro com o modelo de agdo dos
tribunais dos Estados Unidos justifica o uso do exemplo que se acredita ser, no
ponto, o mais interessante, pois a legitimidade que se reconhece aos juizes norte-
americanos deriva justamente do trabalho de mergulhar por meses num caso e,
por isso, discutir fundadamente cada posigdo sustentada nos debates.

Tendo em conta essas nogdes, far-se-a um breve esbogo do sistema judiciario
brasileiro para perceber como os magistrados de Cortes Superiores chegam a
definir linhas judiciais de julgamentos que podem comprometer direitos étnicos.
A seguir, sera exposto de que tipo de judicializa¢do mais correntemente se pode
falar e a vertente de judicializa¢ao operada em cada caso concreto examinado.
Adiante, foram escolhidos trés casos emblematicos de judicializagdo de direitos
étnicos, nos quais os papéis desempenhados pelos varios atores permitem iniciar
as reflexdes propostas neste trabalho, quais sejam: a) o caso dos quilombolas da
Ilha de Marambaia no Rio de Janeiro; b) o da Hidrelétrica de Belo Monte; ¢) e,
por fim, o questionamento da constitucionalidade do Decreto 4887/2003 que as-
seguracdo a titulacao de territorios quilombolas no Brasil.

Apos estas consideracdes serd mais facil responder ao questionamento nor-
teador deste estudo e justificar a recomendagao de que povos e comunidades tra-
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dicionais ocupem os tribunais como ja ocupam ruas e locais simbolicos de ma-
nifestacao, pois o campo juridico também é um campo de disputas.

2. O SISTEMA JUDICIARIO BRASILEIRO: PERFIL E PISTAS PARA ENTENDER
A PRATICA DA JUDICIALIZAGAO DOS CONFLITOS ETNICOS

O poder judiciario brasileiro ¢ um dos trés poderes da Republica brasileira. Essa
forma de organizac¢do do poder publico no Brasil inspira-se assumidamente nas
ideias de Montesquieu, o qual prevé a triparticdo de Poderes no famoso livro O
Espirito das Leis. De evidente conotagdo liberal, a teoria da triparticdo dos poderes
tem como nucleo central a ideia da divisdo ideal de fun¢oes estatais. Desde esta
divisdo, cada poder controlaria, em suas esferas de competéncia, a atua¢do do
outro. Desse modo, seria impossivel que um poder pudesse monopolizar a direcio
dos rumos do Estado. O claro intuito deste modelo era o de evitar os excessos
cometidos por déspotas de toda ordem. As ideias de Montesquieu estdo na base
do que compreendemos como o Estado moderno.

A organizagao estatal brasileira e o exercicio do poder ptiblico adotam como
premissa a seguinte diretriz: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio” (Art. 2° da Constitui¢ao Federal
de 1988).

Portanto, em tese caberia essencialmente ao Poder Executivo dirigir o Pais
no campo da administracao da Federagao Brasileira, velando pelos interesses dos
Estados Federados, enquanto Unido; ao Poder Legislativo, caberia a precipua
tarefa de editar atos normativos de alcance geral (Emendas a constituicdo, onde
permitido, Leis Federais e Leis Complementares a Constitui¢do); ao Poder Judi-
cidrio caberia eminentemente a tarefa de dizer o direito a prevalecer nos conflitos
surgidos em torno da aplicagdo desse mesmo direito, nos mais diversos niveis
em que isso pode ocorrer.

A Constitui¢do define de que forma cada Poder atuari, e, quanto ao Poder
Judiciario, tais regras constitucionais fixam bem especificamente as atribuicoes
das Cortes Superiores, Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais (art.
92 a126 da CF/1988).

As Cortes Superiores sdo assim denominadas justamente porque estdo na
ctipula do Poder Judicidrio. Sdo elas as ultimas instancias judiciais nacionais em
que se pode discutir uma questéo juridica.

Por extremagao, ha os Tribunais intermédios (Tribunais de Justica, Tribunais
Regionais Federais) que numa classificagao verticalizada da Justica Brasileira es-
tariam, como grau jurisdicional, “acima” dos denominados juizos de 1° grau e
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“abaixo” das Cortes Superiores. Essa classificacdo adota como critério a possibi-
lidade de mudar a decisdo judicial da esfera imediatamente anterior/inferior.
Assim, a decisdo do juizo de primeiro grau pode ser mudada pelos juizes do Tri-
bunal de Justica que, por sua vez, podem ter sua decisio alterada pelas Cortes
Superiores (também pela mesma razdo anteriormente assinalada, ditas Cortes
de superposicio).

Conforme ja indicado, a Constituigao Federal assegura como direito funda-
mental que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a direito serd excluida da apreciagio
do Poder Judiciario. E o que os juristas chamam de clausula da garantia de acesso
a justica. Anote-se que nao é preciso provar, assim que se pede ao Judicidrio que
julgue uma questao, a existéncia de uma lesdo ou ameaca de lesao: basta afirmd-
la; ter ou nao razdo quanto a assertiva formulada é problema que se resolve em um
momento posterior. Portanto, na ideia de acesso a justica admite-se apenas a ideia
de acionar o Poder Judicidrio, o que todos podem indistintamente fazer sem que
isso implique necessariamente ter razdo na demanda que se traz ao Judiciério.

Esta nota se justifica na ideia de que judicializagdo as avessas suscita a reflexao
sobre qual o verdadeiro intento em submeter ao Judicidrio o julgamento de uma
questdo em torno de um direito. Portanto, acionar o Poder Judiciario nao significa
necessariamente ter razao no que se afirma, e os grupos precisam controlar esta
pratica da judicializagdo muito comum e nefasta para o aprimoramento do papel
do Poder Judicidrio numa democracia incipiente como a brasileira.

Conforme se pode ver o processo de judicializagao de um conflito étnico
que tenha como centro os direitos dos grupos pode, e algumas vezes comega, no
chamado primeiro grau de jurisdi¢do. Nesse ambito jurisdicional, os magistrados
sd0 pessoas que ocupam cargos apds concurso publico® e julgam conflitos que
lhe sdo propostos por pessoas que eles (os magistrados), se quiserem, podem in-
clusive ver de perto,* a fim de avaliar em que grau de gravidade se encontram ou

3. Registre-se que desde 2005, apos a Reforma da Constituigao de 1988 que ficou conhecida como
Reforma do Judicidrio, o concurso publico para o provimento dos cargos de juiz de primeiro grau
na justiga federal e estadual conta com a exigéncia de que os pretendentes ao cargo acumulem trés
anos de atividade juridica a titulo de atuagdo dos bacharéis em direito em atividade de cunho emi-
nentemente juridico e/ou atividades equiparadas. Essa condigdo tornaria os ocupantes dos cargos
mais propensos a julgar de forma previsivel, evitando riscos para investimentos estrangeiros no
pais, sob o argumento de inseguranga juridica. De acordo com Melo Filho (2003, p. 84): “O processo
de reforma da estrutura do Poder Judicidrio nos paises da América Latina, entre eles o Brasil, decorre
de imposi¢do dos organismos financeiros internacionais a estas soberanias endividadas”

4. Trata-se do procedimento de inspe¢do judicial, no qual o magistrado vale-se da possibilidade de
em caso de conflitos de interesses muito densos dispor de condigoes de verificar in loco o que se
passa com uma das partes ou ambas em relagdo a questao que da origem ao conflito (arts. 481-484
do Cédigo de Processo Civil/ 2015).
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se encontra a situa¢do de fato narrada, quanto a uma coisa, por exemplo, assim
também para decidir sobre pedidos urgentes das partes.

Os magistrados de 1° grau, dada a sua localizagao na estrutura judiciaria,
estdo proximos das partes o suficiente para que estas intervenham, de maneira
mais eficiente, na exposi¢ao dos contornos da demanda, o que gera uma identi-
ficagdo maior do magistrado com as questdes que cercam seu oficio. Isso funciona
como estimulo para que a impossibilidade de reforma de uma decisdo de um
magistrado de 1° grau seja sustentada por uma corte superior quando tal decisdo
esta inequivocamente lastreada em provas, cuja melhor avaliagdo, em termos de
tempo e acesso a dados relevantes, tem maior probabilidade de ocorrer quando
feita pelo agente do Estado mais préximo da situagdo sob julgamento.

Os juizes que oficiam no 1° grau de jurisdi¢do, portanto, tém forte inclinagdo
a perceber aspectos de um conflito por direitos étnicos que membros dos
Tribunais Superiores ndo teriam, dada a distancia deles do conflito. Exatamente
por essa razao os juizes de 1° grau também sdo alvos de um controle social maior,
pois negar o que se lhes torne evidente nos autos ou lhes seja possivel que alguém
torne evidente, atrai responsabilidade que envolve a prépria conduta judicial,
com implicagdes funcionais que podem gerar, no limite, san¢des pelo exercicio
imperito do cargo.

No que se refere aos magistrados de 2° grau, componentes de Tribunais de
Justica e Tribunais Regionais Federais, estes ingressam nestas Cortes por trés
vias: a) ja sao magistrados de carreira e ingressam por merecimento ou
antiguidade; b) sdo profissionais da advocacia, com reputagio ilibada e notavel
saber juridico; e/ou ¢) séo membros do Ministério Publico. Portanto, o que confere
a esses magistrados um lugar nestas Cortes é, justamente, sua atuagao nos niveis
iniciais das carreiras juridicas as quais integram.

Nesse sentido, hd uma série de circunstancias, interesses, vicios que ndo sio
levados em conta no momento da nomeagéo. Portanto, trata-se de Cortes que
poderdo ter bons magistrados ou ndo, com maior ou menor comprometimento
com interesses de toda ordem ou ndo. Em todo caso, trata-se de individuos cuja
atuacao pode lhes credenciar a revisdo das decisdes judiciais de magistrados de
1° grau, mas a0 mesmo tempo, em outro grupo, entes que ndo apresentariam
sequer condi¢oes juridicas de revisar as decisdes dos magistrados de 1° grau.

O mesmo processo se aplica as Cortes Superiores (Superior Tribunal de
Justica — sTJ, Superior Tribunal Militar - sTM, Tribunal Superior Eleitoral — TSE,
este com algumas diferencas, Superior Tribunal de Justica Desportiva — STJD),
sendo que aqui e no caso dos Tribunais Regionais Federais as nomeagdes sdo
feitas pelo presidente da Republica apds sabatina e votagdo pelos membros do
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Congresso Nacional, em comissoes para esse propdsito formada e depois em de-
cisdo plendria das Casas, ao passo que no caso dos Tribunais de Justica as no-
meagdes sdo feitas pelos Governadores de Estado, sem sabatina pelas Assembleias
Legislativas dos Estados.

Processo unico ¢ o de nomeagao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal
(STF). Aqui a indica¢do e nomeagio sio feitas pelo Presidente da Republica, com
sabatina por Comissao do Congresso Nacional. No entanto, no processo de
indicag¢do dé-se, aqui, diversamente de todas as outras Cortes, liberdade ampla ao
Presidente, que ndo estd adstrito as listas que sdo constitucionalmente exigidas para
o0 processo de composicdo das outras Cortes, conforme assinalado anteriormente.

Essa radiografia bem geral do processo de nomeagao dos membros das
Cortes Superiores permite dizer que nao caberia a estes magistrados ignorar o
papel que devem cumprir quando sdo chamados a decidir sobre politicas publicas
e direitos, por exemplo. As Cortes tornam-se auténticas arenas de debate ptblico
e politico, logo, os magistrados devem criar mecanismos que adaptem o funcio-
namento delas a essa dindmica prépria de outros féruns, mas que invade sem
cerimdnia um poder que nio estaria classicamente vocacionado a tanto, a0 menos
na experiéncia dos paises que tem leis escritas.’

Essa explana¢do bem geral do sistema judicidrio brasileiro ajuda a entender
os descaminhos da pratica da judicializa¢ao no Brasil e quais os focos onde os
grupos étnicos podem atuar na defesa de seus interesses. Ela permite entrever
também os momentos certos para desqualificar a denominada “judicializagao as
avessas’ e os episodios em que se pode propor a interven¢do adequada dos grupos
criando uma cultura de combate judicial das tentativas de obstrugdo do imple-
mento de direitos no pais.

3. DESCAMINHOS DA JUDICIALIZAGAO: DA MODALIDADE
AS AVESSAS A UMA ARENA PUBLICA OPORTUNA

A partir de tudo o que se apresentou até aqui, uma ideia bem comum de judicia-
lizagdo apontaria para o processo em que se submete um conflito a um 6rgao do

5. Percebe-se que em paises como Inglaterra e Estados Unidos onde o direito nao ¢ especialmente
codificado, as Cortes Supremas assumem seu papel como eventuais revisoras e gestoras de solugoes
para temas dos quais ordinariamente ndo se ocupariam, dada a classica fungdo do Poder Judiciério.
Outra explicagdo razodvel para isso seria o acumulo de experiéncia democratica que somente se vale
do Poder Judicidrio em questoes absolutamente insoltiveis no seio social. Assim, as Cortes extrairiam
sua legitimidade da qualidade de ultima ratio que a elas se reconhecesse: diante de um grave impasse,
o Tribunal é o tinico e dltimo lugar habilitado a uma decisao heterénoma.
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poder judiciario a fim de que este o decida de forma obrigatdria para as partes e
que, afora os recursos previstos no ordenamento, nao possam as partes reclamar a
mais ninguém qualquer alteragdo no que ficar decidido. Essa ideia de judicializagao,
assim, permite a aproximagdo do que se quer por em reflexdo neste trabalho;
contudo, ainda ¢ insuficiente para a apreensao do cenario que se objetiva analisar.

Os tedricos da Ciéncia Politica, até aqui, dedicaram-se a pensar a judicia-
lizagao a partir de um fértil recorte, a saber, o da judicializa¢do da politica. Esse
referencial serd utilizado neste trabalho, por dar conta dos variados aspectos em
que a luta por direitos étnicos pode se desdobrar e que ao fim de tudo acaba
sendo uma luta pela melhor decisdo politica em torno de um direito.

Um conceito de judicializagdo que atende aos critérios de investigagao deste
trabalho pode ser assim enunciado:

De maneira esquemadtica, entendo por judicializagdo da politica o fato de que
certos assuntos, que eram tradicionalmente decididos por meios politicos e que
eram considerados préprios da politica democrdtica, comegam a ser decididos
cada vez mais pelos juizes, ou, pelo menos, sdo fortemente condicionados por de-
cisoes judiciais.

O que implica, por sua vez, que muitos atores sociais comecem a formular suas
demandas em termos juridicos e judiciais. E claro que essa defini¢do é puramente
descritiva e supde simplesmente uma modificagdo das fronteiras tradicionais entre
o sistema judicidrio e o sistema politico nas sociedades democrdticas, na medida
em que o tramite e a decisdo de certos assuntos sdo transferidos da esfera politica
ao ambito judicial. A dimensdo juridica da agdo social e da politica piiblica ad-
quire um maior peso (Yepes, 2007, p. 53-54).

Uma definigdo como essa permite blindar um inevitavel processo de judicializa¢io
de uma tentativa de degenerar essa alternativa. Ora, essa defini¢ao demonstra
que os Tribunais devem assumir, inclusive procedimentalmente,® a fun¢do que

6. Uma projegao disto esta hoje na possibilidade de que se convoquem audiéncias publicas perante o
Supremo Tribunal Federal com o duplo propdsito de: a) capacitar os magistrados a melhor decisio
sobre temas polémicos (células-tronco; demarcagio continua de territorios indigenas; aborto), nota-
damente quando se estd a julgar a constitucionalidade de atos normativos e b) permitir o debate entre
setores da sociedade que antagonizam perante o tribunal. Essas audiéncias cumprem plenamente estes
dois desideratos, se ndo forem meras captadoras da voz da sociedade para depositos em discos, isto é,
se transcendem da informacgdo acumulada em audio, video e papel para os textos das decisoes dos
juizes, somente assim se poderd falar em incorporagio da sociedade nos debates politico-juridicos
que chegam ao Judicidrio. Nesse sentido, também a contribuigio de setores da sociedade, interessados
na decisdo, que ndo sejam parte no processo, é circunstancia que legitima o desempenho dessa nova
tarefa das cortes constitucionais. E o que se faz por meio do amici curiae do processo constitucional.
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lhes esta sendo modernamente delegada: sao arena de debate politico e juridico,
estdo incumbidas do dever de decidir com atengéo, perspicdcia, vontade de en-
tender todos os posicionamentos das partes envolvidas com o maximo grau de
incorporagio possivel dessas aspiragdes em seus votos, para rejeita-las ou aco-
lhé-las fundamentadamente.

A importancia da judicializagdo, na forma aqui preconizada, pode ser assim
enunciada:

A judicializagdo parcial da vida politica tem, sem divida, certas virtudes. Em
particular, permite evitar abusos dos érgdos politicos e das maiorias contra mi-
norias estigmatizadas ou individuos. Nessa medida, a linguagem dos direitos
ocupa um lugar importante nas democracias contempordneas, e o reconheci-
mento e a protegdo judicial desses direitos, apesar de realizados por 6rgdos ndo-
majoritdrios, como o0 sdo os juizes e os tribunais constitucionais, devem ser vistos
ndo como limitagoes a democracia, mas como garantias para suas pré-condigoes.
Portanto, embora ndo tenha uma origem democrdtica, o juiz constitucional cum-
pre um papel democrdtico essencial, pois é o guardido da continuidade do pro-
cesso democrdtico. (Yepes, 2007, p. 65)

Pode-se mesmo dizer que a evolugéo politica de um pais deve considerar as de-
cisoes tomadas pelas Cortes de Justica: “Sea como fuere, y atendido el impacto
politico que ha adquirido la judicatura, se ha vuelto indispensable incorporar la
variable judicial en cualquier intento de analisis mas o menos sistematico de la
evolucidn politica de un pais determinado.” (Couso, 2004, p. 30)

Outra ideia que ndo pode ser olvidada e precisa ser vincada é a de em que
contexto se estd falando de judicializagdo da politica:

La judicializacion de la politica es un fendomeno multifacético y que reviste dis-
tintas significaciones, dependiendo de la modalidad de la cual se trate, asi como
del contexto en el que se desarrolla. De hecho, difiere sustancialmente depen-
diendo de si se produce a propdsito de cortes constitucionales que se involucran
en el disefio e implementacion de politicas puiblicas (como en Estados Unidos), o
a propdsito de casos de persecucion de la corrupcion politica (como en Italia).
Asimismo, la dindmica de la judicializacion varia significativamente depen-
diendo de si se da en el contexto de democracias consolidadas o en democracias
emergentes. (Couso, 2004, p. 30)
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Portanto, a judicializa¢ao da politica de que se esta tratando aqui esta relacionada
aideia da Corte Constitucional como garantidora da implementagao de direitos
fundamentais, inclusive contra ela propria, se for o caso. Nesse aspecto, o Supremo
Tribunal Federal figura enquanto arena juridica de disputa de temas que
interessam a sociedade brasileira.

Nega-se, nesse sentido, qualquer possibilidade de que a Corte Constitucional
brasileira, e, extensivamente qualquer 6rgao do Poder Judicidrio, se valha da
parcela de jurisdi¢ao que lhe esta destinada para praticar uma modalidade de
judicializagdo as avessas.

A nogao de 6rgao do Poder Judicidrio, como arena publica de debates poli-
ticos juridicos, afina-se com as perspectivas democraticas e inclusivas esbogadas
pela Constituicao de 1988, e, portanto, deve constituir referéncia do caminho a
seguir quando essa tarefa se apresentar a0 membro do Poder Judiciério, espe-
cialmente ao Juiz da Corte Superior.

Nos marcos do constitucionalismo latino americano, no que voltado a
garantia e implementagéo de direitos étnicos, ndo resta qualquer duvida da tarefa
que deve ser assumida pela Corte Superior, se nao funcionarem os 6rgaos de pri-
meiro grau de jurisdi¢ao, ou, se por via direta lhe chegarem (a corte suprema)
estas questoes: ela deve ser protagonista da implementagao de tais direitos, dada
a centralidade que tais direitos assumem no sistema. E emblematico desta assertiva
o disposto no art. 60 da Constituicio de Montecristi (2008 ):

Art. 60. — Los pueblos ancestrales, indigenas, afroecuatorianos y montubios po-
drdn constituir circunscripciones territoriales para la preservacion de su cultura.
La ley regulard su conformacion.

Se reconoce a las comunas que tienen propiedad colectiva de la tierra, como
una forma ancestral de organizacion territorial.

Tal direito, apesar de sua clara formulagdo, nao se encontra desprotegido no
sistema constitucional. A Constitui¢do equatoriana de 2008 cercou-o de textos
normativos protetivos e consequenciais que ndo autorizam seu esvaziamento
hermenéutico ou prético. E o caso dos artigos 10 e 11, quanto a este, os itens 1; 3,
em parte; 4;5;7; 8 € 9:

Art. 10. - Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son
titulares y gozardn de los derechos garantizados en la Constitucion y en los ins-
trumentos internacionales.

La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion.
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Art. 11.- EI ejercicio de los derechos [que nos capitulos seguintes serdo enun-
ciados] se regird por los siguientes principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o co-
lectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizardn su cum-
plimiento [inclusive as judiciais].

(..)

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata apli-
cacion por y ante cualquier servidora o servidor puiblico, administrativo o judicial,
de oficio o a peticion de parte.

(..)

Los derechos serdn plenamente justiciables. No podrd alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion
por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podrd restringir el contenido de los derechos ni
de las garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servi-
dores publicos, administrativos o judiciales, deberdan aplicar la norma y la inter-
pretacion que mds favorezcan su efectiva vigencia.

(..)

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion
y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demds
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y na-
cionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través
de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y ga-
rantizard las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Serd inconstitucional cualquier accion u omision de cardcter regressivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

9. El mds alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los dere-
chos garantizados en la Constitucion. [...]

No Brasil nao é tao diferente. O Supremo Tribunal Federal esta jungido a textos
normativos que lhe determinam idéntico comportamento. Afinal, os § 2° do art.
5° da Constituicdo Federal de 1988 determina que: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constitui¢ao nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”
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Logo, a indicagdo dos direitos previstos no art. 231 (territdrio tradicional in-
digena) e art. 58 do ADCT (territério quilombola junta-se a garantia prevista no
art. 14 da Convengéo 169 da OIT), de acordo com a qual:

1. Dever-se-d reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de
posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos apro-
priados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos in-
teressados de utilizar terras que ndo estejam exclusivamente ocupadas por eles,
mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades tradi-
cionais e de subsisténcia. Nesse particular, deverd ser dada especial atengdo a si-
tuagdo dos povos nomades e dos agricultores itinerantes.

2. Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessdrias para deter-
minar as terras que os povos interessados ocupam tradicionalmente e garantir a
protegdo efetiva dos seus direitos de propriedade e posse.

3. Deverdo ser instituidos procedimentos adequados no dmbito do sistema ju-
ridico nacional para solucionar as reivindicagdes de terras formuladas pelos
povos interessados.

Portanto, ao Poder Judicidrio Brasileiro foi incumbida constitucionalmente a mesma
tarefa que a Constitui¢ao de Montecristi atribuiu a Fungao Judicial: zelar pelos
direitos fundamentais de indios e quilombolas, sem retrocessos e sem macula.

4. CASOS EMBLEMATICOS DE JUDICIALIZAGAO DE CONFLITOS ETNICOS
4.1. Quilombolas da llha de Marambaia — Rio de )Janeiro

O primeiro dos casos de conflitos étnicos brasileiros aqui indicados tem um per-
curso relativamente curioso, pois foi atacado em duas frentes. A primeira delas
refere-se ao processo transcorrido no Superior Tribunal de Justica (STT) que teve
como autor principal questionador dos direitos dos quilombolas a Unido Federal,
representando a Marinha brasileira. A Marinha se arrogava proprietaria da area
reivindicada como territério quilombola, a despeito de ele ja contar com laudo
antropoldgico e estar em processo de reconhecimento consolidado no Incra. O
sTJ julgou improcedentes os argumentos da Unido, mantendo o procedimento
de titulagdo do territdrio e sustentando a legalidade do procedimento e sua ade-
quagdo ao regime juridico brasileiro das titulagoes de territérios quilombolas, a
saber o art. 68 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias (ADCT) e 0
Decreto 4887/2003.
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A segunda frente foi perante o Tribunal de Contas da Unido (TCU).” Alj,
ocorreu uma dentncia de que os procedimentos adotados pelo Incra na titulacio
de territérios quilombolas implicariam prejuizos ao patriménio imobiliario da
Unido, especificamente ao da Marinha, e, que tais atos estariam baseados em
regime juridico supostamente inconstitucional, qual seja, o Decreto 4887/2003.
Nesse caso, a argumentagao que se extraiu do Ministro que relatou o caso no
TCU coincide exatamente com a argumentagdo exposta pelo Partido da Frente
Liberal - PFL (hoje Partido Democratas - DEM), na ADI 3239, que questiona
exatamente a constitucionalidade do Decreto 4887/2003. A concluséo deste pro-
cesso no TCU recomenda que o Incra suste o processo de titulacio baseado no
Decreto 4887/2003 e aguarde o julgamento a ser proferido pelo STF, dada o “forte
indicio de inconstitucionalidade do ato normativo em questao”.

4.2. Projeto de construcdo da hidrelétrica de Belo Monte

Neste caso, tem-se 0 espantoso numero de mais de 10 agoes judiciais em 15 anos
de disputa pela construc¢ao da Hidrelétrica. Observam-se desde problemas com
os profissionais que atuaram nos estudos prévios necessarios a autorizacio do
empreendimento, passando por insoltveis problemas de cunho ambiental, até o
gravissimo problema da audiéncia insuficiente das comunidades indigenas no
processo de licenciamento, como garante a Convengdo 169 da OI1T. Ao longo
destes 10 anos de atuagao judicial, os Tribunais Regionais Federais e o Supremo
Tribunal Federal ja autorizaram e desautorizaram, em variada gama de decisoes
judiciais, atos relacionados a esse empreendimento.

Essa varia¢do néo é uma obra do acaso. Explica-se em razdo do despreparo
das cortes superiores no trato das politicas publicas quando chamadas a decidir
sobre tais temas. Judicializada a questdo, os juizos de primeiro grau estavam so-
bejamente melhor preparados para decidir os conflitos que os Tribunais Supe-

7. O Tribunal de Contas da Unido ndo integra a estrutura do Poder Judicidrio, porque ndo é um 6rgio
judicial. O Tcu é um drgao que auxilia o Poder Legislativo fiscalizando atividade dos demais poderes
(Executivo e Judicidrio) sob os aspectos contdbeis, orcamentarios e financeiros. Posto que sua ativi-
dade nao seja jurisdicional, as decisoes proferidas no exercicio da fiscalizagao que apoiara a atuagio
do poder legislativo - fung¢do constitucional primordial do TcU - sdo pautadas por atos normativos,
e, embora ndo se possam dizer exatamente vinculantes, a0 modo do que ocorre com as decisdes ti-
picamente judiciais, é possivel dizer que as sangdes que as aparelham levam a um efeito pratico muito
semelhante. Embora o sTF tenha simula (347, de 1963) no sentido de assegurar a competéncia do
TCU para declarar a (in)constitucionalidade de atos normativos em fiscalizagao indireta da constitu-
cionalidade, ha muitas decisdes monocriéticas (por todas: Ms 25.888 e Ms 26.410) de ministros do
proprio sTE, entendendo estar superado esse entendimento.
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riores, estes a se escudarem em argumentos de ordem processual tais como as
prerrogativas do poder publico em juizo, para nao enfrentar o tema, de sensivel
natureza politica.

4.3. Agdo direta de inconstitucionalidade 3239: PFL x direitos
territoriais quilombolas

A Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 3239 ajuizada pelo antigo Partido da
Frente Liberal (PFL, atual Partido Democratas — DEM) forceja retirar do orde-
namento juridico o Decreto Federal n° 4.887/2003, que garante a demarcagéo e
titulagdo dos territdrios tradicionais quilombolas. Apesar de ser direito assegurado
aos quilombolas desde 1988, ano em que foi promulgada a atual Constitui¢ao Fe-
deral (o artigo 68 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias assegurou
tal direito), a demarcagdo e titulagdo dos territdrios quilombolas somente contou
com marco juridico verdadeiramente viabilizador a partir de 2003, com a edi¢do
do Decreto em questio.

Tal situagdo indica que a visibilidade pela qual estas comunidades e povos
lutaram estd sempre ameagada por articulacoes que tentam re-invisibilizar tais
comunidades e suas demandas, isto é, lancd-las novamente em um ostracismo
social e politico, estorvando a luta por seus direitos, a luta por sua vida, e, neste
caso especifico, a luta pelo direito de ser quilombola e ter reconhecida a posse
do territorio tradicional que habitam.

O DEM (antigo PFL) esta politicamente alinhado a setores da sociedade bra-
sileira empenhados em obstaculizar o quanto puderem processos de afirmagéo
de direitos historicamente negados a segmentos sociais no Brasil (negros, indios
e outras comunidades tradicionais).

Apesar dos inimeros pedidos formulados pelos Amici Curiae,® o Supremo
Tribunal, neste caso, nio realizard audiéncias publicas para debater a questio.
Perde-se, com isso, a chance de concretizar a ideia de que vivenciamos uma “so-
ciedade aberta dos intérpretes da Constituicao” (Hérbele, 1997). Hodiernamente,
ja nao ha duvida: ou o direito se harmoniza com os seus destinatarios e seus
anseios ou podera ser considerado natimorto, texto abortado.

A teoria constitucional formulada por Peter Hirbele (1997) nos diz, com
bastante acento, que a Constituicio pode e deve ser também o que o povo diz
que ela é, relativizando a licdo kelseniana acerca do intérprete auténtico, que

8. “Amigos da corte’, em tradugdo literal. Tecnicamente, espécie de assisténcia a uma das partes en-
volvidas no processo.
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punha este processo “revelador” exclusivamente nas méaos do Tribunal Consti-
tucional, sugestivamente chamado de guarda da Constituicao.

A sinalizagdo ¢é clara: a judicializagdo, cuja primazia se espera que impere
em paises que se querem democraticos, deve incluir o povo, a sociedade civil or-
ganizada, pluralizando a participagdo politica.

Nas trés situagoes judiciais assinaladas, o que se viu foi justamente que os
conflitos estdo a envolver disputas sobre os discursos em relacio aos territérios
tradicionais e a despeito de o Brasil ser signatario da Convengao 169 da O1T,
contar com o Decreto Federal 6.040 definindo o que é um territ6rio tradicional,
dispor do art. 231 da CF indicando o que é um territério indigena, ainda assim
os Tribunais Superiores titubeiam em decidir a partir de elementos que ja nao
se podem dizer novidades no ordenamento juridico nacional, internacional (em
especial na América Latina, como o provam as cartas politicas da Bolivia e do
Equador) nem nos debates em torno dos direitos étnicos e que trazem a tona,
nio por acaso, reflexdes sobre o direito ao territério tradicional.

5. TENTATIVAS DE RESPOSTAS A INDAGAQ;&O NORTEADORA:
O PAPEL DOS GRUPOS NOS CONFLITOS ETNICOS JUDICIALIZADOS

Como se comportam os grupos quando se lhes indagam sobre seus direitos de
claro destaque étnico? Eles nao tardam em centralizar suas reflexdes no direito
ao territério como pressuposto de direitos outros, também impostergaveis. Tal
postura flui claramente de seu discurso objetivado em movimento social, com
grande carga de realidade e “sensibilidade juridica” (Geertz, 2007, p. 259), e da
pratica de mobilizacao, da legislacao que rege o tema, precipuamente a Convengao
169 da OIT e o Decreto Federal n° 6.040/2007, além da literatura juridica e an-
tropoldgica que debate este ato normativo internacional, central para a perspectiva
étnica do direito constitucional de povos e comunidades tradicionais.

E justamente o que falta aos juizes de cortes superiores: sensibilidade juridica
a orientar-lhes as decisdes nessa tarefa de coordenar e decidir sobre temas que,
ordinariamente, ndo estavam em suas mesas de trabalho, mas para os quais estdo
sendo seguidamente convocados, ora para servirem, de fato, de julgadores dessas
importantes questdes — o que devem assumir com clareza, transparéncia e denodo
-, ora para servirem como obstaculos aos direitos — 0 que também requerera
apuro técnico a fim de que possam desempenhar adequadamente a jurisdigao
que lhes é conferida em ultima instancia pelo povo.

Qual seria o papel dos grupos étnicos nessa judicializagdo dos conflitos?
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Vencida a disputa, no Legislativo, pela afirmac¢ao do direito ao territério, os
grupos tém de lutar pela implementagéo de tal direito, linha a linha, rejeitando
veementemente a postura de que tudo se encerra com a edi¢io de uma norma
garantidora de direitos. Tal postura contribui para a despolitizagdo do processo
de disputas por direitos (Ranciére, 1996), exortando a concilia¢do como via pri-
vilegiada para a resolugdo de conflitos por direitos, levando a chamada “harmonia
coerciva” (Nader, 1994). A disputa nos tribunais ndo é uma desimportante frente,
tampouco pode ser desprezada, sob pena de o lugar dos grupos nesse debate
restar vazio quando se deva ou se queira ouvir sua voz.

Além do mais, a cobranga incidente sobre juizes bem informados sobre o
que irdo julgar s6 pode ser feita se os procedimentos contam com a participagdo
das partes envolvidas, ndo como legitimadoras apaticas do processo, mas como
debatedoras insistentes em hegemonizar, a seu favor, o sentido vencedor da dis-
cussao que levara a decisdo final.

E preciso, ainda, combater um sempre possivel alinhamento e reedicio de
posicionamentos judiciais conservadores, como, por exemplo, o que indica a pro-
posicao de condicionantes as demarcacdes e titulacoes de territorios quilombolas,
em ordem a dizer que o STF adotara também neste caso (o da ADI 3239), agora
com formal efeito vinculante para outros casos, as condicionantes de que se valeu
em Raposa Serra do Sol (Baldi, 2010), com o grave risco de amplia-las.

Finalmente, é muito importante pensar que a atuagdo dos grupos nos pro-
cessos judiciais legitima a extrapola¢do das questdes para cortes internacionais
de direitos humanos, afinal:

Essa constitucionalizagdo interna do direito converge com o fortalecimento re-
lativo, nos ultimos anos, dos mecanismos internacionais de direitos humanos,
que também estimulam a formulagdo de reclamagoes em termos de direitos, o
que reforca a dimensdo judicial de critica politica. (Yepes, 2007, p. 62)

6. CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se afirmar, com alguma seguranga, a partir dos casos expostos que os Tri-
bunais Superiores ainda precisam de um amplo grau de revisao de seus proce-
dimentos e mesmo de iniciar um processo de revisdo das nomeagdes de seus
membros visando capacitar os colegiados a assumir a fun¢ao que devem ter nas
modernas democracias, a saber: de esferas de debate e decisdo qualificados sobre
politicas publicas e direitos, conforme abordado neste estudo, especialmente de
direitos étnicos.
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O enfoque da judicializagdo, como aqui preconizado, demanda abandonar
qualquer tentativa de judicializa¢ao as avessas, o que também requer o preparo
dos juizes constitucionais para filtrar possiveis comprometimentos de sua im-
portante fun¢ido publica.

A proposta de uma nova sensibilidade juridica, tal como os grupos acumulam
nos movimentos de conquistas e implementacéo de direitos, pode constituir ex-
celente mecanismo de reflexdo dessa nova postura em relagdo a judicializagao.
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— Pluralismo juridico indigena no Brasil
e Colombia: um didlogo comparativo
Judith Costa Vieira

1. INTRODUGAO

A América Latina tem sido palco de inimeras transformacdes politicas nas
ultimas décadas. Paises como Brasil, Chile e Argentina vivenciaram processos
de abertura democratica ap6s um extenso periodo de ditadura e nega¢ao de di-
reitos. Engendraram-se neste processo lutas entre grupos sociais com interesses
diversos sobre o conteudo da ordem normativa. Em todos esses embates as ban-
deiras de maior participagao democratica e do reconhecimento das diferencas
sociais e culturais foram hasteadas.

Desse modo houve, no século XX, altera¢des consideraveis no papel da Cons-
tituicdo e do Estado na América Latina. Estas alteracdes se deram tanto no aspecto
da aplicabilidade das normas constitucionais, quanto no proprio contetido das
Constituicdes que passaram a agregar principios e normas de cunho mais de-
mocratico e pluralista (Pastor; Dalmau, 2011). O objetivo da positivagdo dessas
normas era dar conta das demandas sociais levantadas pelos movimentos politicos
insurgidos naquele periodo.

O principio pluralista foi inserido nesses ordenamentos a partir da intensa
mobilizagdo provocada pelos segmentos sociais organizados sobre a rubrica de
identidades coletivas que evidenciaram os diferentes tipos de interesses reclamados
perante o Estado. O principio pluralista informa e reconhece que os paises sdo for-
mados por diversos grupos sociais com culturas diferentes e que tais grupos tém
o direito de participar das esferas de decisdo politica dos seus respectivos paises.

Portanto, é possivel dizer que a diferenga enquanto critério politico-orga-
nizativo passou a ser considerada, em varios paises da América Latina, como ins-
trumento para pensar politicas especificas e de acesso aos centros de poder estatal

1. Advogada. Professora do Programa de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do Oeste do Para
(uropa), Mestre em Direito Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas (UEA) e doutoranda
em Ciéncias Sociais na Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP).
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(Silva, 2007). As identidades coletivas tiveram, em alguns casos, como os indigenas
e as comunidades afro, direitos especificos reconhecidos diretamente no texto
constitucional.

O processo de inclusdo do principio pluralista nas Constitui¢oes latino-ame-
ricanas na forma de reconhecimento legal de direitos atinentes a grupos diversos
recebeu o nome de constitucionalismo pluralista,> porque assim se pretende
romper com os formatos e principios dos modelos de Constituicoes anteriores
— constituicdes essas que, ou defendiam o extremo individualismo dos direitos
(Constitucionalismo Liberal/ séc.1X) ou reconheciam o carater coletivo de certos
direitos que ndo previam autonomia para os grupos sociais (Constitucionalismo
social/séc. XX), conforme acentua Raquel Yrigoyen Fajardo (2011). De tal modo,
em um quadro geral:

Os Estados latinoamericanos, assim, assumiram o compromisso, no plano inter-
nacional, de re-negociar sua relagdo com seus povos indigenas, reconhecendo o
direito desses povos a participar da formulagdo de politicas e decisoes que os afe-
tem, respeitando em suas agdes a diferenca e a diversidade cultural, buscando
remediar a condi¢do de desfavorecimento e marginalizagdo decorrentes do pro-
cesso histérico colonizatdrio e reconhecendo o direito desses povos a serem 0s ges-
tores de seu préprio futuro. (Teixeira, 2008, p. 9).

Entretanto, os paises latino-americanos inseriram o pluralismo de forma diferente
em suas Constitui¢des. As formas e os objetivos insertos nos documentos nor-
mativos refletiram claramente os contextos sociais e politicos desses paises e ex-
pressaram também uma mudanga de postura dos grupos em relagdo ao contetido
das normas juridicas, as quais passaram, paulatinamente, a ser também objeto
de disputa. Com base nesta constatacao, Fajardo (2011) propoe a classificagao dos
ciclos de constitucionaliza¢do pluralista.

Segundo a autora, o primeiro ciclo abrange o periodo de 1982 a 1988 e se
refere ao constitucionalismo multicultural ? A segunda fase, por sua vez, se refere

2. O Constitucionalismo pluralista significa 0 movimento de reforma constitucional que reconhece a
diversidade cultural e atribui direitos especificos aos grupos sociais portadores de identidade coletiva.
Tal movimento é mais comumente chamado de Novo Constitucionalismo Latinoamericano, pois faz
alusdo a especificidade com que algumas cartas constitucionais do continente fizeram o reconheci-
mento de direitos dos grupos indenitérios do seu territério.

3.Hd divergéncia em aceitar que as alteracdes normativas dessa primeira fase se refira a0 novo cons-
titucionalismo. Autores como Pastor e Dalmau (2011) afirmam que o novo constitucionalismo somente
se inicia com a constituigdo colombiana, dado que o Brasil ndo se reconheceu expressamente como
um pafs plural.
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ao constitucionalismo pluricultural, se inicia em 1989 e vai até 2005. J4 o terceiro
ciclo é chamado de constitucionalismo plurinacional, que surge em 2006 e vai
até 2009. Essa classificagdo tem por base, além do grau de reconhecimento da
autonomia dos grupos, também a influéncia dos documentos internacionais nos
textos constitucionais do continente.

Tomando por base a classificacio de ciclos indicada terfamos a Constitui¢do
brasileira situada no primeiro periodo, considerado por Raquel Yrigoyen Fajardo
como o inicio do horizonte do constitucionalismo pluralista, onde ja se encontram
o reconhecimento da diversidade cultural e a introdugdo de alguns direitos in-
digenas, mas que ndo chega a realizar o reconhecimento do pluralismo juridico.
A Constitui¢ao Colombiana, por sua vez, estaria inserida no segundo ciclo,
marcado pela redefini¢do do Estado como um estado multicultural. Nesta cons-
tituicdo, O pluralismo e a diversidade cultural passam a serem considerados prin-
cipios constitucionais, havendo o reconhecimento explicito do pluralismo juridico.

O reconhecimento formal das diferengas sociais nos textos constitucionais
operado tanto no Brasil quanto na Coldémbia provocou o desafio de construcio
de parametros de relacionamento social e politico entre os diversos grupos exis-
tentes no interior dos Estados Nacionais. Dentre as questdes institucionais e po-
liticas suscitadas nesse debate o reconhecimento ou nao do pluralismo juridico
recebeu novamente destaque.

O reconhecimento ou ndo do pluralismo juridico da pistas para a compreen-
sao e problematizagdo sobre o grau de autonomia atribuido aos grupos sociais
culturalmente distintos, pois o reconhecimento de que os grupos também pro-
duzem normas juridicas legitimas e validas para seus membros, e que estas normas
merecem ser revestidas de autoridade publica para serem respeitadas, traz consigo
um maior grau de poder politico para tais grupos, ja que eles ndo se submeteriam
mais a um conjunto de valores e praticas diferentes dos seus.

Portanto, a analise das formas de reconhecimento do pluralismo juridico
nas Constitui¢cdes latino-americanas e das consequéncias geradas por ele para
realidades concretas permite uma maior compreensio sobre como estd ocorrendo
o didlogo politico intercultural no interior dos paises do continente e como as
diferentes expressdes normativas expressam sentidos diversos do fazer juridico
- exercicio que muito tem a contribuir na troca de experiéncia entre os paises e
no debate politico interno como um todo.

Assim sendo, o exercicio reflexivo sobre essas expressdes normativas pode
contribuir na teorizacao sobre a relagdo entre politica e direito nos contextos
atuais de luta pelo reconhecimento das diferentes formas de viver. Nesse sentido,
o presente estudo pretende contribuir para tal exercicio ao propor um exame
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comparativo exploratdrio sobre como foi constituido, e se foi feito, o reconheci-
mento do pluralismo juridico no Brasil e na Colombia.

A comparagdo também é importante, porque permite que se desvendem os
contextos em que tais contetidos normativos foram gerados e as diferentes
respostas que foram dadas a mesma questdo. Além disso, situados em periodos
considerados diferentes deste novo constitucionalismo, o estudo do pluralismo
nos dois paises pode contribuir no entendimento sobre formas diversas de pro-
mocdo do dialogo politico intercultural.

Este estudo também sera fixado ao pluralismo reconhecido aos povos indi-
genas, isto porque, como se observou, o alcance do reconhecimento da possibi-
lidade de criagdo de normas juridicas por outros grupos considerados diversos,
mas que ndo se encaixam na identidade indigena, além de sofrer resisténcia
tedrica e pratica também se realiza de maneira diversa, exigindo outro esforgo
de sistematizacdo que nédo caberia nesta proposta.

A presente andlise sera feita levando em consideragio, primeiramente, a forma
e o conteudo do reconhecimento dos direitos indigenas nos dois paises, e, como
ambos tratam a questdo do pluralismo juridico. Em seguida, serdo expostas con-
sideragdes sobre os estudos ja publicados sobre a tematica do pluralismo, des-
tacando 0 modo como eles se desenvolvem internamente, e, a partir de dois estudos
de casos, um colombiano e um brasileiro, respectivamente, serdo tracados comen-
tarios sobre as possibilidades para novas abordagens sobre o tema.

2. PLURALISMO JURIDICO NA COLOMBIA

Envolvidos em um processo de grande instabilidade politica e econdmica nas
décadas de 1970 e 1980, provocado por niveis de corrupgao governamental e tam-
bém de grande violéncia, os poderes instituidos da Colombia viram-se diante de
uma crise de legitimagao (Botero, 2010) que, aliada a uma grande pressao inter-
nacional para a inclusdo de direitos humanos nos ordenamentos juridicos internos
dos paises (Yrigoyen Fajardo, 2011), criou a necessidade de institucionalizagdo
de um novo pacto politico naquele pais.

Diante deste quadro, seguindo o modelo encontrado em outros paises do
continente Sul-Americano, a solu¢do encontrada na Colémbia foi a institucio-
naliza¢do de uma assembleia constituinte. Acompanhando as transformacdes
politicas e normativas recentes, a Colombia aprovou uma nova Carta Constitu-
cional no ano de 1991. Esse novo documento teve como uma das suas modificagdes
mais importantes o fato de “haber reconocido por primera vez La diversidade
étnica y cultural de La Nacion” (Botero, 2010, p. 1). Ou nos termos do artigo 7°,
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“El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion co-
lombiana”

Para reforgar esse reconhecimento, outros artigos constitucionais também
tratam da questdo da diversidade étnica como o artigo 8°, que dispde sobre a
obrigacdo do Estado e das pessoas de proteger as riquezas culturais. O artigo 9°
indica que as a¢des do Estado Colombiano devem se pautar pelo respeito a au-
todeterminagao dos povos, enquanto o art. 10 determina que as linguas e dialetos
dos grupos étnicos colombianos sdo também linguas oficiais em seus territdrios.

Os avangos em relagdo ao reconhecimento dos diferentes grupos étnicos na
Colombia representaram importantes alteracoes nas relagdes institucionais entre
o Estado e os grupos.* Com relagao aos direitos dos indigenas, os avan¢os foram
ainda mais visiveis no plano formal, pois além de reconhecer o direito coletivo
aos territorios (art. 63),a constituicdo colombiana também atribui a estes o status
de “entidades territoriais’, como o sdo os departamentos, os distritos e os muni-
cipios. Isso significa que as autoridades indigenas dos territdrios possuem juris-
dicao sobre a circunscrigdo espacial dos territorios (Art. 329), de forma que:

Los territorios indigenas gozan constitucionalmente de autonomia para la gestion
de sus intereses, pueden gobernarse por autoridades propias, administrar recursos
y establecer tributos y participar en las rentas nacionales (art. 287). Los territorios
indigenas estardn gobernados por Consejos segiin sus usos y costumbres, que ten-
drdn a su cargo velar por el cumplimiento de las leyes, disefiar politicas, planes y
programas de desarrollo economico y social dentro de su territorio, promover y
supervisar las inversiones publicas, percibir y distribuir sus recursos, velar por
los recursos naturales, coordinar programas y proyectos, y colaborar en el man-
tenimiento del orden puiblico (Art. 330).

Como se nota, a Carta colombiana confere aos territérios grande autonomia para
a gestao de seus interesses coletivos para que os indigenas tomem decisoes
politicas sobre os usos dos recursos e as formas de relacdes sociais nos respectivos
territorios. Ao lado desta garantia também esta a de participagdo politica repre-
sentativa nos 6rgaos estatais por meio da indica¢ao de senadores proprios a
compor o corpo legislativo do Estado colombiano (Art. 176).

Seguindo o aumento das garantias que ddo maior poder politico para os
povos indigenas, a Constitui¢ao colombiana, no seu art. 246, estabelece que as
autoridades dos povos indigenas possam exercer fungdes jurisdicionais dentro

4. Para entender os avangos em relacdo ao reconhecimento dos grupos afrocolombianos e quilombolas
brasileiros, confira: Arruti 2000, p. 93-123.
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de seu ambito territorial, em conformidade com as suas proprias normas e pro-
cedimentos a menos que ndo contrariem a Constitui¢do e as leis da Republica.
Trata-se, de forma inaugural, do reconhecimento legal do pluralismo juridico.s

O reconhecimento do pluralismo juridico na Colombia decorre do poder
atribuido aos indigenas de criar e aplicar, pelos seus proprios poderes instituidos
na forma dos seus costumes, normas que regulem o uso do seu territorio e outras
que discorram sobre as relagdes sociais, estabelecendo as condutas que, segundo
seus proprios entendimentos, devam ser reprimidas por ofenderem valores e
bens considerados sagrados por cada povo.

A partir da defini¢do de tais condutas, é legitimo aos povos indigenas impor
seu proprio sistema de justica com o julgamento e a cominagdo de penas aos
sujeitos que ofendam os valores e normas coletivas. A legislacao colombiana re-
conhece os 6rgaos de resolucao de conflitos indigenas com suas normas e proce-
dimentos (Yrigoyen Fajardo, 2004).

As diretrizes normativas adotadas pela Colémbia foram bastante influen-
ciadas pela Convengao 169 da Organizagao Internacional do Trabalho (01T)
sobre povos indigenas e tribais em paises independentes, aprovada no ano de
1989, que ja previa em seus dispositivos um amplo rol de direitos afetos a povos
considerados com certa distintividade cultural dentro de Estados Nagdes.

Ocorrido ap6s a ratificagdo do respectivo convénio internacional, o reco-
nhecimento do pluralismo juridico na Colombia, assim como nos demais paises
andinos, representou a atribuicdo de autoridade a diferentes érgaos judiciais, le-
gislativos e executivos para a produgdo de direito e da violéncia legitima (Yrigoyen
Fajardo, 2004). Houve a retirada do costume da posi¢ao periférica e submissa de
fonte do direito para a posi¢ao de direito vivo, aplicavel e legitimo.

Através da formula indicada o Estado colombiano reconheceu legitimidade
as instancias de criagdo normativa dos varios povos indigenas. O pluralismo ju-
ridico na Colombia saiu dos discursos académicos e politicos e passou a integrar
o sistema normativo do pais, trazendo novos e importantes desafios ao relacio-
namento entre Estado nacional e povos indigenas.

A par dessa sistematica hd varios estudos que procuram explicar e delimitar
o campo de atuagdo da justica indigena, tema este bastante privilegiado nos
estudos sobre pluralismo juridico na Coldmbia, com especial énfase nos textos
de Raquel Yrigoyen Fajardo (2004) e Ester Botero (2009). Tais esfor¢os visam
elencar os problemas praticos decorrentes da relacdo entre a ordem normativa
indigena (ou “indigenas”, porque variada) e a ordem estatal, a qual sempre gozou

5. Outros paises que reconheceram em suas Constituigdes o pluralismo juridico foram o Peru (1993),
Bolivia (1994), Equador (1998) e Venezuela (1999).
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de uma posi¢ao privilegiada. Também visam identificar quem e sobre qual espago
geografico tais normas devem ser aplicadas.

Na realidade colombiana ja é possivel perceber varios avancgos provindos
das decisdes da Corte Constitucional visando coordenar a relago entre os campos
de atuagdo dos dois tipos de justica, a estatal e a indigena. O estudo da jurispru-
déncia e dos seus efeitos na forma de relacionamento do Estado e da sociedade
em geral com os povos indigenas também tem ganhado destaques nos debates
sobre a realizagdo pratica do pluralismo juridico na Colombia.

Entretanto, ao lado desta forma de abordar o pluralismo juridico, ha também
a possibilidade de analisa-lo sob a perspectiva do reconhecimento do pluralismo
na regula¢do do uso dos territdrios e recursos indigenas e dos confrontos de au-
toridade politica nos territérios indigenas. Em outras palavras, ha a existéncia
de varias tramas juridicas legitimando condutas e apossamentos sobre as terras
e recursos que compde o territorio indigena.

Nessa dire¢io, valiosa contribuicio é apresentada por Gloria Lopera-Mesa
(2010) em seu estudo sobre o Resguardo de Conomono-Lomaprieta, localizado
entre os municipios de Riosucio e Supia em Caldas, na Colombia. Tal estudo teve
por objetivo examinar a relagdo entre territorialidades, constru¢ao de identidade
indigena e a criagdo de institui¢des juridicas proprias.

Lopera-Mesa (2010) inicia suas considera¢des advertindo que néo é possivel
pensar em espagos de jurisdigdo separados, pois as fronteiras entre a jurisdi¢ao
indigena e estatal sao cada vez mais difusas. Com isto, ela pretende capturar as
multiplas influéncias entre as logicas e relagdes dos diferentes agentes que
disputam o poder de controle normativo, principalmente quando o tema da re-
gulagdo se refere aos direitos sobre as terras. Para dar conta deste esfor¢o, a autora
utiliza o termo “territorios plurais” para explicar a existéncia de varios atores
sociais que propde projeto de territorialidade e também de producéo de identidade
para legitimar tais territorialidades.

O estudo de Lopera-Mesa (2010) parte da andlise das politicas agrarias im-
plementadas na Colombia desde a coloniza¢io e analisa como tais politicas foram
se sobrepondo aos territorios indigenas onde ja existiam normativas de controle
das terras e dos recursos. A autora demonstra que nao houve necessariamente a
completa superagdo de uma forma de regulagao do territério por outra; o que
hd em Conomono-Lomaprieta é a coexisténcia e disputa pela imposi¢do de uma
ordem juridica por outra.

As conclusdes a que chega Lopera-Mesa (2010) evidenciam um exemplo
pratico de luta pela afirmacéo de um tipo de pluralismo juridico com dificil equa-
¢do, ja que os diferentes tipos de normas juridicas de regulagao de direito sobre
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a terra, a norma Estatal e a indigena, refletem também diversos interesses e logicas
de atuagdo. A situagdo debatida, conforme explica a prépria autora:

pone em evidencia la existéncia de diversas territorialidades y jurisdicciones que
compitem por la regulacion de los derechos sobre la tierra y sus recursos, dando
lugar a complejas situaciones de pluralismo juridico em las que se manifiesta la
lucha por el control territorial entre los diversos actores sociales y, associada a
ésta, se encuentra la disputa em torno a la afirmacion o el rechazo de la identi-
dade indigena. (Lopera-Mesa, 2010, p. 68).

O estudo sobre o Resguardo de Conomono-Lomaprieta arremete para a analise
de situagdes concretas de confronto normativo e discorre sobre os processos de
criagdo de normas juridicas. Nele hd a conclusdo de que o reconhecimento do
pluralismo juridico nao se referiu apenas ao reconhecimento dos costumes dos
varios povos como algo que tradicionalmente ja era praticado por eles, mas tam-
bém que o proprio processo de atribui¢do de poder normativo aos povos indigenas
fez surgir normas juridicas de confronto com as normas impositivas estatais.

Esse tipo de abordagem dos questionamentos e desafios enfrentados a partir
do reconhecimento da diversidade étnica e do pluralismo juridico, além de apre-
sentar um carater dindmico e combativo as abordagens sobre o tema, também
possibilita a abertura de novos caminhos ao conhecimento das diferentes situagoes
enfrentadas pelos varios grupos indigenas. Ele fornece também conhecimento
das estratégias de defesa de direitos elaboradas na realidade, que também tem
sua expressdo no campo das formulagdes normativas. Disputa-se também o poder
de criar normas e com elas organizar a vida social.

A Coldmbia, portanto, tem apresentado um campo fértil de pesquisa sobre
o pluralismo juridico principalmente e, justamente, a partir do seu reconheci-
mento oficial. Os limites e as acomodagdes entre os varios sistemas juridicos
ainda estao em processo de construgédo, deixando o caminho aberto para possi-
bilidades de aprimoramento democratico, ja que optar por um sistema politico
que comporta a diversidade em suas multiplas expressdes autoriza o encontro
com o outro em condigdo de igualdade.

3. PLURALISMO JURIDICO NO BRASIL
Embora tenha reconhecido vérios direitos a coletividades sociais, como indigenas,
quilombolas e outros grupos, porventura, enquadrados na conceituagao genérica

de portadores da identidade nacional, a Constitui¢ao brasileira nio o fez tal como
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no modelo colombiano onde sao explicitados, no préprio texto magno, os temas
protegidos e a extensao desses direitos. Grande parte das garantias aos povos cul-
turalmente distintos no Brasil vem sendo construida por meio de legislagdes in-
fraconstitucionais e, em grande parte, reconhecidos niveis das legisla¢oes
municipais.®

Expressamente estao previstas na categoria de principios fundamentais as
seguintes disposi¢oes: Art. 1, v, o pluralismo politico; Art. 4, 111, a autodeter-
minagdo dos povos. Tratando da valorizagdo cultural, o artigo 216 elenca as formas
de expressao, os modos de criar, fazer e viver, as criagOes cientificas, artisticas e
tecnoldgicas, bem como as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais
espacos destinados as manifestagdes artistico-culturais, os conjuntos urbanos e
sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico, arqueologico, paleontologico, eco-
légico e cientifico como constituintes do patriménio cultural brasileiro.

Nota-se que o reconhecimento da diversidade cultural no Brasil fez-se ti-
midamente, fato que fica ainda mais evidenciado quando se percebe que a di-
versidade de formas de viver dos varios grupos sociais foi considerada pelo
constituinte como elemento formador do patrimonio cultural brasileiro, ou seja,
como dados memoriais que formariam uma unica identidade nacional.

De forma genérica também ha disposi¢oes que tratam de direitos especificos
para povos e comunidades tradicionais,” categoria na qual também estariam in-
cluidos os quilombolas (afro-brasileiros) e indigenas. Este ultimo grupo ganhou
destaque no texto constitucional com a previsdo no capitulo vI1I dos artigos 231
e 232, que trazem como conteudo a prote¢do da organizagdo social, costumes,
linguas, crengas e tradi¢des e ainda os direitos sobre as terras ocupadas pelos
povos indigenas.

6. Exemplo de lei infraconstitucional que dispde sobre direitos étnicos especificos: Decreto n°.
4887/2003: regulamenta o procedimento para reconhecimento das terras ocupadas por quilombolas.
Exemplos de leis municipais para grupos especificos: Lei n® 934/2004: que dispoe sobre a preservagao
das palmeiras de babagu no municipio de Sao Domingos do Araguaia, no Estado do Pard; Lei n°
1.780/08: dispde sobre o processo de reconhecimento dos faxinalenses e dos seus “Acordos Comu-
nitarios”, que regulamentam a constru¢do e manutengao das cercas e tapumes dos faxinais e proibem
a colocacdo de fechos em dreas de uso comum, nas localidades que tiverem criador comunitério no
sistema Faxinal no Municipio de Sao Mateus do Sul, Estado do Paran4, e d4 outras providéncias.

7. Esta categoria genérica foi institucionalizada pelo Decreto n. 6040/2007, que instituiu a Politica
Nacional de Desenvolvimento Sustentével dos Povos e Comunidades Tradicionais, sendo esta consi-
derada, para efeitos da lei como sendo: Art. 3°, 1: “Povos e Comunidades Tradicionais: grupos cultu-
ralmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas proprias de organizagao
social, que ocupam e usam territdrios e recursos naturais como condi¢do para sua reproducio cul-
tural, social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos, inovagoes e praticas gerados
e transmitidos pela tradi¢do”.
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Sobre as terras indigenas, ¢ importante que seja dito que elas continuam sob
propriedade da Unido Federal estando a posse e o usufruto dos recursos garan-
tidos aos indigenas na forma dos seus usos e costumes ($1, art. 231). Entretanto,
ndo foi garantido nenhum tipo de instrumento de autogestao dos territorios in-
digenas, ficando essa incumbéncia a cargo de um 6rgao estatal, a Fundagdo Na-
cional do Indio (Funai), 6rgdo a quem também compete realizar os processos de
demarcagdo das terras indigenas.

No direito brasileiro também néo hd garantia a participagao indigena nos
orgdos executivos e legislativos nacionais e tampouco ha a previsao de legitimidade
aos sistemas de justica indigena. Além disso, nenhuma mengao consta na Cons-
tituicao brasileira ao pluralismo juridico, continuando o direito estatal a ser o
unico centro de emanagdo de norma juridica considerada legitima no territério
brasileiro.

Mesmo com tais limitacdes é possivel dizer que houve uma representativa
mudanga legal no tratamento dos povos indigenas. A partir da Constitui¢ao de
1988, o Direito brasileiro rompeu com o idedrio de assimilacao dos indios que
durante muito tempo dirigiu a atuagdo do Estado e passou a ter como valor a
protecao dos povos indigenas. Além disso, conforme lembra Marés (2003), os in-
digenas e suas organizagoes de apoio agora tém direitos positivados para serem
reclamados, o que antes de 1988 também néo existia.

O alcance das alteracdes na ordem normativa brasileira, assim como de
outras elaboradas no periodo de transicdo democratica e reelabora¢ao das dis-
posicoes internacionais que tratavam do tema dos direitos dos povos, foi limitado
gerando poucos ganhos a diversidade social (Yrigoyen Fajardo, 2011). Este limite
foi imposto tanto pelas condi¢des e politicas internas, quanto pela forma pela
qual o direito internacional tratava a relacdo dos povos com os Estados Nacionais.

No caso especifico do Brasil, a sua atual Constitui¢ao tenta romper as marcas
do sistema ditatorial que vigorou no pais durante duas décadas negligenciando
direitos sociais a populagédo. Entretanto, essa ruptura se deu nos moldes estabe-
lecidos pelos poderes vigentes, sem alterar as distribui¢oes e as formas, ja con-
sagradas, de acesso aos poderes publicos.

Embora contando com ampla participacio popular no periodo que antecedeu
e na propria Assembleia Constituinte, a Constitui¢ao Brasileira foi fruto mais de
uma negociag¢do entre diversos grupos e aqueles que detinham o poder politico
do que propriamente fruto de uma imposi¢ao popular (Melo, 2013). Essa afirmacio
de modo algum desmerece a for¢a politica ou os varios movimentos sociais que
lutavam pela inclusao de direitos no texto legal, apenas reforga o carater negocial
demonstrado pela lei naquele periodo de transicio.
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No plano normativo internacional a principal norma que regeu a relagao
entre Estados Nacionais e grupos sociais indigenas foi a Convengao 107/1957 da
Organizagdo Internacional do Trabalho, da qual o Brasil também era signatdrio
e, por este motivo, tinha assumido o compromisso perante seus pares de respeitar
as determinagdes contidas naquele documento.

Essa convengao ja consagrava direitos aos povos indigenas como a promogéo
de direitos consuetudindrios, de linguas originarias e a protecao de terras tradi-
cionais, entretanto obrigava aos governos desenvolver programas de integragdo
dos indios ao pais e a condi¢io de cidaddo (Urquidi; Teixeira; Lana, 2008). Mesmo
elaborada no periodo de vigéncia da Convengao 107,* Aa Constitui¢ao brasileira
ja pode ser considerada uma ruptura com as concepg¢des daquele documento,
uma vez que passou a assegurar claramente o direito a diferenga cultural (Marés;
Pacheco, 2006).

No periodo de elaboragio legislativa, houve bastante resisténcia em conferir
maior autonomia aos povos indigenas no Brasil (Colago, 2006). Isso se refletiu
no nao reconhecimento do pluralismo juridico internamente. Nao ha na Cons-
titui¢do brasileira qualquer mencao ao reconhecimento de que as diversas culturas
que compde a “identidade nacional” também praticam um fazer juridico. No
Brasil o Estado continua sendo a unica fonte legitima de fazer normas juridicas,
como bem ressalta Thais Colago:

O Estado, amparado no principio da soberania nacional, ndo aceita a convivén-
cia no mesmo territorio de diferentes sistemas juridicos, elaborando normas e
conceitos para submeter as populagoes indigenas a sua l